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In Memoriam

Doctor Bartolomé Clavero Salvador

Por su relación con el mundo del Derecho del Trabajo, el Consejo Editorial de 
TPDM desea dedicar este número al Prof. Dr. D. Bartolomé Clavero Salvador (Ma-
drid, 25 de mayo de 1947-Sevilla, 22 de septiembre de 2022), Catedrático de His-
toria del Derecho de la Universidad de Sevilla. Inició su carrera académica bajo la 
dirección del Prof. Dr. D. José Martínez Gijón, y tuvo profundos vínculos con los 
más brillantes historiadores del Derecho de los largos años durante los cuales se de-
dicó a esta disciplina, como lo fueron Francisco Tomás y Valiente, Paolo Grossi y An-
tonio Espanha, entre otros muchos. El Profesor Clavero Salvador –conocido como 
“Pipo”- deja una profunda estela de discípulos dedicados a esa disciplina, y a las otras 
de las que se ocupó durante su fructífera vida académica.

En Pipo Clavero encontramos varios perfiles, y varias biografías intelectuales. 
Del estudioso del Antiguo Régimen y del Ius Commune, al experto en el movi-
miento codificador; del maestro en el estudio de la historia de las Constituciones 
al investigador en Derecho Internacional. Y, no por encima de todo lo demás pero 
sin duda ocupando un lugar destacado, fue uno de los padres del estudio contem-
poráneo del Derecho indígena, al que dedicó años de entusiasta estudio y de va-
liente praxis.

Fue historiador del Derecho, sí, pero también constitucionalista, filósofo polí-
tico, defensor de los pueblos indígenas, abogado de la memoria histórica, crítico de 
la formación del jurista a lo largo de la historia. Muchos Pipos hubo, y en todas estas 
comunidades hizo sentir su presencia, como ahora sentimos su ausencia.

También fue un historiador del Derecho del Trabajo. Su vinculación con la co-
munidad iuslaboralista española tiene raíces familiares, pero también resultó perfec-
tamente coherente con su visión sobre la función del Derecho en la sociedad, y con 
la especial sensibilidad hacia estos temas de su generación, de la que surgieron nu-
merosas vocaciones que se transformaron en algunos de los perfiles más notables de 
nuestra comunidad académica.
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En relación con la materia laboral demostró un marcado interés por el Derecho 
del Trabajo, un interés que se mantuvo a lo largo de su larga carrera académica, du-
rante la cual tuvo ocasión de realizar importantes aportaciones al conocimiento de 
los orígenes históricos de esta disciplina. Y lo hizo no solo desde la perspectiva de los 
textos legales (en cuyo análisis nos descubrió algunos de gran relevancia que habían 
pasado desapercibidos para la comunidad iuslaboralista española), sino también cen-
trado en los debates académicos que precedieron al nacimiento del Derecho del Tra-
bajo en nuestro país.

Publica ya en 1979 una “Noticia del socialismo jurídico en España”, en el nú-
mero 28 de la Revista Sistema. Y en este mismo año vio la luz su importante edición 
de la fundamental obra de Giuseppe Salvioli El Derecho Civil y el proletariado, en la 
Colección del Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla.

Su artículo “Institución de la Reforma social y constitucionalización del Dere-
cho del Trabajo” (Anuario de Historia del Derecho Español, nº 59/1989, y Revista Es-
pañola Civitas de Derecho del Trabajo, nº 41/1995) supuso un factor relevante para 
el conocimiento del momento reformador que llevó a la aprobación de las primeras 
disposiciones de lo que podemos considerar el Derecho del Trabajo moderno, a par-
tir de un profundo y completo análisis de la bibliografía existente en ese momento. 
Fue un artículo de cita obligada para generaciones de académicos cuando estudiaban 
el origen histórico de esta disciplina. El hecho de que fuera publicada en un soporte 
tan importante como la Revista Española de Derecho del Trabajo de la editorial Civi-
tas explica, en parte, este impacto.

Considerado universalmente como uno de los mayores expertos mundiales en 
el estudio de la codificación, dentro de su obra sobre esta materia encontramos una 
muy interesante aportación al conocimiento de los primeros años de la legislación la-
boral, en su artículo “Derecho liberal y laboral entre código y cultura”, publicado en 
el año 2001 en la reputada y añorada Revista Relaciones Laborales.

Hubo una línea de trabajo sobre el pasado colonial español en la que se centró 
en unos aspectos laborales que los laboralistas no habíamos encontrado, o no había-
mos querido encontrar. Comienza en 2006 con el Estudio “Sombra de Constitución: 
Derecho del Trabajo en Guinea, 1843-1869”, publicado como contribución al libro 
coordinado por los profesores Casas Baamonde, Cruz Villalón y Durán López Las 
transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitución Española, un li-
bro homenaje al profesor Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, al que le unían la-
zos familiares y de diálogo intelectual. Ese mismo año se publica, como el número 35 
de sus tan queridos Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno 
de su amigo Paolo Grossi, Bioko, 1837-1876: constitucionalismo de Europa en África 
Derecho Internacional Consuetudinario del Trabajo mediante.

Una atención especial merece un trabajo muy querido para él, el capítulo “Dere-
cho Constitucional del Trabajo ayer y hoy: (diálogo con Manuel Ramón)”, publicado 
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en los Estudios en recuerdo de su amigo el profesor Dr. Manuel Ramón Alarcón Ca-
racuel. Estos Estudios, Los grandes debates actuales en el Derecho del Trabajo y la Pro-
tección Social, se publicaron bajo la dirección de sus compañeros los profesores Cruz 
Villalón, Gómez Muñoz y Rodríguez-Ramos Velasco, dentro de la Colección de Mo-
nografías de la Revista Temas Laborales en el año 2016, para homenajear a otro maes-
tro prematuramente desaparecido y muy llorado.

Los laboralistas andaluces le invitamos a pronunciar la Conferencia inaugural de 
las XXXI Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones La-
borales, por su condición de historiador de las Constituciones, al celebrarse estas jor-
nadas en Cádiz el mismo año (2012) en que se conmemoraba el Centenario de la 
Constitución de 1812. En aquella ocasión, el Profesor Clavero Salvador disertó so-
bre “Antropología del sujeto de derechos en Cádiz, con particular atención al trabajo 
y al género” (Constitución Española y Relaciones Laborales ante el actual escenario so-
cial y económico, Actas de las Jornadas, Monografías de Temas Laborales, nº 51, Edit. 
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla 2013).

No son éstos los únicos trabajos que publicó sobre el Derecho del Trabajo, sobre 
sus normas, sobre su origen, sobre su cultura. Está en curso un estudio completo so-
bre esta contribución para poder conocer mejor a Pipo Clavero historiador del De-
recho del Trabajo, al que los iuslaboralistas considerábamos uno de los nuestros, un 
maestro al que respetar y escuchar. Y al que echar de menos.

El Consejo Editorial
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Editorial

“Años de reformas: esto no se ha terminado”

Miguel Rodríguez-Piñero, director

En España llamamos a las reformas por el año en que se aprobaron, lo que tenía sentido 
cuando nuestra manera de cambiar las leyes era mediante largos procesos que se tra-
ducían en grandes paquetes legislativos que, concentrados un único Real Decreto-ley, 
procedían a afectar a un volumen importante de disposiciones legales, alterando en pro-
fundidad múltiples instituciones del Derecho del Trabajo. Así vinimos funcionando 
durante décadas, acumulando reformas de mayor o menor calado, con o sin acuerdo 
previo de los interlocutores sociales. Hoy esta práctica quizás no tenga tanto sentido.

En la segunda década del siglo XXI, coincidiendo con el cambio de gobierno, 
comenzaron a aprobarse normas que tenían este mismo efecto reformador, pero que 
aparecían en un formato diferente, como intervenciones monográficas sobre aspec-
tos concretos de la regulación laboral, pensados más en resolver problemas concre-
tos que en cambiar la dinámica del mercado de trabajo. La Ley Orgánica 3/2018, de 
5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digita-
les fue un primer resultado de este nuevo enfoque, combinando en un mismo texto 
dos leyes, una de protección de datos (con algún contenido laboral) y otra de garan-
tía de este tipo de derechos de nueva generación (en la que estos temas eran mayo-
ritarios). Una nueva ley, monográfica y centrada en el reconocimiento de derechos a 
las personas que trabajan.

Poco después se aprobaron dos normas de calado y gran impacto, el Real Decre-
to-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la igualdad de 
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación; y el 
Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de protección social 
y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo. Normas importan-
tes que fortalecieron los planes de igualdad e introdujeron un nuevo derecho para las 
personas en las empresas, la desconexión digital.
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Luego llegó la COVID. Todo cambió. Olvidamos los temas tradicionales y las 
prioridades políticas para centrarnos en las medidas destinadas a evitar los efectos de la 
pandemia sobre el empleo y las empresas. Medidas con un claro carácter coyuntural, en 
normas de emergencia que también tenían este carácter, pero que en algunos casos han 
demostrado tener un impacto mayor del originalmente previsto, al haber sobrevivido a 
la crisis para la que se diseñaron y convertido en elementos estructurales de nuestro or-
denamiento laboral. El Derecho de la Emergencia COVID se basó en los ERTES y en 
el teletrabajo, y los unos y el otro siguen presentes entre nosotros, con nuevas regulacio-
nes destinadas a perdurar y a promover un uso adecuado y sostenible de estas figuras.

El Derecho del Trabajo post-COVID demostró un vigor insospechado, dando 
lugar a numerosos cambios en un momento en que el diálogo social se desarrolló de 
manera fluida y fructífera. Acuerdo, enfoque monográfico, reconocimiento de dere-
chos y garantía de su eficacia caracterizaron a este momento de renovación de nues-
tra legislación, durante el cual se pusieron de manifiesto otra forma de legislar (muy 
criticada por algunos) y otro lenguaje de la norma, incluyendo el uso generalizado de 
la expresión “persona trabajadora” para superar las limitaciones de la utilizada ante-
riormente con carácter general, la de “trabajador”.

El año 2021 fue uno particularmente notable desde el punto de vista de la pro-
ducción normativa en el ámbito laboral, con intervenciones muy destacadas como la 
Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, y la Ley 12/2021, de 28 de sep-
tiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto 
en el ámbito de plataformas digitales. Dos normas, es importante señalarlo, pioneras 
en Europa, que nos colocan en la vanguardia de la renovación de la legislación social 
del siglo XXI, mediante la construcción de un auténtico Derecho del Trabajo Digi-
tal. Este impulso culminó, justo al final del año, con la firma del acuerdo social y la 
aprobación del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes 
para la reforma laboral, la garantía de la estabilidad en el empleo y la transformación 
del mercado de trabajo.

Llegados a este punto, y logrados los principales objetivos del Gobierno de coali-
ción, cabría haber esperado una fase de relajación. Porque podría pensarse que el mo-
mento reformador había terminado con esta norma, iniciándose una nueva fase, un 
momento de aprender, de interpretar y de aplicar unas leyes que van a tener cierta es-
tabilidad. Y de esperar a que los tribunales fueran elaborando una construcción que 
facilite su operatividad. Esto no es, sin embargo, así. Parece, por el contrario, que los 
cambios en la legislación laboral no han terminado, puesto que se han producido ya 
algunos posteriores al RDL 32/2021, y que, y esto es lo más importante, el final del 
año 2022 y el principio del 2023 van a traer otros aún mayores.

Empecemos con alguna novedad legislativa ya producida. Así, la Ley Orgá-
nica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual, que ha 
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generado un importante debate por motivos que no tienen que ver con lo que a no-
sotros nos ocupa. Esta norma contiene un artículo sobre prevención y sensibilización 
en el ámbito laboral, según el cual las empresas deberán promover condiciones de 
trabajo que eviten la comisión de delitos y otras conductas contra la libertad sexual 
y la integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso sexual y el 
acoso por razón de sexo, incluidos los cometidos en el ámbito digital. Se derivan una 
serie de deberes y responsabilidades para los empleadores que han pasado casi desa-
percibidos. En las disposiciones finales de la ley se modifican los textos refundidos de 
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, del Estatuto Básico del Empleado Público y 
de la Ley General de la Seguridad Social, unos cambios que están ya vigentes y que 
afectan al núcleo duro de nuestra legislación sociolaboral.

También vigente está la reforma de la contratación laboral operada por la Ley 
17/2022, de 5 de septiembre, por la que se modifica la Ley 14/2011, de 1 de junio, 
de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación, con importantes novedades en materia 
de contratación del personal investigador en sus distintas categorías.

Al margen del Derecho ya vigente hay en curso un proceso de reforma del Có-
digo Penal que ha generado un enorme debate político y judicial, que se ha concen-
trado en unas pocas figuras delictivas especialmente sensibles por la situación política 
del país. Parece que todo se centra en la sedición y en la malversación, pero esto no 
es cierto y hay otros cambios previstos que pueden tener un gran alcance. La centra-
lidad de estos dos delitos ha distraído la atención de otros cambios que pueden ser 
especialmente importantes. En concreto, están previstos cambios en la regulación de 
los delitos contra los derechos de los trabajadores, un instrumento muy útil para evi-
tar ciertas conductas empresariales, que en nuestro país ha tenido poco uso, por la 
preferencia por el Derecho administrativo sancionador y por la renuencia a aplicar 
sanciones penales a incumplimientos de la legislación laboral (con la excepción de 
las obligaciones en materia de salud y seguridad en el trabajo). Con esta reforma se-
rán objeto de sanción penal quienes impongan condiciones ilegales a sus trabajadores 
mediante su contratación bajo fórmulas ajenas al contrato de trabajo, o las mantenga 
en contra de requerimiento o sanción administrativa. Este cambio regulatorio tiene 
todo su sentido en un contexto de lucha generalizada contra el fraude en la contra-
tación laboral, para el que se han dispuesto instrumentos de todo tipo, que incluyen 
ya a la Inteligencia Artificial. Intensificar los mecanismos sancionadores para apoyar 
a las autoridades laborales en su lucha contra estas prácticas está justificado, aunque 
en este caso la razón que está detrás de esta novedad quizás sea otra, más concreta. 
En efecto, los primeros anuncios de que se podría ampliar la sanción penal a este tipo 
de conducta se producen en un momento particular, hace no muchos meses, cuando 
se constató la existencia de un efecto llamada en el sector de las plataformas de deli-
very. Me explico: tras la aprobación de la Ley 12/2021, la Ley Rider, hubo alguna de 
éstas que mantuvo su modelo de negocio, basado en la contratación de trabajadores 
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autónomos (una calificación más que discutible en muchos casos), contraviniendo así 
los objetivos de esta nueva legislación. El resto de las plataformas optó en un primer 
momento por diversas soluciones (contratación laboral y subcontratación con empre-
sas de reparto, básicamente), abandonando la contratación de autónomos. Pero más 
tarde denunciaron la ventaja competitiva que estaba obteniendo la primera por no 
adecuarse a la nueva legislación, amenazando primero e implementando después un 
nuevo modelo de contratación en la que se volvía a utilizar la figura de los contratos 
de servicios con trabajadores por cuenta propia. Ante esta creciente resistencia a la la-
boralización desde el Ministerio de Trabajo y Economía Social se anunciaron medidas 
sancionadoras más severas para el uso irregular del trabajo autónomo, incluyendo una 
modificación de los tipos penales aplicables que ahora llega a adoptarse.

De esta manera, el objetivo genérico es sancionar a las empresas que recurran sis-
temáticamente a la contratación de falsos autónomos; aunque en la mente de todos 
estén las que han propiciado este nuevo tipo penal, concentradas en un sector objeto 
de una legislación específica no hace mucho.

El Anteproyecto de Ley de Familias, igualmente en una fase avanzada de su tra-
mitación, introduce nuevos permisos y adapta la ordenación de los ya existentes, 
ampliando sustancialmente los permisos por nacimiento. Esta nueva ley estaba com-
prometida dentro del Componente 22 (“Plan de choque para la economía de los 
cuidados y refuerzo de las políticas de inclusión”) del Plan de Recuperación, Transfor-
mación y Resiliencia acordado entre el Reino de España y la Unión Europea. El com-
promiso que asumió nuestro país fue el de aprobar una nueva ley de protección de las 
familias y de reconocimiento de su diversidad para proteger los diversos tipos de es-
tructuras familiares existentes y la determinación de todas aquellas prestaciones y servi-
cios a las que las mismas tienen derecho según sus características y niveles de ingresos.

En la presentación que de ella hace el Gobierno se identifican cuatro “pilares 
principales”: la ampliación de la protección social a las familias y el apoyo a la crianza; 
avanzar en la garantía del derecho a la conciliación; el pleno reconocimiento jurídico 
de los distintos tipos de familias que ya existen en nuestro país; y el reconocimiento 
y protección de los derechos de los niños, niñas y adolescentes. Cada uno de estos pi-
lares genera una serie de modificaciones de la legislación vigente.

De esta manera, para ampliar la protección social a las familias se amplía la renta 
crianza de 100 euros al mes para un mayor número de familias con hijos e hijas de 
cero a tres años. Se establece una categoría de “Familias con mayores necesidades de 
apoyo a la crianza”, a efectos de una protección social incrementada. Se amplia el 
concepto de familia con mayores necesidades de apoyo a la crianza de categoría es-
pecial, que ahora incluyen a las familias que hasta ahora eran consideradas numero-
sas de categoría general como aquellas con cuatro hijos (en vez de cinco); las familias 
con tres hijos en caso de parto múltiple (en vez de cuatro), y las familias con tres hi-
jos y bajos ingresos.
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Para garantizar del derecho a la conciliación se crean tres permisos de cuidados: 
un permiso por cuidado de cinco días al año, retribuidos, para atender a un fami-
liar hasta 2º grado o conviviente, que los trabajadores o trabajadoras podrán utilizar 
en caso de accidente o enfermedad graves, hospitalización o intervención quirúr-
gica sin hospitalización que necesite reposo; un permiso parental de ocho semanas, 
que podrán disfrutarse de forma continua o discontinua, hasta que el menor cum-
pla ocho años y un permiso por ausencia por fuerza mayor familiar que requiera 
atención inmediata, que será de cuatro días retribuidos al año y que se podrá dis-
frutar por horas.

Se incluyen otras medidas con esta finalidad, como extender el subsidio por naci-
miento y cuidado no contributivo a adoptantes y familias de acogida; ampliar la pen-
sión de orfandad un año, hasta los 26; y aumentar el permiso por cuidado de menor 
con cáncer o enfermedad grave hasta los 26 años en caso de discapacidad.

Adicionalmente se avanza en el reconocimiento de los distintos tipos de familias, 
incluyendo la equiparación de derechos entre los matrimonios y las parejas de hecho, 
y la contemplación de distintos modelos de unidad familiar.

Otra medida que requiere atención es el Proyecto de Ley para proteger a las per-
sonas que informen sobre corrupción, conocida como “Ley de los Alertadores” (o 
de los Whistleblowers”. Ésta se ha elaborado para dar cumplimiento a obligaciones 
unioneuropeas, transponiendo la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la protección de las personas 
que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión Europea (UE). Servirá, a la 
vez, para dar cumplimiento a una serie de objetivos del Plan de acción del Gobierno 
en la lucha contra la corrupción. Encontramos en el texto disponible obligaciones 
para las empresas, algunas de claro contenido laboral. Por ejemplo, se prevé que sin-
dicatos y organizaciones empresariales, así como las fundaciones que dependan de es-
tos, queden obligados a contar con un sistema interno de información, siempre que 
gestionen fondos públicos. Es interesante que el umbral para determinar la obliga-
toriedad del sistema interno de formación se calcula tomado como referencia las di-
mensiones de la plantilla, un criterio tradicional del Derecho del Trabajo que viene 
siendo criticado desde hace tiempo.

Una iniciativa planteada hace tiempo, en 2018, pero de la que nos hemos olvi-
dado con todo lo que había caído en España, es la Proposición de Ley de tiempo de 
trabajo corresponsable, presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Uni-
dos Podemos-En Comú Podem-En Marea, y conocida en los debates políticos como 
la “ley de usos del tiempo”. Sus proponentes la justifican como una medida dirigida 
a “garantizar un reparto equitativo de tiempos de trabajo y de cuidado así como un 
efectivo derecho a la adaptación del trabajo a la persona, a la desconexión del trabajo 
y, en definitiva, para facilitar la conciliación y corresponsabilidad de la vida perso-
nal, familiar y laboral, así como la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres”.
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Esta proposición afecta a instituciones laborales tan relevantes como el período 
de prueba, los contratos a tiempo parcial, el despido (individual y colectivo), la mo-
vilidad (en sus distintas modalidades), las suspensiones del contrato, la negociación 
colectiva y (como era previsible) la regulación de la jornada de trabajo. Se trata de 
cambios de mucho alcance que tienen muchas posibilidades de ser aprobados y en-
trar en vigor, dado que parece que esta proposición vuelve a la arena política tras va-
rios años de olvido, coincidiendo con el giro social que el Gobierno quiere dar a su 
acción en estos momentos de la legislatura.

Está puede ser, a mi juicio, una reforma mayúscula que, además, se produce con 
una norma íntegra y monográficamente laboral, a diferencia de las otras citadas, que 
en muchos de los casos se llevan a cabo con disposiciones de este contenido en nor-
mas de carácter general y transversal.

Dos novedades para terminar, de impacto diverso. Por un lado, el Proyecto de 
Ley de Presupuestos General del Estado para el año 2023, contiene una modifica-
ción de la de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público por 
la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento 
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que 
afecta a su artículo 71.1.d). Según éste, “no podrán contratar con las entidades pre-
vistas en el artículo 3 de la presente Ley con los efectos establecidos en el artículo 73, 
las personas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias (…) en el 
caso de empresas de más de 250 trabajadores, no cumplir con la obligación de contar 
con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el artículo 45 de la Ley Orgánica 
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres”. Este precepto con-
tiene la redacción original de cuando se aprobó la norma, en un año en el que estaba 
vigente la primera versión de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres. Y ésta, como es sabido, exigía el plan de igualdad, 
entre otras, a las empresas con plantillas superiores a 250 empleados. Pues bien, una 
reforma posterior, operada el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo antes citado, 
cambió la redacción del artículo 45.2 para extender la obligación a todas las empre-
sas que emplearan a más de 50 personas. Pero esta modificación no se proyectó a la 
legislación de contratación pública, de tal manera que existía una descoordinación 
con un curioso efecto práctico: había empresas que tenían entre 50 y 249 empleados 
que incumplían la legislación laboral, por no tener plan de igualdad, pero que no po-
dían ser excluidas de contratar con el sector público, porque sí se adecuaban a lo que 
su normativa les exigía. Así lo admitieron los organismos competentes en materia de 
contratación, y por ello se produce esta reforma, con el único objetivo de coordinar 
y homogeneizar ambas regulaciones.

La segunda es de mucho mayor calado, y puede tener un impacto sustancial, más 
allá de lo que el propio cambio supone, en la medida en que puede afectar a las di-
námicas del diálogo social y, con ello, a los procesos de regulación laboral. Se trata de 
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una modificación del apartado 2 del artículo 51 del Texto Refundido del Estatuto de 
los Trabajadores, que, a lo que parece, pasaría a disponer que “el informe de la Ins-
pección se pronunciará sobre la concurrencia de las causas especificadas en la comu-
nicación inicial y constatará si la documentación presentada por esta se ajusta a la 
exigida en función de la causa concreta para despedir”. Esta nueva redacción se in-
troduce como una disposición adicional en el texto de la Ley de Empleo que se está 
negociando en el Parlamento, mediante una enmienda transaccional.

En teoría, esto no supone volver al modelo de autorización administrativa para 
el despido colectivo anterior a 2012, ya que parece que el papel de la Inspección 
es más de control que de decisión discrecional. Pero el hecho de que el partido 
que ha propuesto esta modificación, Bildu-EH, haya declarado que con este cam-
bio se “recupera la autorización administrativa para los despidos colectivos”, no 
ha tranquilizado los ánimos en el sector empresarial. Representantes de la CEOE 
se han opuesto vigorosamente a esta medida, no sólo por no compartirla (lo que 
es, por otra parte, perfectamente lógico y legítimo), sino por entender que supone 
una verdadera traición del Gobierno a los acuerdos previos, ya que esta cuestión 
se trató en la mesa de diálogo social que dio lugar al Acuerdo de 22 de diciembre 
de 2021, y fue rechazada cambio de concesiones del banco empresarial. Se corre el 
riesgo de romper el clima de cooperación que había permitido alcanzar auténticos 
hitos en el diálogo social, ya debilitado con el último incremento del salario mí-
nimo. El acuerdo sobre el proyectado Estatuto del Becario, entre otros, queda bas-
tante en el aire.

Lo cierto es que vienen importantes cambios en el Derecho del Trabajo, una 
nueva oleada de reformas. No son medidas inesperadas, ya que hay varios documen-
tos que han venido marcando la hoja de ruta para todo el momento reformista. Por 
un lado, el Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia presentado por el 
Gobierno de España a la Unión Europa, cuyo ya famoso Componente 23 se reco-
gía todo un catálogo de medidas legislativas (aunque algunas otras aparecen en otros 
componentes del plan, como se ha visto). Por otro, el Acuerdo de Coalición Progre-
sista PSOE-Unidas Podemos. Otros documentos preveían actuaciones específicas, 
como el Plan Estratégico de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social 2021-2023, 
la Estrategia Española de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024, y el Plan de acción del 
Gobierno en la lucha contra la corrupción. Hay una nueva Ley de Empleo en plena 
tramitación parlamentaria. Y queda por culminar el gran proyecto de la década, el 
“Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI”, anunciado hace ya varios años y que to-
davía no ha avanzado, a la sombra de tantas leyes concretas.

Está claro, a mi juicio, que el momento reformista del siglo XXI no ha terminado 
con el RDL 32/2021. La práctica común en España, de alternar momentos inten-
sos y cortos de producción con fases largas de interpretación, aplicación y construc-
ción jurisprudencial, no se ha producido en esta ocasión, y lo que tenemos es una 
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dinámica continuada de elaboración de nuevas normas que se solapan con los de ma-
duración doctrinal (académica, judicial y profesional) de las anteriores.

Para concluir, este dinamismo legislativo, que a la vez expresa el del diálogo so-
cial, apunta a una realidad que me parece muy trascendente: después de años en los 
que los debates laborales se habían planteado en términos de contrarreforma, los la-
boralistas volvemos por fin a jugar el papel que históricamente nos ha correspondido: 
el de reformadores.
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La nueva Reforma laboral. El valor del 
consenso para un tiempo nuevo

Rocío Blanco Eguren
Consejera de Empleo, Empresa y 

 Trabajo Autónomo (Junta de Andalucía)

“España se constituye en un Estado social y democrático de derecho”, dice nuestra 
Constitución española. Es la misma Constitución que, en su artículo 7, reconoce a 
los sindicatos y a las asociaciones empresariales, por su contribución a la “defensa y 
promoción de los intereses económicos y sociales”. Todo esto no es solo una nomen-
clatura abstracta, sino que constituye los puntos claves para entender quiénes y por 
qué de los actores de la Reforma laboral.

CEOE, CCOO y UGT llegaron en diciembre a un Acuerdo para la Reforma la-
boral. Es un pacto de gran importancia, en el que se aborda por consenso un tema 
complejo, y donde, en principio, los intereses eran contrapuestos.

Pero es que, en realidad, las reformas no son otra cosa que herramientas que se 
ponen al servicio de los agentes económicos y sociales para convertirlos en ventajas 
y avances reales.

Si en 1980, cuando se abordó el Estatuto de los Trabajadores, era difícil alcanzar 
un gran consenso sobre un tema tan complejo, hoy lo es más. En un mundo como 
el actual, de polarización extrema, donde el debate de ideas ha sido sustituido por los 
zascas de Twitter, el consenso es casi un milagro.

En nuestro país y en nuestra Comunidad Autónoma, tenemos unos problemas 
de paro estructural muy serios, que son de dos tipos: uno de calidad y otro de canti-
dad del empleo. El de cantidad del empleo se evidencia en nuestro paro juvenil –uno 
de los más altos de Europa–, en nuestro paro de larga duración, y en el paro de los 
mayores de 45 años, que también es muy elevado. Y el otro problema es de calidad 
laboral, porque tenemos una elevada temporalidad: un 26 % en España y un 33% en 
Andalucía, ambas muy superiores a la media europea.
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No solo eso, sino que hay que añadir una rotación laboral enorme: uno de cada 
cinco contratos tiene una duración de un día. Y es ahí, en la temporalidad, donde in-
cide más la Reforma del 2021.

El Gobierno no ha establecido unos objetivos concretos de cuánto prevé reducir 
la tasa de temporalidad gracias a la Reforma (tampoco ha señalado cuánto bajará el 
paro o subirán los salarios, otra de sus metas). En su Informe de prospectiva España 
2050 esperaba que en 2023 la temporalidad española se situaría en el 23%, pero en-
tonces no se había aprobado la Ley.

No obstante, si todos los contratos por obra y servicio hoy en día vigentes en Es-
paña –unos 1,4 millones–, pasaran a ser indefinidos, la tasa de temporalidad baja-
ría al 17 %, lo que nos situaría muy cerca de los países europeos de nuestro entorno.

Transcurridos más de dos meses desde la promulgación del Real Decreto-ley 
32/2021, seguimos inmersos en la importante labor de interpretación de la norma. 
Esta interpretación no es fácil, por varias razones:

	— Porque los cambios introducidos invalidan algunas de las orientaciones her-
menéuticas de los tribunales.

	— Porque no tendremos a corto plazo ninguna interpretación de urgencia del 
Tribunal Supremo.

	— Y por la alta densidad de conceptos jurídicos indeterminados, con los que se 
ha querido asegurar este Acuerdo.

Por razones de tiempo y de competencia no cabe abordar aquí por mi parte el 
análisis en profundidad de todos los cambios de la Reforma. Sí me gustaría, no obs-
tante, destacar algunos elementos que me parecen las claves de la misma:

	— El Gobierno ya había fijado una serie de objetivos que daban cumplimiento 
a los compromisos asumidos por éste frente a las Instituciones Europeas en el 
“Componente 23” del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia, a lo 
que se unían exigencias de la Unión Europea que marcaban las pautas sobre 
las que podía transitar el pacto, y en la hoja de ruta existía la necesidad de re-
ducir la temporalidad y de cambiar las modalidades de contrato, básicamente.

	— La evaluación técnica de las reformas anteriores, la influencia de la jurispru-
dencia y la responsabilidad de los agentes económico y sociales han propi-
ciado una Reforma laboral equilibrada, con cuatro objetivos consensuados: 
la reducción de la temporalidad la mejora de los salarios, la relevancia de la 
formación de los trabajadores y el mantenimiento y potenciación de la flexi-
bilidad empresarial.

	— La reducción de la temporalidad se pretende alcanzar con la desaparición le-
gal del contrato por obra y servicio, allanada por la jurisprudencia, y el au-
mento de sanciones administrativas en el fraude de los nuevos contratos con 
causa de sustitución o productiva.
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	— La mejora de los salarios se efectúa mediante un salario mínimo sectorial, 
que unifica las condiciones retributivas de contratas públicas y privadas.

	— La relevancia de la formación de los trabajadores aparece en un nuevo diseño 
de los contratos formativos y en su vinculación a las reducciones de jornada 
o suspensiones contractuales de los ERTEs, con incentivos públicos.

	— Y el mantenimiento de la flexibilidad empresarial, que supone la confirma-
ción, por consenso, de la regulación legal del 2012 del despido, de la fle-
xibilidad laboral interna y de la negociación colectiva, salvo el matiz de la 
ultraactividad indefinida, ya existente en la práctica convencional.

El contraste entre estos cuatro objetivos reformistas y su alcance en la realidad 
deberá ser evaluado. Su eficiencia dependerá, seguramente, de factores ajenos a la 
propia Reforma, como la ruptura con prácticas de rotación laboral, la digitalización 
de los medios de la Inspección en la lucha contra el fraude, la transformación de las 
ETT con fijos-discontinuos, la capacidad de la negociación colectiva de vincular sa-
larios con productividad, la mejora de los sistemas de formación de los trabajadores o 
la mayor utilización por las PYMES de herramientas de flexibilidad interna más pro-
picias en las grandes plantillas.

Desde mi punto de vista, se ha aprobado una Norma que permite consolidar lo 
mejor del modelo laboral vigente del 2012, que ha servido para superar dos crisis, la 
del 2009 y la actual.

No es, desde luego, una derogación de la Reforma laboral de 2012. Más bien, es-
tamos ante una modificación parcial y relativamente incisiva de algunos aspectos del 
marco normativo de las relaciones laborales, que la reforma de 2012 definió, y que 
ésta ha venido a consolidar, salvo en lo tocante a la contratación temporal, que la Re-
forma del 2012 no abordaba directamente.

Podemos defender la Reforma laboral del 2012. Hay motivos para hacerlo; entre 
ellos, que la Unión Europea ha dicho que no habría acceso a numerosos Fondos eu-
ropeos si esa Reforma –impulsada en su día por la propia Unión Europea– se dero-
gaba sin ofrecer una Reforma laboral a la altura. Más aún, teniendo en cuenta nuestra 
situación de endeudamiento nacional que sostiene el BCE (1.432.228 millones de 
euros, que supone ya el 122,1% del PIB), la delicada situación de nuestras arcas pú-
blicas y, al mismo tiempo, una condicionalidad oculta de los Fondos europeos. Una 
“condicionalidad” –off the record– sujeta a la pervivencia de los aspectos nucleares de 
la Reforma del 2012. Pero un análisis objetivo debe subrayar que esta Reforma labo-
ral, claramente, no era la definitiva. Con la flexibilidad y con esa menor tasa de paro, 
también vinieron externalidades negativas que se tradujeron en una mayor tempora-
lidad y una mayor dualidad laboral, entre otros efectos negativos que nuestro Mer-
cado laboral debe combatir para ser funcional.
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Respecto a la Reforma del 2021, esta esta se ha abordado desde una perspectiva 
que ha pasado por hacer una valoración desprejuiciada de la Reforma de 2012 y de 
sus efectos –transcurridos casi diez años desde su entrada en vigor–, para detectar 
aquellos extremos en los que la Reforma no ha tenido el impacto deseado y/o se han 
producido disfunciones, para corregirlos. Y en el resultado ha tenido mucho que ver 
la acertada decisión de que la Reforma se pactara en la Mesa del diálogo social, a lo 
que se une que las Reformas pactadas son más estables y duran más en el tiempo; de 
ahí que la Comisión Europea reclamase como “garantía de éxito” el Acuerdo de “to-
dos los actores económicos españoles”.

Mucho se ha escrito en los últimos años sobre la necesidad de renovar nuestro 
“contrato social” sobre nuevas bases. Desde mi óptica, esta legislación del 2021, que 
aspira a ser parte central de este contrato social para el siglo XXI, se ha conseguido 
gracias a la responsabilidad de los interlocutores sociales, sin que se haya puesto en 
peligro a los trabajadores y a las empresas, por ese orden.

Bien mirada, la Reforma ahora instrumentada podría leerse como un desarrollo 
de la Reforma de 2012, a la que en buena medida vendría a cerrar. Varias razones, a 
mi entender, así lo acreditan.

En primer lugar, el hecho de que algunos puntos de la Reforma consistan en de-
sarrollos de la regulación previa. Tal es el caso de los ERTEs, que son objeto de un 
interesante desarrollo a la luz de la experiencia durante la pandemia, en la que, di-
cho sea de paso, la regulación de los ERTEs del 2012 –ahora completada– se mostró 
utilísima, y de los contratos formativos, respecto de los cuales se introducen modifi-
caciones menores.

En segundo lugar, el que otros cambios vengan a incorporar a la Ley la que ha 
sido una previsión extendida en la contratación colectiva posterior a la Reforma: des-
aparece la posibilidad de que los convenios puedan perder su eficacia en defecto de 
pacto, al generalizarse la ultraactividad del convenio colectivo, decaído en su vigencia 
y denunciado, sin límite temporal, si bien es cierto que tanto para la ultraactividad 
como para el convenio sectorial la interpretación judicial y la evolución de la nego-
ciación habían relativizado ambos aspectos de la Reforma de 2012.

En tercer lugar, el que otras modificaciones supongan rectificaciones puntuales 
de algunas Instituciones introducidas en 2012, como es el caso de “la prioridad apli-
cativa del convenio de empresa”, de la que ahora se excluye la materia salarial, sobre la 
que, sin embargo, sigue abierta la posibilidad del llamado “descuelgue”. La inaplica-
ción se conserva, al igual que la modificación sustancial de las condiciones de trabajo 
y la movilidad geográfica, por lo que las empresas conservan importantes instrumen-
tos de adaptación, con algunos cambios que no son de calado.

Además, como digo, la irrenunciable opción del legislador de hace una década 
por la flexibilidad interna frente el recurso al despido –cuyo régimen tampoco se al-
tera en la Reforma de 2021– se mantiene en gran medida; en particular, en lo que 
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respecta al instrumento de flexibilidad interna por excelencia: la modificación sus-
tancial de las condiciones de trabajo, regulada en el artículo 41 del Estatuto de los 
Trabajadores, y avalada por el Tribunal Constitucional, que consideró conforme a la 
Constitución española la facultad de las empresas de acordar unilateralmente la mo-
dificación de condiciones de trabajo de alcance colectivo pactadas en acuerdos o pac-
tos colectivos extraestatutarios (STC 8/2015, de 22 de enero).

Mencionar también otros elementos, pensados en términos de flexiguridad para 
asegurar –a las empresas– alternativas a los despidos colectivos: reducciones de jor-
nada, ERTEs y –el más original–, el Mecanismo RED, que se ofrece como una forma 
de evitar el recurso al despido colectivo. En estas figuras se incorporan medidas pro-
badas durante el Derecho de la Emergencia COVID, como: la distinción de supues-
tos de “limitación” y de “impedimento”, los beneficios en cotización y en acceso a la 
protección por desempleo, y el establecimiento de obligaciones de formación y de 
mantenimiento del empleo.

El objetivo de las nuevas relaciones laborales tiene que ser lograr combinar el au-
mento de la seguridad laboral para el trabajador –con la calidad del empleo como 
norte– y la flexibilidad para las empresas, que permita incrementar la competitividad 
y la consiguiente reducción del paro. Es lo que Europa formula como flexiseguridad. 
Los dos términos del concepto son igualmente imperativos: ni sirve una flexibilidad 
ilimitada que precarice al grueso de la población laboral, ni sirve tampoco una segu-
ridad ultraburocrática, que impida a las empresas disponer de márgenes de adapta-
ción a Mercados cambiantes.

En cuarto lugar, el que el RDL aborde la modernización de una Institución, la 
de las “contratas y subcontratas” –que hace diez años no se tocó–, y que, además, lo 
haga en el sentido adecuado de garantizar a los trabajadores de la contratista la apli-
cación del convenio colectivo del sector de la actividad que ejecutan en la contrata, 
como ya ocurre en la contratación pública, evitando de este modo la competencia des-
leal de algunas empresas con convenios propios de escasa calidad. Para éstas, además, 
el objetivo pasa por que la contratación fija discontinua se extienda al ámbito de su 
prestación de servicios. La subcontratación es hoy día uno de los mayores focos de pre-
cariedad; de ahí que ésta sea una Reforma muy dirigida a las empresas multiservicios, 
y los trabajadores subcontratados son uno de los colectivos que pueden salir más bene-
ficiados. Hasta ahora había un gran fraude con las empresas multiservicios, que com-
petían a la baja, y con ellas los trabajadores que perdían en salarios, lo que también ha 
llevado a que los salarios, de media, bajen. Ahora deberán aplicar los sueldos del con-
venio del sector de la actividad realizada, o el de la empresa principal, aunque todo 
lo relacionado con las condiciones de trabajo seguiría sujeto al convenio de empresa. 
Solo podrá aplicarse el convenio de empresa si mejora el nivel salarial del sectorial.

En quinto lugar, en fin, el hecho de que el más relevante de los cambios opera-
dos –la reforma de la contratación temporal y de las modalidades de contratación–, 



30 Rocío Blanco Eguren

e-ISSN: 2660-4884Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 25-33
﻿

venga –creo– a completar la Reforma de 2012. Los ERTEs y el impulso de la for-
mación también son elementos interesantes y ayudarán a modificar la temporalidad.

Así, el primer cambio de importancia de esta Reforma radica en el restableci-
miento de una presunción que fue eliminada en una de las más profundas Reformas 
del Estatuto de los Trabajadores, aparte de la llevada a cabo en 2012: la efectuada en 
el año 1994. Efectivamente, el artículo 15 original del ET contenía la siguiente re-
dacción: “el contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido. No 
obstante, podrán celebrarse contratos de trabajo de duración determinada…”. Una 
redacción que fue alterada por la Ley 11/94, en la que se establecía que “el contrato 
de trabajo podrá concertarse por tiempo indefinido o por una duración determi-
nada”, y que se ha venido manteniendo hasta el reciente RDL 32/21. A pesar de esta 
modificación en la redacción, la regla ha sido la contratación indefinida y la excep-
ción la contratación temporal, siempre que concurriesen las causas fijadas en la ley 
que justificasen esta excepcionalidad. Nadie había venido manteniendo lo contrario: 
en la teoría, porque en la práctica no ha sido así.

Por ello, el hecho de que el RDL establezca la presunción de la contratación in-
definida tiene una doble importancia, la pedagógica –para cambiar la cultura– y la 
propiamente jurídica.

El contexto económico en el que se produce la actual Reforma no es que sea 
boyante, pero, ahora, auspiciado por las Instituciones Europeas, se ha tenido la 
necesidad de enfrentar el problema. La desmesurada temporalidad española, con-
siderablemente más alta que la media europea, no solo ha tenido y tiene efectos so-
ciales deletéreos, sino también efectos desestabilizadores del Sistema de Protección 
Social y del Sistema Económico.

Lo verdaderamente rompedor es la desaparición de los tres supuestos tradicionales 
de contratación temporal, que se sustituyen por dos nuevos, que dejan sin presencia la 
obra o servicio determinado, uno de los instrumentos más utilizados para las empresas. 
Pero no se trata de propiciar cambios semánticos, ni transformaciones formales en las 
modalidades de contratación, sino de promover las condiciones económicas y regulato-
rias en las que la temporalidad se vaya reconduciendo hacia fórmulas de mayor estabili-
dad, y se actúe, de verdad, sobre la dualidad del Mercado laboral español, a todas luces 
excesiva. España tiene demasía de contratos temporales, lo que no solo se explica por ra-
zones estructurales y sectoriales (el peso del turismo, hostelería y agricultura), sino por 
motivos incluso culturales, por los que la temporalidad se ha utilizado históricamente 
como mecanismo de flexibilidad más que como herramienta de gestión de los recur-
sos humanos. De ahí que la Reforma laboral plantea este elemento, ligado a un cambio 
cultural, pasando su propósito –como sabemos– por limitar, en muy alta medida, las 
causas y la duración de los contratos temporales, hasta ahora ortodoxos. En consecuen-
cia, la alternativa que se ofrece a las empresas es el contrato fijo-discontinuo, una figura 
muy poco utilizada, nacida en 2007, que no interrumpe el vínculo empresa-trabajador, 
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cuyo régimen se modifica, y que está llamada a ser el elemento que impulse ese cambio 
cultural desde la temporalidad hacia la estabilidad en el empleo, y casi el único recurso 
al alcance de las empresas cuyas actividades sean de carácter estacional y de temporada.

Sin embargo, hay sectores muy dependientes de la estacionalidad como la agri-
cultura, el comercio y el turismo –sin que la Reforma apunte a ninguno de ellos en 
concreto sino a todos en general–, cuyo peso en el PIB es relevante, y que van a tener 
dificultades –más que otras áreas de la actividad económica–, para adaptarse a esta fi-
gura contractual. Igualmente, no sería de recibo que los fijos-discontinuos se convier-
tan en los nuevos temporales, pero con un despido más caro.

La reducción de las posibilidades de contratación temporal también se dirige al 
sector de las empresas de trabajo temporal. En este sentido, se les permite la celebra-
ción de contrato fijo-discontinuo con persona contratada para ser cedida –algo que 
los tribunales les habían negado–, y que resulta coherente con la voluntad de promo-
ver esta modalidad de empleo indefinido. Ello se hace vía modificación del artículo 
16 ET y del 10.3 de la Ley 14/94. El artículo 10 ya permitía que las ETT pudieran 
celebrar un contrato de trabajo para cubrir varios contratos de puesta disposición su-
cesivos con empresas usuarias diferentes, siempre que dichos contratos de puesta a 
disposición estuvieran plenamente identificados al firmar el contrato de trabajo y obe-
decieran a un supuesto de contratación laboral permitido. Además, se delega en la ne-
gociación colectiva (dice la Norma: “los convenios colectivos podrán”) la posibilidad 
de fijar una garantía de empleo para quien se ha contratado como fijo-discontinuo.

A todas estas restricciones para la contratación temporal –contratación para la 
que se refuerza la causalidad, se establecen limitaciones a su duración y penalizacio-
nes a su encadenamiento–, se añade un incremento de las sanciones por el uso inde-
bido de estas modalidades, además de una nueva regla, según la cual en estos casos se 
considerará una infracción por cada una de las personas trabajadoras afectadas. No 
obstante, las multas solo son efectivas si realmente se pueden vigilar y aplicar, y espe-
ramos sea así. Además, ello debería haber ido acompañado de incentivos a la contra-
tación porque podemos correr el riesgo de que aumente la economía sumergida y la 
contratación a tiempo parcial, tanto de fijos como de fijos-discontinuos.

Otra gran área que toca la Reforma es la de la negociación colectiva, en la que 
más que “innovar” se han recuperado elementos tradicionales de nuestro Derecho, 
no recogidos en 2012. Se fomenta el papel de los convenios colectivos, al establecerse 
expresamente la posibilidad de que fijen: planes de reducción de la temporalidad; 
criterios generales sobre la adecuada relación entre el volumen de la contratación de 
carácter temporal y la plantilla total de la empresa; criterios objetivos de conversión 
de los contratos de duración determinada o temporales en indefinidos; preferencias 
entre las personas con contrato de duración determinada o temporales, incluidas las 
personas puestas a disposición; y porcentajes máximos de temporalidad y consecuen-
cias de su incumplimiento.
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Son competencias que los negociadores ya tenían pero que pueden verse fomen-
tadas, al ser recogidas en la Norma con marcada finalidad pedagógica.

En definitiva, en la Reforma destacan dos ideas sencillas pero importantes, para 
aventurar las líneas maestras de esta nueva regulación laboral: la primera es el nece-
sario refuerzo y extensión de la protección jurídica del trabajador en el desarrollo de 
una relación contractual, que ya nadie discute que está en vías de transformación por 
la nueva realidad económica. A pesar de la precarización laboral existente en algunos 
sectores económicos, sigue “haciendo mucho frío” fuera del contrato de trabajo, con 
lo que, lejos de querer diluirlo con nuevas figuras pseudolaborales, la Reforma tiene 
presente que el contrato de trabajo, con toda su regulación tuitiva, es uno de los pi-
lares de un Estado del Bienestar que, junto con la sanidad, la educación y el acceso 
a una vivienda digna, conforman el núcleo del contrato social. La segunda idea es la 
constatación del reconocimiento de la competitividad empresarial como un bien jurí-
dico a proteger. Por muy repetida que haya sido la palabra “derogar” en el anuncio de 
estas nuevas medidas laborales, no se discute la necesidad de contar con unas empre-
sas competitivas, como premisa indispensable del desarrollo económico y sustento del 
progreso social. Si la protección del trabajador no está reñida con la competitividad de 
las empresas, es necesario encontrar la fórmula de relación entre estos dos intereses. Y, 
en este sentido, el papel de la negociación colectiva debe ser, de nuevo, fundamental: 
no podemos olvidar que es el pacto lo que fundamenta la Norma y le da estabilidad.

Sin embargo, la Reforma no aborda los grandes cambios en los pilares de nuestra 
regulación laboral, los retos del mercado de trabajo diez años después de la anterior, 
ni las modificaciones del mundo laboral que se han visto catalizados por la pande-
mia: el modelo híbrido de teletrabajo, la digitalización de los puestos, la creciente 
brecha digital, los nuevos desafíos del Mercado de trabajo que impone la robotiza-
ción, o el hecho demográfico en España. El Derecho del Trabajo que tenemos está 
pensado para un modelo tradicional de grandes empresas, integradas verticalmente; y 
ahora mismo las empresas funcionan en red. Tampoco están adaptadas al propio con-
cepto de trabajador, fuera del que existía en el siglo XIX. Echo de menos mejoras en 
el fomento del empleo juvenil y del talento senior, que faciliten la reducción del des-
empleo estructural, y haber tenido mucho más presentes los desafíos sociales, tecno-
lógicos y ecológicos del siglo XXI.

En resumen, y para concluir, no es poco lo que tenemos que hacer. Sin embargo, 
no partimos de cero. No podemos desechar el excelente trabajo de modulación y 
adaptación de las Instituciones laborales que han ido haciendo nuestros Tribunales 
de Justicia. Tampoco podemos olvidar que nuestro marco normativo no acaba en los 
Pirineos, ya que estamos sujetos no solo a los avances constantes de la Política Social 
comunitaria sino a las regulaciones fundamentales de los múltiples Tratados y Con-
venios Internacionales, que nos afectan y que son fruto de largos y laboriosos deba-
tes conceptuales que deben iluminarnos en la resolución de los problemas que se nos 
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presenten. Tenemos, finalmente, la experiencia de las recientes Reformas laborales. 
Espero podamos utilizar todo ello con sabiduría.

No hay un crecimiento más social que la creación de empleo. Por ese motivo, 
nosotros estaremos al lado de empresarios y trabajadores, dentro de nuestras compe-
tencias, velando por el cumplimiento de la Norma y de lo pactado en la negociación 
colectiva, que no solo es un derecho fundamental, sino que es el instrumento clave 
para facilitar la adaptación de la empresa y trabajadores a los cambios actuales, avan-
zar en el aumento y el incremento del empleo y en la mejora de su calidad.

Finalmente, se ha llegado a una posición de Reforma bastante equilibrada, y se 
ha alcanzado a través de un Acuerdo. El objetivo del Acuerdo ha hecho que, final-
mente, se trate de una Reforma “más descafeinada” de lo que la parte sindical hu-
biese querido, y más estricta de lo que preferían muchos empresarios, pero en ella no 
hay nada de derogación sino actualización y adecuación. En definitiva, es una Re-
forma muy pragmática, porque se reforma lo que se ha podido pactar. Empresarios y 
sindicatos han sido generosos en sus posturas, en aras de lograr un acuerdo: los sin-
dicatos no vuelven al Estatuto anterior al 2012 y la patronal admite que la contra-
tación pierda flexibilidad, ya que hasta ahora está prácticamente descausalizada. De 
alguna manera, desde posiciones ideológicas totalmente contrarias, las partes han yu-
xtapuesto sus propuestas del Mercado de trabajo, habiéndose dejado llevar por la ex-
periencia empírica para cambiar sencillamente lo que no funciona, de forma que, 
curiosamente, en esta cuestión, la Reforma del 2021 no es antagónica sino comple-
mentaria de la del 2012.

Más allá de las medidas concretas que se han pactado, buena parte del valor de 
esta reforma laboral está en otro punto: en el propio consenso. Porque recupera la 
verdadera esencia de ese “Estado social y democrático” del que hablaba al principio. 
Porque pone en el centro la concertación social: el acuerdo entre trabajadores y em-
presarios. Y porque un acuerdo por consenso, que nunca puede ser de máximos, tam-
bién supone una prima a las dos partes que lo firman. Este es precisamente lo que 
otorga fortaleza a la Reforma, pues, una vez pactada por parte de los representantes 
de esos intereses, solo un consenso similar podría sustituirla legítimamente. Es cierto 
que en la Reforma del 2021 no están todas las medidas que quisiéramos, pero ne-
gociación y acuerdo, además de ser incompatibles con la imposición, exigen equili-
brio entre las posiciones de cada parte. Un atributo con el que cuenta esta Reforma. 
Hemos aprendido que debemos centrar nuestras energías en construir el futuro, más 
que en revisar el pasado, articulando nuevos consensos que favorezcan soluciones 
compartidas que preserven el crecimiento y la competitividad, y, además, manten-
gan la confianza en España y en Andalucía. Nuestro país y nuestra Comunidad Au-
tónoma se lo merecen.
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Resumen: La Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento Europeo y del Consejo 
de 19 de octubre de 2022 sobre unos salarios mínimos adecuados en la Unión Eu-
ropea culmina un largo proceso legislativo con un resultado con mayor impacto po-
lítico que jurídico. Supone una muestra del avance hacia la construcción social de 
Europa, pero las limitaciones competenciales derivadas de la expresa prohibición de 
los tratados constitutivos de regular los salarios limitan en gran medida el poten-
cial impacto efectivo. En este trabajo se analiza este problema y cómo se ha llegado 
hasta el texto finalmente publicado en el Diario Oficial, para a continuación analizar 
su contenido. Este análisis se hace desde una perspectiva aplicativa al sistema jurídi-
co-social español, destacando los aspectos en los que será necesaria una adaptación de 
nuestro régimen jurídico. Estos no son especialmente complejos, pero sí que pueden 
llegar a tener un impacto relevante tanto en la transparencia en la fijación del SMI 
como en la elaboración y disponibilidad de datos en general, así como en una ma-
yor participación de los interlocutores sociales. La mayor dificultad se presenta en la 
ponderación de cada uno de los criterios empleados para la fijación del SMI y su ac-
tualización. También en algunos casos, como el empleo al servicio de los hogares, las 
deducciones pueden plantear problemas por discriminación indirecta.
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but the limitation of the legal basis - derived from the express prohibition of the 
founding treaties to regulate wages - greatly limits the potential effective impact. This 
paper analyses this problem and how it led to the text finally published in the Offi-
cial Journal, and then goes on to analyse its content. This analysis is carried out from 
an application perspective to the Spanish social legal system, highlighting the aspects 
in which an adaptation of domestic law will be necessary. These are not particularly 
complex, but they may have a significant impact both on transparency in the setting 
of the minimum wage and on the preparation and availability of data in general. It 
will also be necessary to involve the social partners more closely. The greatest diffi-
culty arises in the weighting of each of the criteria used to set the minimum wage 
and its updating; also in some cases, such as employment in the personal and house-
holds services, deductions may raise problems of indirect discrimination in terms of 
social security contributions.
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1.  El debate del salario mínimo en contextos supranacionales

La fijación de un salario mínimo implica, por su propia naturaleza, una restricción 
a la competencia empresarial vía precio del trabajo o, desde la perspectiva del mer-
cado laboral, una limitación a las personas trabajadoras para no aceptar condiciones 
económicas excesivamente bajas. No es este el lugar de analizar las posibles implica-
ciones económicas del salario mínimo, pero no puede obviarse que es un debate que 
no es nuevo. Hace más de un siglo que vienen haciéndose afirmaciones catastrofistas, 
desmentidas por la realidad social y económica; puede resumirse la respuesta en la 
también centenaria afirmación de que el salario mínimo legal lo que hace es “transfe-
rir la presión de un elemento de la negociación a otra: del salario al trabajo, del precio 
a la calidad”1. Son múltiples las razones que justifican, incluso desde una perspec-
tiva económica, la existencia de un salario mínimo: desde el incentivo a la inversión 
en formación y mejora de la productividad empresarial a la necesidad de las perso-
nas trabajadoras de aumentar su esfuerzo para mantener la viabilidad del empleo2.

En un área con un alto grado de integración económica, como es la Unión Euro-
pea, un quinto de la población vive en uno de los seis estados miembros que no tie-
nen establecido un salario mínimo legal (aunque en todos ellos existe algún tipo de 
fijación por la negociación colectiva sectorial3). En los restantes veintiuno, el nivel 
del salario mínimo legal oscila en términos anuales entre los 363,02 euros de Bulga-
ria y los 2.313,28 euros de Luxemburgo4. Incluso en términos relativos a los niveles 
salariales generales, las diferencias son remarcables, aunque se moderan de forma no-
table: mientras que en Estonia el mínimo legal supone un 37% del salario medio en 
Eslovenia supera el 55%5. Así, conviven en el continente diferentes sistemas jurídicos 
que determinan la fijación de los niveles más bajos de retribución: apoyados en legis-
lación estatal (con diversos modelos) o en la negociación colectiva6.

Con carácter general resulta compleja la fijación de un nivel común de salario 
mínimo entre distintos países; incluso dentro del mismo país podría plantearse la 
conveniencia de un salario mínimo único; no puede dejar de tenerse en cuenta, en 
este sentido, que el salario mínimo constituye, por su naturaleza, una limitación a la 
contratación. De esta forma, si se fija en un nivel excesivamente elevado, condenará 
al desempleo a personas cuya productividad no alcanza el nivel suficiente para hacerle 

1. Webb, 1912, p. 978. En inglés en el original, traducción propia del autor.
2. Sobre estas cuestiones, me permito remitirme a los trabajos citados en Gimeno Díaz de Atauri, 

2022 que, por economía no reproduzco aquí.
3. Seeliger, 2018, p. 39.
4. Datos tomados de la base de datos de la Comisión Europea (Eurostat) para el segundo semes-

tre de 2022.
5. Con datos más antiguos pero un análisis extenso se analizan los niveles de salarios mínimos aten-

diendo también capacidad de compra en Schulten, 2012.
6. Fernández-Macías, Vacas-Soriano, 2016, p. 99.
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frente (o al menos a la economía sumergida total o parcialmente, en forma de jorna-
das materialmente superiores a las declaradas). Así, el hecho de que un mismo nivel 
salarial suponga cuantías muy distintas en términos de poder adquisitivo es un argu-
mento que se utiliza habitualmente para reclamar salarios mínimos regionales. Igual-
mente, algunos sistemas han establecido diferencias en los niveles de protección para 
trabajadores jóvenes7. 

En este contexto, resulta lógico pensar que, si ni siquiera en el ámbito estatal se 
considera siempre conveniente establecer un único salario mínimo, difícilmente va a 
establecerse un consenso en este sentido en una lógica supranacional.

La regulación internacional en este ámbito, por tanto, se articula sobre la lógica 
de la figura, más que sobre la concreta fijación de niveles. El salario mínimo tiene 
como fin último garantizar que el trabajo sirve para mantener una calidad de vida 
suficiente. Como ya adelantara Taylor, no faltan empresarios cuya actitud sea la de 
“obtener de [sus trabajadores] la máxima cantidad de trabajo a cambio del mínimo 
salario posible” 8; frente a esta competencia desmedida, surge la necesidad de estable-
cer salarios mínimos9.

El Convenio 26 de la OIT, sobre los métodos para la fijación de salarios míni-
mos, 1928, en este sentido, es una buena muestra de las tensiones existentes en la 
regulación internacional de esta materia. En primer lugar, debe subrayarse su natu-
raleza sectorial (industria); pero es que ni siquiera aspira a afectar a ésta en su totali-
dad, sino tan sólo a “industrias o partes de industria (especialmente en las industrias 
a domicilio) en las que no exista un régimen eficaz para la fijación de salarios, por 
medio de contratos colectivos u otro sistema, y en las que los salarios sean excepcio-
nalmente bajos”. Es decir, este primer instrumento actúa únicamente en el margen 
inferior, con una aspiración de supletoriedad respecto de la negociación colectiva. No 
obstante, sí que hay dos elementos que llegan hasta nuestros días: el control de la efi-
cacia de las medidas en materia de salarios mínimos (incluyendo sanciones) y la ne-
cesidad de transparencia e información.

Casi medio siglo después, el Convenio 131 sobre la fijación de salarios míni-
mos, 1970, establece en su considerando segundo que “que ha llegado el momento 
de adoptar otro instrumento que complemente los convenios mencionados y asegure 
protección a los trabajadores contra remuneraciones indebidamente bajas, el cual, 
siendo de aplicación general, preste especial atención a las necesidades de los países 
en vías de desarrollo”. Debe señalarse que, sin embargo, el nivel de ratificación de 

7. Mención de sistemas en uno y otro sentido se hace en la parte descriptiva del extenso estudio 
Kampelmann et al., 2013.

8. Taylor, 1970, p. 25. El trabajo original, es de 1910, se cita la fecha de la edición consultada.
9. Evidentemente para quien conozca la obra de Taylor, dicho autor no propone el salario mínimo, 

sino que afirma que le irá mejor al empresario que pague salarios suficientes. La consecuencia es, por 
tanto, propia del autor de este trabajo. 
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este último, de alcance mucho más general, es prácticamente la mitad que el ante-
rior (10510 frente a 54).

En cualquier caso, la OIT desde su nacimiento ha tenido muy presente el ca-
rácter central del salario en el sostenimiento de la vida de las personas. En su propia 
Constitución –contenida, como es sabido, en el Tratado de Versalles de 1919– entre 
las condiciones que considera imprescindibles mejorar se encuentra la “garantía de 
un salario vital adecuado”.

El convenio incide en esta idea: los salarios mínimos deben fijarse en atención 
al contexto concreto de necesidades (“las necesidades de los trabajadores y de sus fa-
milias habida cuenta del nivel general de salarios en el país, del costo de vida, de las 
prestaciones de seguridad social y del nivel de vida relativo de otros grupos sociales”) 
pero sin descuidar por ello la competitividad de las empresas (“los factores económi-
cos, incluidos los requerimientos del desarrollo económico, los niveles de productivi-
dad y la conveniencia de alcanzar y mantener un alto nivel de empleo”). Así, la propia 
OIT en la Recomendación 135 sobre la fijación de salarios mínimos, de 1970, hace 
referencia a la posibilidad de establecer diversos salarios mínimos para “grupos parti-
culares de trabajadores” o “diferentes tarifas de salarios mínimos en distintas regiones 
o zonas que permita tomar en cuenta las diferencias en el costo de la vida”. 

Estos equilibrios entre protección y competitividad, la diversidad de sistemas na-
cionales y la necesidad de alcanzar consensos–siempre presente en textos internacio-
nales– han motivado que el sistema del Convenio 131 se critique por su tibieza en 
cuanto a los mecanismos de efectividad11, resulta interesante a los efectos del presente 
estudio, por cuanto que marca cuál es el camino por el que puede discurrir una re-
gulación supranacional en la materia: necesidad de una retribución suficiente desde 
una perspectiva material, fomentando los procesos de participación de agentes so-
ciales y con un aparato instrumental que garantice tanto la información sobre los 
derechos de las personas trabajadoras como la eficaz respuesta jurídica frente a los in-
cumplimientos.

En el marco europeo, en esta misma lógica, la Carta Social Europea, tanto en su 
versión primigenia de 1961 como en la versión revisada de 1996, recientemente ra-
tificada por España, establece el derecho a una remuneración equitativa, que expre-
samente incluye el compromiso de “reconocer el derecho de los trabajadores a una 
remuneración suficiente que les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida 
decoroso”, añadiendo a continuación que “el ejercicio de estos derechos deberá ase-
gurarse mediante convenios colectivos libremente concertados, por los medios lega-
les de fijación de salarios, o mediante cualquier otro procedimiento adecuado a las 
condiciones nacionales”.

10. Aunque Reino Unido lo denunció el 25 de julio de 1985, con lo cual perdió vigencia en este 
estado.

11. Ballesteros, 2019, p. 1047.
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El resultado que se infiere de todo lo anterior es claro; la regulación supranacio-
nal de los salarios mínimos se desarrolla en un contexto próximo al soft law. Nociones 
como suficiencia, nivel de vida decoroso y otras similares son, en el mejor de los ca-
sos, conceptos jurídicos indeterminados. Las garantías se establecen en relación con 
la existencia de una cantidad mínima de retribución por el trabajo asalariado y la ne-
cesidad de intervención de los agentes sociales. Es en cierto modo una garantía ins-
titucional, una exigencia de que el salario mínimo tenga unos perfiles reconocibles 
tanto en su cuantía como en su naturaleza imperativa y por tanto no disponible, de 
que en su elaboración intervengan los agentes sociales. 

2. � La base jurídica, y la competencia de la Unión en la materia;  
el alcance del art. 153 del TFUE 

Establece el art. 151 del TFUE que entre los fines de la Unión Europea se encuen-
tra la mejora de las condiciones de vida y de trabajo. Incluso en ese mismo precepto 
se hace expresa mención a la interpretación a luz de la Carta Social Europea de este 
y otros fines enunciados. Ello implica, por tanto, que esta mejora de condiciones de 
vida se debe relacionar con el derecho a la obtención de ingresos salariales que garan-
ticen un nivel de vida decoroso. También alude el mismo precepto a la Carta comu-
nitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, en la que de nuevo 
se afirma –de manera poco tajante, también es cierto– que “conviene que con arreglo 
a las prácticas nacionales se garantice a los trabajadores una remuneración (…) que 
sea suficiente para proporcionarles un nivel de vida digno”. 

El art. 153 del mismo tratado establece que para conseguir dichos objetivos “la 
Unión apoyará y completará la acción de los Estados miembros” en diversos ámbitos, 
entre los que se incluye, a los efectos que aquí interesan, el de las condiciones de tra-
bajo, así como el de lucha contra la exclusión social. Este último punto, no obstante, se 
encuentra dentro de las materias en las que se atribuye a Parlamento Europeo y Con-
sejo competencia para fomentar la cooperación e intercambios de información, pero 
no para dictar directivas de disposiciones mínimas. En materia de condiciones de tra-
bajo, por el contrario, sí que se permite la legislación por el procedimiento ordinario. 

Este punto de partida podría permitir incluir la regulación de los salarios míni-
mos dentro de esas “condiciones de trabajo”; sin embargo, el apartado quinto de este 
mismo art. 153 TFUE es tajante al señalar que “las disposiciones del presente artí-
culo no se aplicarán a las remuneraciones”. Debe señalarse que, sobre esta exclusión, 
se ha afirmado que encuentra su fundamento, más que en una protección de la so-
beranía de los estados, en la centralidad de la negociación colectiva12; no obstante, 

12. Cruz Villalón, 2021.
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deber recordarse que expresamente ha establecido el TJUE que la exclusión de las re-
muneraciones “encuentra su razón de ser en el hecho de que la fijación del nivel de 
los sueldos entra dentro del ámbito de la autonomía contractual de los interlocuto-
res sociales a nivel nacional y corresponde a la competencia de los Estados miembros 
en la materia”13. No puede pues obviarse este último inciso, que coloca ambos ni-
veles de decisión (la autonomía colectiva y el poder normativos de los estados) en la 
fundamentación de la exclusión de esta materia14, y que incluso la imposibilidad de 
armonizar salarios en recogido en los Tratados Constitutivos se ha calificado como 
“compromiso ordoliberal”15

El margen para el establecimiento de una directiva de salario mínimo europeo, 
por tanto, se ve notablemente reducido; es cierto que sí que existe competencia en 
materia de información y consulta a los trabajadores, así como en lo relativo a la re-
presentación y defensa colectivas de intereses de trabajadores y empresarios, siendo 
necesaria, en este último caso, la unanimidad en el Consejo y relegando al Parla-
mento a una posición de mera consulta.

La redacción del precepto deja claro que la Unión no puede establecer normas 
que impongan a los estados la forma o cuantía en que deban fijarse los salarios. Sin 
embargo, esto no puede interpretarse en el sentido de que no quepa afectación al-
guna de las retribuciones por la regulación comunitaria. Así, por poner ejemplos 
recientes, la Directiva de Conciliación de la Vida laboral y familiar16 impone a los es-
tados la retribución durante los permisos de paternidad y parental (art. 8), fijando in-
cluso una cuantía mínima por referencia a las prestaciones por protección de la salud; 
igualmente, en la Directiva de condiciones transparentes17 se incluyen normas relati-
vas a la obligación de informar en materia de remuneración. 

De hecho, ante la propuesta de directiva, en cuyo contenido se profundizará 
más adelante, desde el ámbito empresarial se plantearon explícitamente dudas acerca 
de la base legal. Expresamente se afirmó que el mero establecimiento de criterios 

13. STJUE de 13 de Septiembre de 2007 (ECLI:EU:C:2007:509), reiterado en STJUE de 15 de 
abril de 2008 (ECLI:EU:C:2008:223).

14. De hecho, esta argumentación se ha utilizado por el propio TJUE para entender que no es con-
trario al precepto comentado el hecho de que se imponga a los Estados una prohibición de discrimina-
ción retributiva como la contenida en el Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por 
la UNICE, el CEEP y la CES (DO 1998, L 14, p. 9). Vid. al respecto STJUE de 10 de junio de 2010 
(ECLI:EU:C:2008:677).

15. Baylos Grau, 2022.
16. Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 re-

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

17. Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, re-
lativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unión Europea.
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predefinidos que deben tenerse en cuenta impone, en la práctica, un nivel de salario 
mínimo a los estados18. 

Desde la Confederación Sindical Europea (ETUC en sus siglas internas), por el 
contrario, se mantuvo la postura opuesta19; apoyándose en jurisprudencia comuni-
taria se afirma que las condiciones de trabajo incluyen las relativas a pagos, salarios y 
componentes financieros20, con lo que no es posible hacer una interpretación exten-
siva del apartado quinto del art. 153 TFUE. 

Es relevante en este punto, asimismo, recordar el principio de subsidiariedad, 
que implica que la legislación comunitaria debe limitarse a intervenir en aquellas si-
tuaciones en las que los Estados no pueden conseguir los objetivos de la Unión por 
sí mismos. Se trata de una institución en la que se combina una lógica pragmática –
atribución de la competencia a quien está en mejor posición para llevarla a cabo– con 
otra de preservación de la soberanía estatal. Por ello, se exige desde los tratados fun-
dacionales que se tenga especialmente en cuenta, hasta el punto que todo proyecto 
de acto legislativo comunitario debe contener de forma expresa una motivación “en 
relación con los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad”21. 

La Comisión Europea, cuando planteó la directiva22, tras subrayar que no afecta 
directamente al nivel de remuneraciones y que por tanto existe la base jurídica para 
su tramitación, analiza expresamente, cumpliendo el mandato indicado, esta cues-
tión. Sobre la misma, destaca que el declive de los niveles salariales, a pesar de los 
esfuerzos de coordinación en el marco del semestre europeo, hacen necesaria una ac-
ción conjunta en la materia. Señala asimismo la Comisión, de forma implícita, un 
riesgo de dumping social, de competencia a la baja entre Estados en materia de sala-
rios mínimos con el ánimo de potenciar la competitividad de las empresas de cada 
uno de los Estados Miembros frente a los restantes. Ello lleva a firmar expresamente 
que “la actuación a nivel de la UE será más eficaz para reforzar los sistemas de fija-
ción de salarios mínimos que las intervenciones a nivel nacional”.

No puede en este punto dejar de hacerse notar la potencial incongruencia en-
tre la justificación de la base jurídica –recuérdese que se afirma que no afecta directa-
mente al nivel de las remuneraciones– con la de la subsidiariedad, en cuyo ámbito se 
sostiene que la directiva es necesaria para evitar que los países sean “reacios a mejorar 
sus niveles de salario mínimo”.

18. Ceemet - European Tech & Industry Employers, s. f.
19. Visentini, 2021, p. 36.
20. C-307/50 – Del Cerro Alonso, C-286/06 – ‘Impact’ and C-395-396/08 – ‘Bruno’
21. Art. 5 del Protocolo (nº2) Sobre la aplicación de los principios de subsidiariedad y proporcio-

nalidad, anexo al TFUE.
22. Inicialmente denominada “sobre unos salarios mínimos adecuados en la Unión Europea” Bru-

selas, 28.10.2020 COM(2020) 682 final, 2020/0310(COD).
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A mi juicio, no obstante, esta incongruencia se salva si se atiende al contenido 
efectivo de la directiva: la homogeneización efectiva no se refiere en ningún mo-
mento a los salarios sino a los mecanismos por los que se acuerden y las garantías 
para hacerlos efectivos. Es más que discutible que la Directiva por sí sola sea capaz 
de evitar esa competencia a la baja en costes, aunque alguno de sus elementos, como 
se verá, sí que pueden favorecer el resultado buscado. La Directiva tiene que ver más 
con los procedimientos de fijación, la participación colectiva y el control de eficacia 
que con el nivel de salarios. Lo prohibido, para que el art. 153 TFUE en su conjunto 
tenga sentido, es privar a los Estados de la capacidad de regular la fijación concreta de 
salarios, a través de elementos como la determinación de sus componentes o la deter-
minación de un nivel concreto de pago mínimo, incluso como referencia a otras va-
riables nacionales23. De hecho, el informe de la Comisión de Asuntos Jurídicos avaló 
esta base jurídica sin más reservas que la de concretar en el apartado 153.2.b TFUE la 
base jurídica(es decir, especificando el subapartado)24. No obstante, no puede negarse 
que, como afirmó tempranamente la mejor doctrina, el reforzamiento de “la defensa 
colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresarios” es un elemento que, 
por medio de la posición que se otorga a la negociación colectiva, está más que pre-
sente en el texto propuesto y finalmente aprobado, lo que habría justificado incluir la 
letra f del mismo apartado del TFUE en la base jurídica25.

Las críticas, por tanto, pueden dirigirse más a la efectividad de la medida para 
conseguir garantizar unas condiciones dignas en toda la Unión –esto es, modular o 
limitar la competencia a la baja en costes salariales– por cuanto que no establece ni 
siquiera un procedimiento homogéneo de fijación de salarios mínimos, como expre-
samente reconoce la exposición de motivos (considerando 19 del texto final26). De 
hecho, con anterioridad a la adopción de la propuesta inicial de directiva ya se plan-
teó que, sobre esta base jurídica (la del art. 153.2 TFUE), el texto resultante sería 
necesariamente limitado, proponiendo alternativamente la vía más audaz, y posible-
mente algo forzada del art. 175 TFUE, que permite adoptar medidas para fomentar 
la cohesión social de la Unión y sus regiones27.

23. Menegatti, 2021, p. 29.
24. Comisión de Asuntos Jurídicos, 2021.
25. Cruz Villalón, 2021.
26. Literalmente afirma que “la presente Directiva no pretende armonizar el nivel de los salarios 

mínimos en toda la Unión ni establecer ningún mecanismo uniforme para fijar los salarios mínimos”
27. Aranguiz, Garben, 2019.
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3. � Breve recorrido por el iter legislativo de la directiva  
hasta su aprobación

La aspiración a una garantía comunitaria del salario mínimo no es nueva. En el año 
2006, Jean Claud Junker, entonces primer ministro luxemburgués y presidente del 
Eurogrupo, ya defendió la creación de un salario mínimo europeo conforme al cual 
cualquier persona trabajadora tuviera garantizado un salario decente28, idea que re-
iteraría posteriormente en su campaña electoral en las elecciones al parlamento eu-
ropeo tras las que alcanzaría la presidencia de la Comisión Europea. En noviembre 
del año 2007 el Parlamento Europeo, por 345 votos a favor, 12 en contra y dos abs-
tenciones aprobó su resolución sobre la evaluación de la realidad social29 que dedica 
varios de sus parágrafos al salario mínimo: lo más relevante, a los efectos de este es-
tudio, es que, tras declarar que constituye una herramienta para evitar la “pobreza de 
las rentas” en el §15 propone el ambicioso objetivo: pide al Consejo que acuerde una 
remuneración mínima del 60% del salario medio; en ese momento, según datos de 
Eurostat, los salarios mínimos en la Unión oscilaban entre el 49% del salario medio 
en Malta y el 29% en Rumanía; en la actualidad (datos de 2021) entre el 55% de Es-
lovenia y el 37,9% de Estonia. 

La configuración de un Salario Mínimo Europeo en términos tan explícitos 
choca, como se ha expuesto, con la expresa prohibición del art. 153.5 TFUE, lo que 
llevó a alguna propuesta de implantación por la vía de la cooperación reforzada, pro-
cedimiento con escasa viabilidad dadas las resistencias de algunos estados miembros 
a avanzar en una legislación social30. 

Un punto de inflexión puede encontrarse, posiblemente, en la proclamación del 
Pilar Social Europeo en la cumbre de Gotemburgo en 2017. Esta declaración insti-
tucional, suscrita por Consejo, Comisión y Parlamento Europeos, que trae causa del 
impulso del presidente Junker dos años atrás, carece de efecto jurídico31, aunque no 
puede negarse su valor de impulso político.

El sexto de los veinte principios de este pilar se refiere precisamente a los sala-
rios, y expresamente indica –entre otras ideas– que “deberá garantizarse un salario 
mínimo adecuado que permita satisfacer las necesidades del trabajador y de su fami-
lia en función de las condiciones económicas y sociales, y que al mismo tiempo sal-
vaguarde el acceso al empleo y los incentivos para buscar trabajo”. Con apoyo en esta 
declaración, precisamente, se impulsó desde la comisión la “Propuesta de Directiva 

28. En discurso en alemán, citado en Schulten, 2008, p. 421 y mencionado, sin referencias, tam-
bién en Giovanis et al., 2021, p. 1 .

29. Parlamento Europeo, 2007.
30. Wilson, 2018, p. 80.
31. Monereo Pérez, Fernández Bernat, 2017
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del Parlamento Europeo y del Consejo sobre unos salarios mínimos adecuados en la 
Unión Europea” cuyo texto final se aprobó el 28 de octubre de 2020.

La propia denominación de la propuesta, que utiliza el plural para referirse a la 
remuneración regulada, da una importante pista de su función en el ordenamiento. 
En ningún momento pretende establecer un único salario mínimo; en palabras de la 
propia Comisión lo que establece la Directiva es un “marco para mejorar la adecua-
ción de los salarios mínimos y para aumentar el acceso de los trabajadores a la pro-
tección”. 

La existencia del principio expreso en favor de los salarios mínimos en el Pilar 
Social, suscrito como se ha indicado por todos los sujetos responsables de la acción 
legislativa de la Unión hacía aventurar un resultado positivo del procedimiento, in-
cluido expresamente en las declaraciones conjuntas de 2021 y 2022 sobre prioridades 
legislativas32. Desde la primera ocasión en que el Parlamento Europeo tuvo ocasión 
de pronunciarse el apoyo fue claro: tanto para la remisión a comisión33 como en la 
apertura de relaciones interinstitucionales sobre la base de la posición adoptada34 las 
mayorías fueron claras. 

La posición aprobada por el Parlamento en este momento intermedio conte-
nía hasta sesenta enmiendas afectando tanto a los Considerandos como al contenido 
normativo. Así, el propio título de la directiva se trató de matizar, al añadir a los sa-
larios mínimos adecuados el adjetivo “justos”; resulta interesante que el COREPER 
en sus orientaciones generales al Consejo también se refirió al título de la directiva, 
pero en lugar de modificar la adjetivación lo hizo con el sustantivo objeto de regula-
ción: en su intención la directiva sería “relativa a un marco para unos salarios míni-
mos adecuados en la Unión Europea”. 

En informe que sirvió de base a la propuesta aprobada inicialmente por el Par-
lamento Europeo35, al margen de las múltiples modificaciones de los considerandos, 
con su indudable valor político –así, se refuerzan las referencias a la Carta Social Eu-
ropea, se insiste en el adjetivo “justos” para los salarios “adecuados”, se añaden re-
ferencia a la igualdad entre sexos, la pobreza entre ocupados, colectivos vulnerables 
como personas trabajadoras de más edad, tiempo parcial, temporales, cedidos, de 
plataformas en línea, sectores poco cualificados– interesa exponer, aunque sea de 
forma somera, los cambios en el articulado. 

Así, se propone por el Parlamento incluir expresamente la protección de los tra-
bajadores y sus familias, subrayando así un importante aspecto de su suficiencia. 

32. Documento adoptado por las tres instituciones comunitarias: Consejo, Comisión y Parlamento.
33. Votación realizada el 14 de septiembre de 2021, con 505 votos a favor, 92 en contra y 14 

abstenciones. 
34. Votación que tuvo lugar el 11 de noviembre de 2021, en la comisión de asuntos sociales, con 

37 votos favorables, diez en contra y siete abstenciones. 
35. Radtke, Jongerius, 2021



48 Pablo Gimeno Díaz de Atauri

e-ISSN: 2660-4884Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 37-70
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.01

Igualmente, es destacable la expresa inclusión del sector público, que no aparecía en 
el texto inicial. En la fijación de salarios mínimos, además de recoger los objetivos 
tuitivos antes indicados, se hace alusión expresamente la garantía de un nivel de vida 
digno y el carácter protector de colectivos en riesgo. Entre los criterios que pretende 
el Parlamento Europeo que se tomen en consideración es interesante subrayar la no-
ción de pobreza laboral y como se propone suprimir la referencia a la productividad. 
Es cierto que estos cambios no se acogen en la versión finalmente aprobada, aunque 
en esta última materia se reorienta para minorar su posible efecto sobre los salarios 
mínimos. Incluso se explicita la referencia al 60 % de la mediana salarial bruta y el 
50 % del salario medio bruto, siquiera sea como parámetro orientativo y se trata de 
suprimir la existencia de salarios mínimos diferenciados para distintos grupos o co-
lectivos de personas. 

Siguiendo con las propuestas del Parlamento, en materia colectiva, se hace hin-
capié en la protección de la libertad de asociación y negociación colectiva, a la que 
propone reconocer expresamente la capacidad para fijar salarios en los convenios co-
lectivos, más allá de la mera protección del mínimo legal o convencional. Esto se tra-
duce posteriormente, entre otros aspectos, en la propuesta de sustitución de la mera 
consulta de las medidas previstas en el art.4 a la adopción en régimen de coopera-
ción, lo que, sin requerir necesariamente acuerdo, impone un grado notablemente 
más intenso de diálogo con los interlocutores sociales. Asimismo, en una redacción 
ciertamente extensa y detallada, se propuso la inclusión de una serie de medidas de 
salvaguarda de la libertad sindical y de las facultades de negociación colectivas asocia-
das a aquella. Igualmente –y esto como se verá pasó al texto definitivo, se incremente 
el umbral de negociación colectiva que, de no alcanzarse, exige intervención del Es-
tado, pasando del 70% inicial al 80%. También es destacable la exigencia de revisión 
del correspondiente plan de acción (propuesto aquí cada dos años, aunque en la ver-
sión final de la directiva ha quedado en cinco años).

En lo referente a la efectividad de la directiva, al margen de otras garantías busca-
das –en su mayoría no incorporadas al texto final– destaca la inclusión expresa en el 
art. 9, referente a la contratación pública, de los subcontratistas como sujetos sobre 
los que el Estado debe establecer medidas para la protección de la negociación colec-
tiva y la normativa en materia salarial.

Este alto nivel de exigencia, en muchos casos ampliando el objeto de la direc-
tiva hacia una protección específica de la negociación colectiva y un mayor grado de 
concreción en las obligaciones de los estados contrasta con la visión del Consejo, que 
por el contrario buscaba salvaguardar precisamente la libertad de cada uno de los in-
tegrantes de la Unión en este ámbito.

La negociación entre el Parlamento Europeo y el Consejo dio lugar a un enten-
dimiento que se plasmó en el compromiso del comunicado el 15 de junio de 2022, 
conforme al cual F. Dubreuil, presidente del COREPER, confirmó al presidente de 
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la Comisión de Empleo del Parlamento que, si el Parlamento aprobara el texto acor-
dado informalmente en la reunión informal de seis de junio, el Consejo aprobaría 
dicha posición36. 

Tras ello, efectivamente el 14 de septiembre de este mismo año se aprobó el texto 
en el Parlamento y el Consejo la adoptó definitivamente el 4 de octubre de 2022, pu-
blicándose finalmente como Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento Europeo y 
del Consejo de 19 de octubre de 2022 sobre unos salarios mínimos adecuados en la 
Unión Europea en el DOUE, Serie L 275 de 25 de octubre de este 2022.

4.  El contenido de la directiva confrontado con la legislación española

4.1. � Los objetivos de la directiva, su ámbito de aplicación y  
otras disposiciones generales

En la versión final publicada, ya en vigor y para cuya trasposición se establece la fe-
cha del 15 de noviembre de 2024 (arts. 17 y 18), tiene por objeto “adecuar los sala-
rios mínimos legales con el objetivo de lograr unas condiciones de vida y de trabajo 
dignas”, “fomentar la negociación colectiva sobre fijación de salarios” y “mejorar el 
acceso efectivo de los trabajadores a los derechos a la protección del salario mínimo, 
cuando así lo establezcan el Derecho nacional o los convenios colectivos”. Queda 
pues claro, como se ha dicho en tono crítico desde el ámbito sindical, una directiva 
de Salario Mínimo Europeo sino sobre salarios “mínimos adecuados EN la Unión 
Europea”37.

Es destacable en este punto la ambigüedad intencional del primero de ellos –
nada se dice sobre cómo determinar el nivel de “dignidad” del salario y se omite la 
referencia a las necesidades familiares– y la flexibilidad del tercero, con la condicio-
nalidad del tercero. Es cierto en este punto, no obstante, que la directiva sí que acota 
en artículos posteriores el alcance de esta obligación empresarial. 

Por otra parte, en aras a asegurar el respeto a los límites que impone la base ju-
rídica y el cumplimiento de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, el 
primer artículo de la norma también subraya la función limitada que tiene a la hora 
de fijar las condiciones salariales. Así, se garantiza el papel de la autonomía colectiva 
en la negociación y celebración de convenios, así como la competencia de los estados 
para fijar los niveles de los salarios mínimos –en plural, lo que permite, ya desde este 
primer precepto, la diferenciación de grupos– y para determinar si estos vendrán fija-
dos normativamente por los poderes estatales o pueden establecerse por negociación 

36. Dubreuil, 2022
37. Boix, 2020
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colectiva. Dicho de otra forma, la directiva en su primer precepto, contiene –posi-
blemente no podría haber sido de otro modo, dadas las limitaciones impuestas desde 
los tratados al propio derecho comunitario ya expuestas– la primera renuncia: no 
será preciso que exista un salario mínimo común a cualquier prestación de servicios 
en cada uno de los estados, y los diversos que sean de aplicación pueden estar fija-
dos tanto por la legislación o legislaciones como por la negociación colectiva, sea o 
no universalmente aplicable. Con ello se abre la puerta, ya desde el planteamiento de 
objetivos, a que determinados colectivos tengan salarios mínimos específicos, o in-
cluso a que haya trabajadores que, por estar fuera del alcance de la negociación colec-
tiva, no se vean protegidos por este umbral salarial. 

En todo caso, resulta claro que no se evita en la directiva únicamente establecer 
niveles o criterios concretos de fijación salarial, sino que se renuncia, aun en lo for-
mal, a un sistema europeo de salarios mínimos, por cuanto que establece un sistema 
nítidamente dual38, siendo admisibles en el marco de la directiva tanto sistemas to-
talmente impuestos por los Estados (más allá de la participación de los interlocuto-
res sociales en la toma de decisiones) como plenamente acordados en la negociación 
colectiva.

La doble opción queda claramente definida en el apartado cuarto del primer ar-
tículo de la norma. Así, para evitar que la directiva pueda entenderse como una in-
vitación a transitar en un sentido o en otro, al margen de reiterar el pleno respeto a 
la negociación colectiva, indica que por un lado, ninguna disposición de la norma 
puede interpretarse en el sentido de imponer “la obligación de introducir un salario 
mínimo legal, cuando la formación de los salarios esté garantizada exclusivamente a 
través de convenios colectivos”; pero al mismo tiempo, tampoco puede entenderse 
que se esté estableciendo “la obligación de declarar que algún convenio colectivo es 
universalmente aplicable”.

Es también interesante atender al ámbito subjetivo de aplicación. Es una cons-
tante en el derecho comunitario más reciente el problema de la determinación de qué 
personas deben entenderse incluidas en la noción de trabajo por cuenta ajena, y esta 
directiva no se sustrae a ese debate. En nuestro derecho el concepto de salario dirige 
automáticamente al de trabajador por cuenta ajena, pero la forma en la que se percibe 
la retribución (salario o factura) no constituye en sí mismo indicio en un sentido o 
en otro; así, expresamente se ha establecido que “las altas en el Régimen Especial de 
Autónomos, el pago de licencia fiscal y la facturación con inclusión del IVA son sólo 
datos formales, que no se corresponden con la naturaleza del vínculo, ni definen su 
carácter; más bien forman parte del mecanismo que se ha puesto en marcha para tra-
tar de descalificar la relación como laboral”39.

38. Álvarez Alonso, 2021, p. 151.
39. SSTS de 18 de octubre de 2006 (ECLI:ES:TS:2006:6389) y 19 de febrero de 2014 

(ECLI:ES:TS:2014:1404).



La Directiva de salarios mínimos adecuados: contenido e impacto… 51

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 37-70
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.01

e-ISSN: 2660-4884

La Directiva, en este sentido, se declara aplicable (art. 2) a quienes “tengan un 
contrato de trabajo o una relación laboral conforme a lo definido en el Derecho, los 
convenios colectivos o los usos vigentes en cada Estado miembro”, incluyendo de 
este modo tanto el criterio formal (tipo de contrato firmado) como el material (la 
existencia de relación laboral). Sin embargo, se mantiene, insistamos en ello, el equi-
librio de anteriores directivas: si bien no es función del derecho comunitario definir 
qué es un trabajador –cuestión que se remite a los derechos nacionales– al mismo 
tiempo no puede permitirse que por la vía de limitar excesivamente dicho concepto 
se evada el efecto útil de las normas armonizadoras40. Por ello, como ya se había he-
cho en otras normas, se añade el inciso “teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia”. 

Esta forma de plantear el concepto de trabajador, si bien no es innovadora, re-
sulta interesante si se tiene en cuenta que el Considerando undécimo menciona, al 
establecer el ánimo protector de la directiva frente a las formas atípicas de empleo; 
y más expresamente, el considerando vigésimo primero señala, refiriéndose precisa-
mente a la doctrina del TJUE, que a la luz de sus criterios “los trabajadores tanto del 
sector privado como del público, así como los trabajadores domésticos, los trabajado-
res según demanda, los trabajadores intermitentes, los trabajadores retribuidos me-
diante vales, los trabajadores de plataformas digitales, los trabajadores en prácticas, 
los aprendices y otros trabajadores atípicos, así como los falsos autónomos y los tra-
bajadores no declarados, pueden estar incluidos en el ámbito de aplicación de la pre-
sente Directiva”.

Se apuesta así, por tanto, por un concepto claramente material de trabajador, al 
que se pretende defender de la huida, más o menos lograda del derecho del trabajo 
y con ella de la aplicación de los salarios mínimos. Expresamente indica el mismo 
considerando que “falso trabajo por cuenta propia (…) debe “entrar en el ámbito 
de aplicación de la presente Directiva. La determinación de la existencia de una re-
lación laboral debe guiarse por los hechos relativos a la actividad que se ejerce real-
mente, y no por la descripción de la relación que hagan las partes.” Esta inclusión se 
ha calificado de “crucial”41, por ser precisamente esos colectivos en las zonas grises 
del derecho laboral los más necesitados de protección frente a la precariedad (tam-
bién) salarial.

La directiva contiene, por otra parte, disposiciones habituales en este tipo de 
norma que no requieren especial análisis. Así, puede citarse la cláusula de no regre-
sión (art 16), frecuente en directivas en materia social y que evita la pérdida de dere-
chos laborales con apoyo en la directiva y permite expresamente mayores niveles de 
protección a los Estados. Se recogen asimismo en el articulado los plazos de entrada 

40. Cruz Villalón, 2021.
41. Álvarez Alonso, 2021, p. 152.
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en vigor (veinte días desde su publicación) y límites para la transposición (15 de no-
viembre de 2024), con las habituales referencias a los deberes de comunicación sobre 
aquella a la Comisión, sin más particularidades de la expresa mención que debe ha-
cerse sobre el papel de los interlocutores sociales (vid. infra. el epígrafe 4.4.2) .

4.2.  Fomento de la negociación colectiva 

Uno de los puntos en los que la directiva sea posiblemente más ambiciosa es en el fo-
mento del diálogo social y la negociación colectiva. El hecho de que esta materia no 
plantee problemas competenciales con los Estados probablemente explique esta ma-
yor intensidad regulatoria. 

En efecto, el art. 4 de la Directiva, contenido en el Capítulo destinado a dispo-
siciones generales y antes por tanto de regular los salarios mínimos establece en su 
apartado primero una serie de obligaciones para los Estados “con el fin de aumen-
tar la cobertura de la negociación colectiva y facilitar el ejercicio del derecho de ne-
gociación colectiva sobre la fijación de salarios”. Es cierto que la forma de plantear 
estos mandatos es muy ambigua, dado que con carácter general se trata más de ob-
jetivos genéricos que de concretas obligaciones medibles o verificables y, por tanto, 
jurídicamente exigibles. Así, “fomentarán el desarrollo y el refuerzo de capacidades 
de los interlocutores sociales para participar en la negociación colectiva sobre la fi-
jación de salarios”, “promoverán unas negociaciones constructivas, significativas e 
informadas sobre los salarios”, y “adoptarán medidas” para proteger a los negociado-
res o a quienes pretendan serlo así como a las organizaciones sindicales o patronales. 
Es cierto, sin embargo, que del precepto se deriva un derecho al acceso a “informa-
ción adecuada” para poder negociar sobre salarios, lo que puede emplearse para re-
clamar a las empresas la aportación y justificación de sus propuestas, pero poco más 
que eso aporta este primer apartado, más allá de proteger la ya reconocida garantía 
de indemnidad.

Mayor interés presenta el apartado segundo, en el que establece un mandato 
mucho más claro: “todo Estado miembro en el que la tasa de cobertura de la nego-
ciación colectiva sea inferior a un umbral del 80 %, establecerá un marco de condi-
ciones que favorezcan la negociación colectiva”. Aunque no se concretan las medidas, 
se exige la elaboración de un plan –consultado a, negociado con o incluso pactado 
por los interlocutores sociales– que debe incluir “un calendario claro y medidas con-
cretas”. Estos planes deben revisarse periódicamente (al menos cada cinco años, o an-
tes “en caso necesario”. 

Sobre este punto, resulta interesante destacar que ni el Instituto Nacional de Es-
tadística ni la Oficina Estadística de la Unión Europea publican datos sobre cobertura 
de la negociación colectiva en cada Estado miembro. Los datos de la Organización 
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Internacional del Trabajo42, muestran que España se sitúa, conforme al último dato 
disponible (2018) justo por encima del umbral exigido (80,1), pero que en cuatro de 
los diez años para los que existe información en esa base de datos el nivel de cober-
tura fue inferior a esa barrera. Los datos de la Encuesta Anual de Coste Laboral, ela-
borada por el INE, por el contrario, indican que de manera consistente en torno a 
un 90% de los trabajadores tienen determinadas sus condiciones salariales por con-
venios colectivos. 

Al margen de las metodologías diversas que puedan estar empleándose, esta dis-
paridad de datos pone de manifiesto la necesidad de establecer una forma clara y pre-
cisa de medición, de cara a determinar si es o no necesario el plan de acción al que 
se ha hecho referencia43. 

4.3.  El concepto de salario mínimo y de salario mínimo legal

En la estructura habitual de las normas de derecho comunitario, se definen expresa-
mente los conceptos utilizados; así, el salario mínimo será “la remuneración mínima 
establecida por ley o por convenios colectivos que un empleador, también del sector 
público, está obligado a pagar a los trabajadores por el trabajo realizado durante un 
período determinado”.

Por otra parte, el salario mínimo legal se define como “salario mínimo estable-
cido por ley u otras disposiciones legales vinculantes, a excepción de los salarios mí-
nimos fijados mediante convenios colectivos que se hayan declarado universalmente 
aplicables sin ningún margen de discrecionalidad por parte de la autoridad que los 
declara respecto del contenido de las disposiciones aplicables”.

Al margen de esta extraña técnica de reiterar la definición para incorporar un ad-
jetivo que acota el concepto, se destaca ya una diferenciación que va a ser clave en la 
regulación de estos “salarios mínimos adecuados” a los que aspira la directiva. 

Desde la perspectiva del derecho interno español, debe señalarse que la defini-
ción en sí misma no tiene un impacto particular, pues el Estatuto de los Trabajadores 
se limita, en su art. 27, a dar por hecha la existencia del salario mínimo, sin estable-
cer una definición. Una reconstrucción de su significado en el ordenamiento jurídico 
español incluye algunos elementos adicionales, tales como la universalidad (se inclu-
yen expresamente contratos formativos –art. 11 ET– relaciones laborales especiales 
–art.26 ET), integridad (el salario mínimo es la cuantía que se garantiza en efectivo, 
art. 26.1 ET) y de naturaleza totalizadora (por cuanto que “la revisión del salario mí-
nimo interprofesional no afectará a la estructura ni a la cuantía de los salarios profe-
sionales cuando estos, en su conjunto y cómputo anual, fueran superiores a aquel”).

42. Accesibles en https://ilostat.ilo.org/topics/collective-bargaining/
43. En el mismo sentido, Álvarez Alonso, 2022, p. 2.

https://ilostat.ilo.org/topics/collective-bargaining/
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Lo más relevante de la doble definición que recoge la directiva en realidad, es la 
determinación del ámbito de aplicación de buena parte de las normas de la direc-
tiva. El Capítulo II, que contiene los artículos 5 a 8, resulta únicamente de aplica-
ción a los salarios mínimos legales; sólo sobre estos se establecen criterios de cálculo 
y actualización, entre otras disposiciones. A los salarios mínimos convencionales –
no definidos más que por oposición– les resultarán de aplicación únicamente nor-
mas de naturaleza externa: las llamadas “disposiciones horizontales” (arts. 9 -13), 
pues las disposiciones finales (Capítulo IV) se refieren en realidad a la propia direc-
tiva y a obligaciones para los estados más que a afectaciones a régimen jurídico del 
Salario Mínimo. 

4.4.  El procedimiento de fijación de los salarios mínimos legales y su actualización

4.4.1.  Los criterios de fijación de los salarios mínimos

Señala el art. 5 de la directiva que los “Estados Miembros con salarios mínimos lega-
les establecerán los procedimientos necesarios para la fijación y actualización de los 
salarios mínimos legales”; la regulación en nuestro sistema apunta a una lógica simi-
lar, por cuanto que el art. 27 ET establece la fijación anual –con una revisión semes-
tral “para el caso de que no se cumplan las previsiones sobre el índice de precios” al 
consumo. Lógicamente, el texto comunitario impide que en este aspecto se produzca 
una regresión normativa que eliminara la existencia del SMI o suprimiera su carác-
ter revisable, pero no siendo cuestiones presentes en el panorama político español, no 
parece que tenga particular trascendencia.

Continúa el precepto de la Directiva señalando los criterios para la “fijación y ac-
tualización”, indicando que “se guiarán por criterios establecidos para contribuir a su 
adecuación, con el objetivo de lograr un nivel de vida digno, reducir la pobreza de 
los ocupados, fomentar la cohesión social y la convergencia social al alza, y reducir 
la brecha salarial de género”. La concreción de los criterios se remite a “los usos na-
cionales (…), las decisiones de sus organismos competentes o acuerdos tripartitos”.

Por más que dichas afirmaciones muestren una voluntad clara del legislador co-
munitario de avanzar en la línea de la suficiencia salarial y la progresiva eliminación 
de lo que se ha venido a llamar pobreza laboral, lo cierto es que la vaguedad de sus 
términos obligacionales lo sitúa más en la categoría de los principios inspiradores que 
de las reglas. No hay un mandato estricto que pueda servir para contrastar las legis-
laciones nacionales. 

La mayor innovación –aunque depende en gran medida de la exigencia que pueda 
hacerse de ello por la Comisión en el control y en último término por el TJUE– es 
la exigencia de que los criterios se establezcan “de forma clara”, pues parece requerir 
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que se haga una definición vinculante que permita contrastar si, objetivamente, lo 
salarios mínimos fijados respetan las pautas marcadas por cada legislador interno. 

Es claro que no está exigiendo la necesidad un mecanismo automático de fija-
ción o actualización, pues el apartado tercero del mismo artículo cinco contempla 
esto como una opción adicional. Sin embargo, sí que señala este apartado primero 
que los estados “podrán decidir la ponderación relativa de dichos criterios”. El uso 
de la palabra ponderación lleva irremediablemente a una operación matemática; en 
la versión inglesa y francesa de la directiva se usa la palabra “weight” y “poids”, es de-
cir peso, que sólo puede entenderse en la vigésimo primera acepción del diccionario 
académico como “valor asociado a un elemento de un conjunto con el que se expresa 
su importancia en él”; el término utilizado en la versión española lleva igualmente a 
la acepción “atribuir un peso a cada elemento de un conjunto con el fin de obtener 
la media ponderada”.

En una lectura de conjunto, puede inferirse que ese mandato de ponderación o 
atribución de una importancia relativa a cada uno de los factores se refiere no tanto 
a la normativa de cada estado como a la decisión efectiva que en cada momento se 
adopte. Es decir, que en el caso español se debe entender referida a la decisión guber-
namental. Dicho de otra forma, la claridad en la normativa alude a la fijación de los 
criterios; el ejercicio de ponderación o atribución de importancia relativa a cada uno 
de esos criterios puede dejarse a la acción concreta de fijación, pero resulta ineludi-
ble –para asegurar el efecto útil de la directiva– que se haga de forma expresa. Ade-
más, debe tenerse en cuenta que, en la tramitación de la propuesta, al incluirse esta 
ponderación, se modificó la referencia a los criterios. Así la propuesta de la Comisión 
establecía una definición “de forma estable y clara”, frente al definitivo “se establece-
rán de forma clara”. La supresión de la estabilidad (el uso del verbo “establecerán” en 
lugar del original “definirán” es meramente estilístico: en otros idiomas se ha mante-
nido este último) viene unida a la adición de la posibilidad de ponderación por los es-
tados atendiendo a las “condiciones socioeconómicas nacionales”, que por su propia 
naturaleza carecen de estabilidad, sino que evolucionarán con la sociedad y la econo-
mía que las definen.

Continúa el art. 5 de la Directiva incluyendo en su apartado segundo una lista 
no tasada de criterios que deben tenerse en cuenta	  (“incluirán al menos”) algunos 
de ellos. En este punto, resulta obligada la comparación con el precepto español so-
bre la misma materia; el art. 28 ET se refiere a la capacidad del gobierno para fijar 
anualmente el salario mínimo, indicando lo que debe tenerse en cuenta. Para una 
mejor comparación, resulta recomendable reordenar los elementos contenidos en 
una y otra norma, para así valorar la adecuación de la normativa española. Debe re-
saltarse, en cualquier caso, que nada dice la legislación española sobre la ponderación 
de cada uno de ellos. 
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Criterios del art. 5.2 de la Directiva Criterios de art. 28.2 ET

a) � el poder adquisitivo de los salarios 
mínimos legales, teniendo en cuenta el 
coste de la vida;

a) El índice de precios de consumo.

b) � la cuantía general de los salarios y su 
distribución;

d) La coyuntura económica general.

c) � la tasa de crecimiento de los salarios; c) �El incremento de la participación del 
trabajo en la renta nacional.

d) � los niveles y la evolución de la 
productividad nacional a largo plazo.

b) �La productividad media nacional 
alcanzada.

Antes de realizar la comparación en sentido estricto, debe recordarse que, dado 
el carácter abierto de la lista enunciada en la directiva, en principio el único pro-
blema de la legislación nacional podrá ser de insuficiencia, pero no de exceso (salvo 
una eventual incompatibilidad material de los criterios nacionales con los comunita-
rios). Es decir, lo que sería eventualmente preciso modificar en aras a la correcta tras-
posición de la directiva se limitaría a añadir criterios, pues los estados pueden incluir 
más de los exigidos.

Entrando ya en el contraste de las dos normas, no parece que exista una diferen-
cia de fondo entre la forma de referirse a la evolución de los precios (letra a, en am-
bos casos). Parece lógico que se tenga en cuenta la capacidad de adquirir que generan 
los salarios para determinar su nivel mínimo y adecuado. La directiva lo redacta de 
forma más clara, pero lo cierto es que el Índice de Precios al Consumo (IPC) es un 
agregado que valora, de forma ponderada, los diferentes bienes y servicios en que los 
hogares emplean sus rentas. Obviamente, podrían utilizarse otras medidas más ajus-
tadas a los perceptores de los salarios mínimos, pues es obvio que determinados bie-
nes y servicios se consumen en menor medida con ingresos bajos, pero no parece que 
pueda considerarse contrario a la directiva el utilizar esta referencia. No obstante, si 
se busca un mayor ajuste, posiblemente sería razonable –aunque insisto, no creo que 
exigible– elaborar un índice con una mayor ponderación de productos y servicios bá-
sicos, atendiendo a los criterios generales de medición de la pobreza. 

La directiva comunitaria se refiere a dos parámetros específicamente relaciona-
dos con el nivel general de salarios: la cuantía general y su distribución (letra b) y 
su tasa de crecimiento (letra c). La norma española, por su parte, atiende a paráme-
tros globales (la coyuntura económica general y la participación de los salarios en la 
renta nacional).

Debe indicarse en este punto que este último elemento de la norma española 
resulta algo confuso, pues ante una reducción sostenida de dicha participación no 
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queda claro si lo que se mandata –aun con un carácter meramente orientativo– es 
ajustarse al curso de los tiempos (y que por tanto el límite inferior de los salarios en 
relación al PIB per capita se reduzca) o si por el contrario debe adoptarse una polí-
tica de rentas que “combata” esa pérdida de participación de los salarios, al menos en 
la parte inferior de su distribución. 

Lo cierto es que, aunque ambas normas tienen presente la situación general de 
la economía, lo hacen desde ópticas distintas. Resultará, por tanto, a mi juicio, in-
corporar al sistema español la referencia a los niveles salariales. En este punto debe 
tenerse en cuenta el apartado cuarto de este mismo art. 5 de la Directiva. En el se es-
tablece que “los Estados miembros utilizarán valores de referencia indicativos para 
orientar su evaluación de la adecuación de los salarios mínimos legales. A tal fin, po-
drán utilizar valores de referencia indicativos comúnmente utilizados a escala in-
ternacional, como el 60 % de la mediana salarial bruta y el 50 % del salario medio 
bruto, y/o valores de referencia indicativos utilizados a escala nacional.”

Dejando a un lado la técnica legislativa meramente ejemplificativa del inciso fi-
nal (nada ordena ni nada permite ese “podrán”), sirve bien para entender el alcance 
del parámetro que ahora se analiza. El nivel medio, mediano, o cualquier otra refe-
rencia estadística (por ejemplo, podrían establecerse reglas de compresión salarial, 
estableciendo el salario mínimo como un porcentaje de los salarios de los deciles su-
periores) es a lo que se refiere esa “cuantía general y su distribución”. Ese valor, sin 
embargo, parece más relevante a la hora de establecer ex novo un salario mínimo que 
para fijar su evolución, como ocurre en el caso del mercado de trabajo español. 

Trayendo al ámbito jurídico-económico el principio de indeterminación de 
Heisenberg, debe hacerse notar que no tiene sentido establecer como parámetros al 
mismo tiempo los niveles (dimensión estática) y su crecimiento (dimensión diná-
mica): si se atiende al nivel general de salarios en cada momento, dará igual de donde 
venga (a que velocidad aumente o se reduzca ese nivel de salarios). Por el contrario, si 
lo que se mide es la tasa de crecimiento de los salarios, ello sólo servirá para fijar un 
salario mínimo en relación con otro que ya existiera en un periodo anterior. 

Menos complejidad parece mostrar, al menos en cuanto a la referencia a la que 
atiende, la mención de la productividad que, en este caso sí, parece concebirse de un 
modo muy similar en una y otra norma. Resulta claro que la voluntad de los legisla-
dores comunitario y nacional es que cuanto mayor sea la productividad del trabajo 
en un país, mayor sea también el salario mínimo. No obstante, no puede olvidarse 
que la medida de la productividad –y más aún la comparación entre países– pese a la 
aparente simplicidad de su concepto (relación entre los recursos empleados y lo pro-
ducido), es una cuestión compleja, que según la metodología empleada puede dar lu-
gar a resultados muy diversos44. La diferencia terminológica (mientras que la norma 

44. Pilat, Schreyer, 2003, p. 128.
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española se refiere a la variable en sí misma, la comunitaria alude a su evolución) es 
irrelevante: en el contexto de fijación de salarios mínimos, el ET lógicamente se re-
fiere al cambio que se haya producido. La mención del largo plazo, por su parte, 
puede solventarse sin problemas por una vía de interpretación conforme. 

La mayor dificultad en la interpretación de cómo debe trasponerse esta directiva 
es, en realidad, la exigencia de “claridad”. La evaluación de la adecuación de los sa-
larios mínimos contemplada en el apartado cuarto antes mencionado debe hacerse 
con “valores de referencia orientativos”; la propia noción de “criterios” parece exi-
gir algo más de concreción que el “tener en cuenta” del art. 27 ET. Sin embargo, tal 
y como se viene exponiendo, el legislador comunitario expresamente rechaza la po-
sibilidad de establecer un mecanismo uniforme y protege el espacio de la negocia-
ción colectiva (véase, por ejemplo, el considerando 19) y reconoce indirectamente 
la naturaleza de herramienta de política económica de los salarios mínimos (consi-
derandos 28 y 29).

El régimen jurídico actualmente vigente se ha interpretado por la Sala tercera de 
nuestro Tribunal Supremo en el sentido de que “el “teniendo en cuenta” referido a 
los criterios del artículo 27.1 como pautas del juicio de pertinencia en la fijación del 
SMI lleva a una decisión prudencial por su alcance, pero de signo político en cuanto 
a la pertinencia y su acierto o desacierto, lo que tenga de criticable por exceso o de-
fecto, será valorable política y no jurídicamente. Es más, cabe que conocidos los da-
tos objetivos u objetivables o presumibles que arrojen los criterios del artículo 27.1 
del ET, el Gobierno, ejerciendo su función de dirección política, opte por priorizar 
los mandatos y objetivos de política social deducibles del artículo 35.1 de la Consti-
tución o los pactos internacionales o las recomendaciones antes citados.” (STS de 7 
de octubre de 2020, ECLI:ES:TS:2020:3031)

Queda, por todo ello, un amplio margen a la hora de configurar cómo se medi-
rán y ponderarán cada uno de los criterios, incluyendo el margen de discrecionalidad 
puramente política para el gobierno. A mi juicio, la adaptación que debe realizarse, 
al margen de la inclusión expresa de los parámetros relativos a la evolución salarial, 
debe dirigirse a la claridad en la ponderación que en cada momento se haga de cada 
uno de los elementos que ya incluye el art. 27 ET. Así, expresiones como “Las nue-
vas cuantías, por último, son el resultado de tomar en consideración de forma con-
junta todos los factores contemplados en el citado artículo 27.1 del Estatuto de los 
Trabajadores”45 deben desaparecer y ser sustituidas por una exposición algo más de-
tallada. Sin embargo, fuera de supuestos extremos (p.ej. un descenso del SMI en un 
incremento de crecimiento económico, mejora de la productividad y de los salarios, 
con una inflación positiva), difícilmente serán controlables.

45. Tomada del Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero, por el que se fija el salario mínimo in-
terprofesional para 2022.

http://p.ej
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Es preciso, para cerrar este subapartado, mencionar el apartado tercero del art. 
5, que de nuevo emplea una técnica legislativa de mera permisividad de algo que no 
estaba prohibido: señala que “los Estados miembros podrán utilizar además un me-
canismo automático de ajuste de indexación de los salarios mínimos legales, basado 
en criterios apropiados”. Tiene este apartado una finalidad casi pedagógica o de reco-
mendación, pues lógicamente, sí la norma puede establecer “con claridad” criterios 
cuantificables y sus ponderaciones, nada impediría un mecanismo automático de fi-
jación. Lo único destacable en este punto es la no regresividad de estos mecanismos 
automáticos, pues expresamente se establece como límite, aquí sí de forma tajante e 
imperativa, que “la aplicación de ese mecanismo no dé lugar a una disminución del 
salario mínimo legal”. De cualquier modo, este mecanismo es ajeno a nuestra cultura 
jurídico-social, en la que la fijación del SMI tiene un eminente contenido político, 
por lo que es poco probable que resulte de aplicación práctica a España. El mayor 
efecto práctico del uso de este mecanismo es la frecuencia de actualización obligato-
ria, que pasa de dos años a cuatro. En todo caso, el mandato de revisión anual del art. 
27 ET establece un criterio de mayor exigencia. 

4.4.2.  El procedimiento de aprobación y la participación de los interlocutores sociales

En lo referente al procedimiento de aprobación, sí que es necesario realizar una adap-
tación normativa. En la actualidad se ha entendido que la fijación del SMI es una 
“decisión que en sí tiene carácter de acto”46 sin contenido normativo, y que en con-
secuencia no requiere dictamen del Consejo de Estado, ni de ningún otro órgano en 
particular. La ley se limita a exigir la “previa consulta con las organizaciones sindica-
les y asociaciones empresariales más representativas” pero sin un cauce formal especí-
fico. De hecho, se ha aceptado que este trámite se ventile con una remisión y petición 
de opinión o informe de menos de 24 horas47.

En este punto, el apartado sexto del art. 5 de la directiva impone la designación 
o creación de un órgano consultivo para asesorar sobre “cuestiones relacionadas con 
el salario mínimo legal”. A ello se une el art. 7 de la directiva, que bajo el título “par-
ticipación de los interlocutores sociales en la fijación y actualización de los salarios 
mínimos legales” ordena que se implique a los interlocutores sociales. Esta implica-
ción debe ser “oportuna y efectiva” y “a lo largo de todo el proceso de toma de deci-
siones”, incluyendo expresamente la participación en el órgano consultivo al que me 
acabo de referir.

Parece razonable, en nuestro sistema, atribuir estas competencias al Consejo Eco-
nómico y Social, definido expresamente como “órgano consultivo del Gobierno en 

46. STS de 7 de octubre de 2020, FJ. 4 (ECLI:ES:TS:2020:3031), reiterado, entre otras, en la STS 
de 29 de abril de 2021, FJ. 4, (ECLI:ES:TS:2021:1499).

47. STS de 29 de octubre de 2015, ECLI:ES:TS:2015:4524
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materia socioeconómica y laboral”48, y en el que los interlocutores sociales tienen una 
composición mayoritaria. Ello implicaría –salvo cambio en la norma, claro está– un 
plazo mínimo para dictamen de 15 días, reducible por constancia gubernamental de 
su urgencia a no menos de 10 días49. En todo caso, debe tenerse en cuenta que existe ya 
una “Comisión Asesora en materia de Salario Mínimo Interprofesional” constituida el 
28 de enero de 2020 por expertos designados por el gobierno y con participación de in-
terlocutores sociales y con una –a mi juicio–preocupante ausencia de juristas entre los 
expertos50. Dicha comisión no tiene una configuración legal específica, pero no parece 
descartable que, en un futuro, pudiera asumir formalmente las funciones indicadas. 

Al margen del órgano consultivo indicado, la participación de los interlocuto-
res sociales en estas “cuestiones relacionadas”, además, tiene una naturaleza más in-
tensa de lo previsto en el art. 27 ET, pues tiene un contenido expreso y detallado, 
que afecta tanto al propio sistema de salarios mínimos como a la fijación y evaluación 
concreta de su suficiencia y adecuación. Incluso el art. 17 de la directiva, relativo a la 
trasposición y aplicación, contempla la posibilidad de atribuirles total o parcialmente 
la aplicación de aquella, sin perjuicio de mantener la naturaleza de “obligado” del Es-
tado Miembro, por lo que en tal caso habrían de establecerse las garantías oportunas.

De cualquier modo, en la participación de los mencionados interlocutores, de-
ben separarse dos momentos claramente diferenciados. Por una parte, resulta claro 
que en el propio proceso de trasposición de la directiva es precisa la participación 
“oportuna y efectiva” de los agentes sociales. Tendrán por tanto que ser escuchados 
para la adaptación de los criterios del art. 27 ET a los del art. 5 de la Directiva, así 
como las concreciones en aras a la claridad que puedan modificarse, así como en las 
“variaciones y deducciones”, concepto al que más adelante haré referencia.

Por otra parte, de cara a la evaluación de la eficacia real de la directiva, la ade-
cuación de los salarios a los valores de referencia que deben “orientar la adecuación” 
(art. 5.3), también se requiere esta participación, que alcanza igualmente a la reco-
gida de datos para la elaboración de los estudios preceptivos (vid. infra).

Fuera del plano normativo, en el concreto de adaptación o aplicación, es decir, 
en la concreta fijación de salarios, no establece curiosamente mención expresa en las 
materias en las que “en particular” deben participar estos interlocutores, aunque sí 
se establece de forma genérica en el inicio del precepto. No obstante, sí qué se hace 
mención directa a la participación en las actualizaciones.

48. Art. 1.2 de la Ley 21/1991, de 17 de junio, por la que se crea el Consejo Económico y Social.
49. Art. 7.3 de la Ley citada en la nota anterior. 
50. La constitución de esta comisión es puramente política, sin apoyo normativo explícito. Puede 

verse su composición en la nota de prensa publicada por e Ministerio de Trabajo y Economía Social 
el 28 de enero de 2016 (https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/trabajo14/Pagi-
nas/2021/280121-smi.aspx).

https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/trabajo14/Paginas/2021/280121-smi.aspx
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/trabajo14/Paginas/2021/280121-smi.aspx
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Por ello, resulta claro que, en la línea antes apuntada, resulta ineludible reforzar 
los cauces de participación, para superar la concepción actual de interlocución que, 
en esta materia, resulta más formal que efectiva, dada la amplia interpretación de la 
discrecionalidad política y la limitada exigencia de participación que ha aplicado la 
sala tercera del Tribunal Supremo, tal vez por su menor sensibilidad a las cuestiones 
sociales que la que pudiera tener la sala cuarta. 

4.5.  Los mecanismos de información y efectividad

4.5.1.  La efectividad desde la perspectiva individual: información

El cumplimiento de las obligaciones en materia laboral, especialmente cuando se 
trata de tutelar los intereses y derechos de las personas que se encuentran en situa-
ciones de precariedad, resulta tanto o más importante que la propia norma. Para que 
cualquier norma de espíritu protector sea eficaz, resulta cabal entender que son dos 
las condiciones previas: que las personas a las que se pretenda conocer conozcan sus 
derechos y que se establezcan los cauces adecuados para su ejercicio. Por último, aun-
que íntimamente relacionado con lo anterior, el conjunto del sistema debe estable-
cer los incentivos adecuados para que la parte beneficiaria –típicamente la persona 
trabajadora– y la parte obligada –típicamente la empresa– sean proclives al cumpli-
miento de lo ordenado. Pues bien, en estos tres puntos la directiva trata de avanzar. 

En primer lugar, en el plano de la información, el art.14 de la Directiva impone 
un deber general a los Estados para hacer llegar a todos los actores –“trabajadores” y 
“empresarios, incluidas las pymes”– tanto las disposiciones ya vigentes como los ac-
tos de transposición.

Más acotado, establece el art. 11 un mandato específico relativo a información so-
bre la protección del Salario Mínimo. Así, ordena a los estados la garantía de que la 
información de los derechos y deberes de la directiva esté “a disposición del público”, 
incluyendo la adecuación lingüística. Al margen de la accesibilidad a las personas con 
discapacidad –que implícitamente ya deriva del mandato general de los art.22 y si-
guientes de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclu-
sión social51– es un mandato quizá demasiado genérico. Es cierto, por otra parte, que 
parte del contenido que tiene que ser objeto de información (la protección del salario 
mínimo) parece acotarse a los convenios colectivos universalmente aplicables. El man-
dato, en su caso, justificará acciones divulgativas o informativas en sectores con mayor 
presencia de economía no declarada (y por tanto de mayor dificultad de control pú-
blico y acceso sindical), incluso con traducción a lenguas no oficiales, cuando sean las 
de más frecuente conocimiento entre las personas trabajadoras afectadas.

51. Cuyo texto refundido se aprobó por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.
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En todo caso, nuestro sistema de fijación legal y de ámbito estatal y universal fa-
cilita en gran medida que la información básica sea ampliamente conocida: al mar-
gen de su publicitación en las webs oficiales, los medios de comunicación masiva 
suelen dar amplia cobertura a la noticia de la fijación anual del SMI. 

4.5.2.  La protección de la percepción efectiva del salario mínimo 

Son diferentes herramientas las previstas para asegurar el salario mínimo como me-
dio de vida de la persona trabajadora. En primer lugar, en el capítulo dedicado a los 
salarios mínimos legales el art. 6 lleva por título “variaciones y deducciones”. Bajo 
esta rúbrica se establece que –para el caso de que se establezcan unas u otras afec-
tando al salario mínimo legal– estas no sean discriminatorias y respeten la proporcio-
nalidad, lo que implica, según se indica expresamente, la existencia de una finalidad 
legítima. 

Las variaciones a las que se refiere este precepto son las modulaciones que pudie-
ran fijarse en atención a diversos criterios. En nuestro sistema, desaparecida la esta-
blecida por razón de edad –con un salario mínimo inferior para los menores de 18 
años– en el año 199852 la única existente es la proporcionalidad a la jornada reali-
zada, que no plantea –pese a la feminización del trabajo a tiempo parcial– proble-
mas desde la perspectiva del derecho a la igualdad. Resulta obvio que la fijación de 
un salario mínimo en términos absolutos (independiente del tiempo trabajado) su-
pondría una disuasión casi absoluta del trabajo a tiempo parcial, pues difícilmente 
podría abonarse para jornadas reducidas. 

Las deducciones, por su parte, son las cantidades que puedan detraerse fijada 
como salario mínimo y que tengan por efecto una percepción efectiva inferior. En 
este sentido, en derecho español se aplicarán las cotizaciones sociales que correspon-
den a la persona trabajadora –un máximo del 6,4 por ciento53–, que por su cuan-
tía y naturaleza satisfacen los principios señalados. No obstante, debe señalarse en 
este punto que en el sistema especial de seguridad social aplicable al empleo al ser-
vicio del hogar familiar la regulación sí que puede suponer una distorsión. Debe re-
cordarse que el empleo doméstico está eminentemente feminizado –9 de cada 10 

52. Señala la Exposición de motivos del Real Decreto 2015/1997, de 26 de diciembre, por el que 
se fija el salario mínimo interprofesional para 1998 que se culmina así el proceso de aproximación ini-
ciado en 1996.

53. Sumando las cuotas que corresponden por contingencias comunes, desempleo (en caso de tra-
bajadores temporales, un 0,05% menos en contratos indefinidos) y formación. Datos conformes al art. 
106 de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2022, y 
su desarrollo por la Orden PCM/244/2022, de 30 de marzo, por la que se desarrollan las normas lega-
les de cotización a la Seguridad Social, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía 
Salarial y formación profesional para el ejercicio 2022.
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personas que realizan esta actividad económica son mujeres54– y que recientemente 
España ha tenido que adaptar su régimen de protección por desempleo para evitar 
el trato discriminatorio55. Pues bien, el sistema de tramos en el cálculo de las cuotas 
establecido para esta clase de trabajo implica considerar bases de cotización diferen-
tes a lo efectivamente percibido. Los tramos de cotización establecen una base ficti-
cia, que en la práctica para los salarios inferiores al SMI imponen una recaudación 
que, en promedio, es superior a la efectivamente percibida56. Esto es especialmente 
relevante si se tiene en cuenta que un 59,3% de las mujeres que realizan esta activi-
dad están empleadas a tiempo parcial57. Aunque es cierto que esto supone, en cierto 
modo, un plus de protección desde la perspectiva de la Seguridad Social –mayores 
bases de cotización implican mayores prestaciones– desde la perspectiva de la protec-
ción del SMI frente a deducciones sí que puede interpretarse como discriminatorio, 
pues afecta, sin justificación suficiente, de forma notablemente superior a las mujeres 
que a los hombres58, lo que puede interpretarse como una discriminación indirecta. 

En materia tributaria, por el contrario, las cantidades inferiores al salario mí-
nimo (incluso superiores, dependiendo de la situación familiar de la persona contri-
buyente) sí que están exentas de retenciones, por lo que en este punto el ajuste a la 
directiva no plantea duda alguna. 

Al margen de esas deducciones de derecho público, en nuestro sistema el salario 
mínimo se protege con claridad frente a las deducciones, y se garantiza siempre en 
dinero (art. 26.1 ET). Además, es inembargable en su cuantía –lo que en la práctica 
supone la prohibición de deducciones– y en cuantías superiores sólo parcialmente, 
de conformidad con el art. 607 LEC. Esta inembargabilidad, debe recordarse, es una 
protección que comparte lógica con la naturaleza del salario mínimo como garantía 
de vida. No se trata de fijar por el poder público un pago justo por el salario realizado 

54. Conforme al último dato de la EPA disponible, el 90,1 % de las personas que trabajan al servi-
cio de los hogares son mujeres. Esta ratio ha oscilado en toda la serie temporal entre el 85,8% en el pri-
mer trimestre de 2021 y el 93,8% en el segundo de 2008.

55. La STJUE de 24 de febrero de 2022 (ECLI:EU:C:2022:120), en el asunto C-389/20 declaró 
que “el artículo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, re-
lativa a la aplicación progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia 
de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposición nacional que ex-
cluye 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 disposición sitúe a las tra-
bajadoras en desventaja particular con respecto a los trabajadores y no esté justificada por factores obje-
tivos y ajenos a cualquier discriminación por razón de sexo”.

56. En todos los tramos inferiores al SMI la base de cotización es superior al salario medio del 
tramo al que se aplica.

57. EPA del tercer trimestre de 2022. 
58. En números absolutos, conforme al último dato publicado (tercer trimestre de 2022), son 

283.600 las mujeres empleadas al servicio de los hogares a tiempo parcial, frente a sólo 12.700 hom-
bres, es decir, veintidós veces más.
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–en ese punto el convenio colectivo tendrá una capacidad infinitamente superior–, 
sino de garantizar los medios de vida de la persona trabajadora. Por ello, la inembar-
gabilidad se predica del salario mínimo como cuantía adecuada para la subsistencia y 
no se reduce proporcionalmente con el trabajo realizado, ni en el caso de haber sido 
efectuado a tiempo parcial59, ni por haber trabajado sólo una parte del mes60. 

4.5.3.  Reacción frente a incumplimientos y garantías

Para hacer efectivo el derecho a la percepción del salario mínimo contempla adi-
cionalmente la Directiva la necesidad de articular una tutela que podemos calificar 
como reactiva. Desde el plano individual, el art. 12.1 contempla la necesidad de re-
paración en caso de vulneración de los derechos en materia de salario mínimo. Ello 
implica, desde luego, el derecho al cobro de las cantidades que, debiéndose haber pa-
gado, no se hayan abonado, pero posiblemente también una reparación integral del 
daño. Debe tenerse en cuenta que la infrarremuneración puede haber producido per-
juicios financieros o de otro tipo, pues en los niveles retributivos a los que afectan 
estos salarios el pago de una cantidad inferior puede implicar que la persona trabaja-
dora no pueda hacer frente a obligaciones contraídas. Así, sin que exista presunción 
alguna que limite la carga probatoria de quien alega la producción de un daño, siem-
pre que se acredite un perjuicio derivado de la falta de pago del salario mínimo, este 
debe ser compensado. El mecanismo concreto (judicial, administrativo, arbitral,…), 
en buena lógica, se deja a los estados.

En el derecho español no existe ninguna restricción a este tipo de exigencias, más 
allá de la prescripción general de las acciones labores en el plazo de un año que, a mi 
juicio, no resulta desproporcionada. La exigencia de una “resolución de litigios efec-
tiva, oportuna e imparcial” queda pues, suficientemente satisfecha con las disposi-
ciones procesales generales, sin perjuicio de que las eventuales dilaciones judiciales 
ocasionadas por la falta de medios puedan suponer, en el caso concreto, un incum-
plimiento. 

El apartado segundo de este art. 12 de la Directiva, por su parte, contempla una 
forma específica de garantía de indemnidad. Así, se establece para los Estados el deber 
de proteger a personas trabajadoras y sus representantes frente a “cualquier trato des-
favorable por parte del empleador y contra cualquier consecuencia adversa derivada 

59. Criterio este compartido por la Dirección General de Tributos, en las consultas vinculan-
tes V0496-18, de 22 de febrero de 2018 (accesible en https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consul-
tas/?num_consulta=V0496-18) y V2805-20, de 14 de septiembre de 2020, (https://petete.tributos.
hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2805-20).

60. Consultas vinculantes de la Dirección General de Tributos V2029-16, de 11 de mayo de 2016 
(https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2029-16) y V3125-18, de 4 de di-
ciembre de 2018 (https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V3125-18).

https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V0496-18
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V0496-18
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2805-20
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2805-20
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2029-16
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V3125-18


La Directiva de salarios mínimos adecuados: contenido e impacto… 65

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 37-70
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.01

e-ISSN: 2660-4884

de una denuncia presentada ante el empleador o de cualquier procedimiento incoado 
con el fin de hacer cumplir la ley, en caso de vulneración de los derechos relativos a 
la protección del salario mínimo”. Dada la conexión de este tipo de acciones con el 
derecho a la tutela judicial efectiva, la consecuencia de este tipo de conductas lesi-
vas será la nulidad y, eventualmente, la indemnización correspondiente, por lo que 
tampoco resulta especialmente problemática la incorporación de este punto a nues-
tro derecho interno. 

Añade el art. 13, bajo la rúbrica “sanciones”, una reacción adicional del derecho 
ante el incumplimiento. Aunque una lectura superficial pudiera llevar a pensar que 
se impone la sanción administrativa (o incluso penal), lo cierto es que expresamente 
se permite que las consecuencias sean meramente contractuales, lo que enlaza con el 
derecho a reparación al que acabo de referirme y que recoge el precepto inmediata-
mente anterior de la Directiva. De cualquier forma, tampoco este punto requiere una 
actuación específica de transposición por parte del estado español, toda vez que el art. 
7.10 LISOS ya contempla como infracción grave “establecer condiciones de trabajo 
inferiores a las establecidas legalmente”, lo que conlleva sanciones, en función de las 
circunstancias concurrentes, multas de 751 a 7 500 euros. 

4.5.4.  Contratación pública y salarios mínimos

Tras unos inicios históricos en los que la defensa de la libertad de establecimiento y 
la protección de la competencia se priorizaba de forma nítida frente a la tutela de de-
rechos sociales, la progresiva construcción de una “Europa Social” llevó a la direc-
tiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 
sobre contratación pública a reconocer en su art. 18 un “reconocimiento de están-
dares laborales en la ejecución”, elevando a texto lo que en anteriores directivas sólo 
aparecía en los considerandos61 : la exigencia de que los Estados miembros garanti-
cen, en la ejecución de los contratos públicos, el cumplimiento de las obligaciones 
aplicables en materia social o laboral (entre otras), ya procedan del derecho comuni-
tario o nacional, incluidos convenios colectivos e incluso ciertas disposiciones de de-
recho internacional. 

En ese contexto normativo, no puede sorprender que el art. 9 de la Directiva que 
aquí se analiza refiriéndose a la antes mencionada y a las de igual fecha y materia62 es-
tablezca un deber general de garantizar el cumplimiento de “obligaciones aplicables 
sobre salarios, el derecho de sindicación y la negociación colectiva sobre la fijación de 

61. Miranda Boto, 2016, p. 80.
62. Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , re-

lativa a la adjudicación de contratos de concesión y la más específica Directiva 2014/25/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que 
operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales.
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salarios, en el ámbito del Derecho social y laboral”. Este precepto, por tanto, tiene 
una naturaleza esencialmente reiterativa, pedagógica si se quiere. Siendo relevante su 
contenido, no aporta nada sobre lo que ya exigían las directivas anteriores, y es signi-
ficativo que, de hecho, ni siquiera se refiere expresamente al salario mínimo. 

En todo caso, debe recordarse que ya antes de la directiva mencionada, con base 
en el menos exigente art. 26 de la sustituida Directiva 2004/1863 –en el que simple-
mente se permitían “condiciones de ejecución” referidas a condiciones de tipo social– 
ya el TJUE había admitido la exigencia de salarios mínimos en el asunto Regio Post64, 
enmendado en cierto modo65 las muy restrictivas desde la perspectiva tuitiva de los 
salarios dictadas en los asuntos Rüffert66 y Bundesdruckerei67. 

La legislación española de contratación pública68, por su parte, contempla tanto 
la necesidad de desglosar salarios suficientes desde la perspectiva legal y convencio-
nal en el presupuesto base de licitación (art. 100 LCSP) como la posibilidad de im-
poner penalidades al incumplimiento de las obligaciones salariales (art. 201 LCSP). 

4.5.5.  Adecuación, evaluación y revisión de los salarios mínimos

La escasa capacidad de la Unión para imponer niveles salariales o estructuras retributi-
vas a los estados se ha compensado en gran medida en esta directiva con una importante 
carga analítica, que tiene el objetivo, a mi juicio, de poner de manifiesto, en su caso, las 
insuficiencias retributivas para generar así una cierta presión social para su elevación.

Así, el extenso artículo 10 de la Directiva establece el deber de tener “herramien-
tas eficaces de recogida de datos para hacer el seguimiento de la protección del salario 
mínimo”. Debe tenerse en cuenta, en este sentido, que existen en España abundantes 
fuentes de información de las que dispone el estado, aunque no siempre están accesi-
bles para terceros, en gran medida por las necesidades que impone la debida protec-
ción de datos de carácter personal:

	— La información relativa a las cotizaciones de seguridad social, pues aunque 
las bases de cotización y el salario no sean exactamente coincidentes, están 
íntimamente relacionados.

63. Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, so-
bre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de sumi-
nistro y de servicios.

64. STJUE de 17 de noviembre de 2015 (ECLI:EU:C:2015:760), asunto C115/14.
65. Un análisis más detallado de las diferentes resoluciones se puede encontrar en Miranda Boto, 2016
66. STJUE de 3 de abril de 2008 (ECLI:EU:C:2008:189), asunto C-346/06.
67. STJUE de 18 de septiembre de 2014 (ECLI:EU:C:2014:2235), asunto C-59/13.
68. Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen 

al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Citada en este trabajo como LCSP. 
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	— En materia tributaria, las empresas tienen obligación de declarar los ingresos, 
aun cuando en determinados casos (especialmente en bases imponibles ba-
jas) no exista obligación de retener (art. 108.1 in fine RIPRF).

	— En el ámbito estadístico, la encuesta trimestral de coste laboral recoge al-
gunos agregados, lo que no permite, por tanto, distinguir los niveles retri-
butivos de cada persona empleada. Sin embargo, sí que se consulta sobre la 
fuente reguladora del salario, lo que permite conocer información sobre la 
cobertura efectiva de la negociación colectiva.

	— En el mismo sentido, las estadísticas publicadas por el Ministerio de Trabajo 
y Economía Social en materia de negociación colectiva sobre trabajadores 
cubiertos por la negociación colectiva permiten estimar la cobertura. 

En todo caso, sin perjuicio de cómo se administre esta información, que como 
indico ya existe y simplemente requiere de una sistematización, ello debe llevar a la 
presentación de un informe bienal antes del 1 de octubre. El primero de ellos, excep-
cionalmente comprende tres años (2021-2023) y debe presentarse antes del 1 de oc-
tubre de 2025), con los datos disponibles a 15 de noviembre de 2024. 

El contenido de este informe variará en función de la opción del Estado por el 
establecimiento de un salario mínimo legal (como en el caso de España) o la remi-
sión a la negociación colectiva. En el primer caso, el relevante a efectos españoles, se 
combinan elementos estadísticos (cuantitativos: tasa de cobertura de la negociación 
colectiva y su evolución, proporción de trabajadores cubiertos por el salario mínimo, 
así como –si hay datos disponibles– los afectados por las variaciones) con otros de 
naturaleza normativa (cuantía del salario mínimo, descripción de deducciones y va-
riaciones y su motivación).

Estas informaciones se deben desglosar por “género, edad, discapacidad, tamaño 
de la empresa y sector”, aunque sólo en la medida que estén disponibles estos datos. 
Dicho de otra forma, no existe una obligación para los estados de recoger la infor-
mación con ese nivel de desagregación, pero si se hace debe incluirse en el análisis.

Es interesante distinguir este informe de aquellos que puedan realizar los órga-
nos consultivos a los que se ha hecho referencia; debe recordarse en este punto que 
“las decisiones relativas tanto a la recogida de datos como a la realización de estudios 
y análisis” deben ser consultadas a los interlocutores sociales (art. 7.e de la directiva). 
Dado que parece que difícilmente se podrá privar al órgano consultivo de la infor-
mación que se remite a la Comisión Europea, parece razonable entender que los da-
tos que sirven de base en ambos casos serán comunes, con lo que en este punto debe 
también tenerse en cuenta a los interlocutores sociales.

En el ámbito de la evaluación del efecto, no puede olvidarse tampoco el apartado 
cuarto del art. 5 de la directiva, que establece el deber a los Estados Miembros de uti-
lizar “valores de referencia indicativos para orientar su evaluación de la adecuación de 
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los salarios mínimos legales” poniendo para ello como ejemplos (y nada más que eso) 
el 60 % de la mediana salarial bruta y el 50 % del salario medio bruto. 

A nivel global, toda la información aportada por los Estados está llamada a con-
formar una base de conocimiento sobre la que avanzar en el cumplimiento de los ob-
jetivos de suficiencia salarial. Por ello, el art. 15 contiene un mandato de evaluación 
y revisión para la Comisión Europea que debe llevarse a cabo no más tarde del 15 de 
noviembre de 2029, es decir, un mes después de vencer el plazo para la presentación 
por los estados del tercer informe bienal, que debe servir de base, en caso de estimarse 
necesario, para proponer modificaciones a la directiva. 
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Resumen: El establecimiento de complementos o pluses salariales variables puede 
plantear problemas interpretativos y de aplicación. No sólo por su propia naturaleza, 
sino también por las dificultades que muchas veces se advierten para determinar con 
certeza las condiciones de su devengo y por los obstáculos que en ocasiones se pre-
sentan para proceder a su exacta cuantificación y abono. En este trabajo se analiza el 
alcance y finalidad de las limitaciones impuestas al abono a altos directivos de retri-
buciones variables, cuando las sociedades contratantes han recibido financiación con 
cargo a fondos públicos para garantizar su solvencia.
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Abstract: The establishment of variable remuneration supplements or bonuses 
can cause interpretatives problems. Not only for their own nature, but also for dif-
ficulties that many times detect for determining with certainty the conditions for 
them to earn and for the obstacles that occasionaly are presented for proceeding their 
exact quantity and payment. In this paper we aim at analyze the limitations of the 
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payment to senior managements of variable remuneration, when the firms have re-
ceived finance from State aid measures in order to guarantee solvency.

Keywords: senior managers, bonus, variable remuneration, State aid measures

Sumario: 1. La retribución de los altos directivos. 1.1. Estructura. 1.2. Prin-
cipios rectores de la retribución variable. 1.3. Indicadores financieros como criterio 
de determinación de la retribución variable. 1.4. Especialidades que rodean la retri-
bución de los altos directivos y administradores de sociedades cotizadas. 2. La crea-
ción de fondos públicos de apoyo a empresas. 3. La retribución variable de 
altos directivos tras la obtención por una empresa de financiación con 
cargo a fondos públicos. 4. Conclusiones. 5. Bibliografía.

1.  La retribución de los altos directivos

El RD 1382/1985, de 1 de agosto, señala que la relación laboral especial de los altos 
directivos se caracteriza por la recíproca confianza que debe existir entre ambas par-
tes, “debido a la singular posición que el directivo asume en el ámbito de la empresa 
en cuanto a facultades y poderes”1, delimitándose en el artículo 1.2 del precepto re-
glamentario que 

“Se considera personal de alta dirección a aquellos trabajadores que ejercitan poderes 
inherentes a la titularidad jurídica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de la 
misma, con autonomía y plena responsabilidad sólo limitadas por los criterios e instruc-
ciones directas emanadas de la persona o de los órganos superiores de gobierno y admi-
nistración de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad”. 

De ello deriva que en la relación que une al directivo con la empresa goce de un 
amplio margen la autonomía de la voluntad individual2, que, empero, en todo caso 
debe sujetarse a las normas de este reglamento que sean de aplicación, así como al 
Estatuto de los Trabajadores y el resto de la legislación laboral común cuando se pro-
duzca una remisión expresa del precepto reglamentario o así se haga constar espe-
cíficamente en el contrato, aplicándose sólo de forma supletoria, en lo no regulado 
por el reglamento o el pacto de las partes, la legislación civil o mercantil y sus prin-
cipios generales.

Entre los contenidos mínimos de estos contratos de trabajo, lógicamente, se 
encuentra la precisión de “la retribución convenida, con especificación de sus dis-
tintas partidas, en metálico o en especie” –artículo 4. Dos c) RD 1382/1985–, 

1.  Cfr. al respecto la Exposición de Motivos del RD 1382/1985.
2.  Vid., con detenimiento, Alcazar Ortíz y Del Val, 2017, 615 y ss.
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constituyendo la autonomía individual el pilar esencial sobre el que gira la concre-
ción tanto de la estructura de la retribución de cada alto directivo, como la delimita-
ción de su forma de devengo y su cuantía.

1.1.  Estructura

El artículo 26.3 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que 
se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores establece que me-
diante la negociación colectiva se fijará la estructura del salario, que deberá com-
prender tanto el salario base como complementos salariales fijados en función de 
condiciones personales del trabajador, del trabajo realizado o de la situación y resul-
tados de la empresa. Y el artículo 4.Dos.c) RD 1382/1985, en el caso de los altos di-
rectivos, tal y como se acaba de indicar remite la precisión de la estructura retributiva 
al contrato de trabajo. La elección del sistema retributivo más óptimo es una cues-
tión compleja, condicionada por múltiples factores que han de ser suficientemente 
ponderados, entre otros, las funciones y responsabilidades vinculadas al ejercicio del 
cargo, el tamaño y sector de la empresa, la estructura de la propiedad y el control de 
la organización social, la composición del órgano de dirección y supervisión, etc. Por 
ende, la casuística en esta materia es notoria, debiendo ser individualizado cada caso 
para analizar los componentes retributivos pactados entre empresa y empleado/a.

Se podrán localizar supuestos en los que se acuerdan, entre otros conceptos: 1) 
Retribución dineraria fija: abonable en doce mensualidades de idéntica cuantía, re-
visable anualmente por el Consejo de Administración, si la empresa reviste la forma 
jurídica de sociedad, en su caso tras la propuesta de la Comisión de Nombramiento 
y Retribuciones de la misma; 2) Retribución variable anual: cuyo importe anual se 
concretará en función, en su caso, del cumplimiento de los objetivos fijados por el 
Consejo de Administración, previa propuesta de la Comisión de Nombramiento y 
Retribuciones ya referenciada; 3) Retribución en especie y otros beneficios: entre 
otras partidas podría acordarse un seguro de vida, invalidez y accidentes, un sistema 
de previsión, el alquiler de una vivienda, etc.; 4) Retribución Plurianual: a modo de 
un Plan de Incentivos a largo plazo, que podría tener como objetivo vincular la pres-
tación de servicios del alto directivo con la creación de valor para la sociedad, en be-
neficio de todos sus grupos de interés (accionistas, empleados, entidades financieras, 
clientes, proveedores, etc.). Pueden contribuir a delimitar esta eventual porción de 
la retribución tanto la fijación en los contratos de unos hitos de devengo del incen-
tivo y de valor de la sociedad en cada hito, como la definición del Cálculo de la Crea-
ción de Valor como base para la cuantificación del incentivo. En este concepto, en 
vía contractual se tiende a puntualizar que un determinado porcentaje del incentivo, 
por ejemplo el 50%, se pague en la fecha de su devengo según el correspondiente hito 
y el resto transcurrido un determinado plazo, por ejemplo un año, desde la fecha de 
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devengo. Este tipo de condicionantes son un reflejo de la aplicación de cláusulas con-
tractuales como las denominadas lock up y claw back 3. Según la primera la perfección 
del devengo y exigibilidad del incentivo queda sometida a la condición suspensiva de 
permanencia del alto directivo durante el plazo que se estipule –por ejemplo un año– 
en la sociedad o grupo de empresas desde el hito que origina el devengo del incen-
tivo, y, siguiendo con el ejemplo citado, en caso de incumplimiento se prevé que se 
devolverá un porcentaje del incentivo cobrado –por ejemplo el 50%- y no se abonará 
el resto pendiente –el otro 50%-. No obstante, lo establecido en este tipo de cláusulas 
normalmente no será operativo en los supuestos de cese y extinción del contrato por 
causas no imputables al alto directivo, tales como la extinción unilateral por parte del 
mismo a causa de un incumplimiento grave y culpable de las obligaciones atribuidas 
a la empresa en el contrato, o por una modificación sustancial de sus funciones, po-
deres o condiciones de su prestación de servicio no motivada por causa imputable al 
mismo. Y según la segunda, en contrato se podría regular la previsión del reembolso 
de las retribuciones variables ya satisfechas a altos directivos, si se demuestra que han 
existido conductas, dolosas o culposas, imputables a los mismos, producidas durante 
el período considerado para el devengo de la retribución variable de que se trate4.

Es decir, la estructura de la retribución de un alto directivo habitualmente será 
mixta, estando integrada por varios conceptos retributivos: fijos, variables y en espe-
cie. La retribución vinculada a los objetivos de la empresa5 es una fórmula salarial que 
tiene su origen en el mundo empresarial anglosajón y que cada vez está más afianzada 
en España, siendo plenamente acorde tanto al artículo 26.3 ET, como al artículo 
4.Dos. c) RD 1382/1985. Es más, resulta incuestionable que vincular los incremen-
tos salariales que pueden percibir los trabajadores con los resultados obtenidos por 
las empresa constituye un factor cada vez más presente en las relaciones laborales ac-
tuales, dado que es preciso buscar sistemas retributivos y de gestión que motiven a 
las personas trabajadoras a conseguir una mayor retribución y, pasados los tiempos 
de los destajos que primaban la cantidad sobre la calidad6, hay que subrayar que este 
tipo de complemento manifiesta una marcada presencia en la estructura retributiva 
pactada por los altos directivos con las empresas.

3.  Vid. Todolí Signes, 2016, 73 y 74.
4.  Estas cláusulas de reembolso no se basan en criterios puramente objetivos, sino que debe ser 

la conducta del directivo perceptor la que, dolosa o culposamente, provoque la falsedad o inexactitud 
grave de la información financiera que dio origen al devengo y pago de la retribución variable en cues-
tión, o bien la que haya provocado la asunción de riesgos para la sociedad que ésta no hubiera asumido 
de haberlos conocido, o la que haya conllevado que la sociedad se vea afectada por otras circunstancias 
no previstas ni asumidas por ella misma, que hayan tenido un efecto negativo material sobre las cuentas 
de resultados de cualquiera de los años a los que afecta la cláusula claw back.

5.  Vid. Matorras Díaz Caneja, 2016, 21 y ss.
6.  Vid. ampliamente, Alzaga Ruíz, 2014; y Lantarón Barquín, 2014, 30 y ss.
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Por lo tanto, las elevadas cuantías retributivas percibidas por los altos directivos 
se cimentan cada vez más en la relevancia de la retribución variable, que debe basarse 
de forma transparente en unas causas y/o elementos determinantes de su percepción, 
que debe ser individualizada, y que cada vez con mayor asiduidad se une a la parte 
fija del salario7. Ello es así, porque a pesar de los cambios que paulatinamente se im-
plementan en nuestros sistemas de gestión de recursos humanos, la porción fija del 
salario aún sigue muy asentada en nuestros modelos retributivos, para garantizar una 
cierta estabilidad de las retribuciones al margen del contexto económico o de otros 
condicionantes que se puedan determinar.

1.2.  Principios rectores de la retribución variable

Partiendo de la premisa de la importancia de este componente retributivo en los con-
tratos pactados con altos directivos, hay que procurar delimitar unas bases o princi-
pios rectores de su interim. La aproximación a los mismos va a estar marcada por la 
jurisprudencia, que en múltiples ocasiones ha tenido que esclarecer cuestiones rela-
cionadas con la retribución variable y que precisa, entre otros aspectos sustanciales, 
que se trata de 

“una compensación que la empresa abona a un determinado trabajador, retribuyendo un 
mayor rendimiento, una consecución de los objetivos fijados o la realización de sus fun-
ciones a plena satisfacción de aquella, siendo por ello su pago independiente del salario 
ordinario fijado y generalmente efectuado por años vencidos, es decir después de com-
probar la empresa si se han dado los presupuestos a los que la misma anuda su devengo 
por parte del trabajador”8; 

así como que, en ausencia de regulación legal de la retribución variable, hay que en-
trar a lo que las partes hayan pactado en cada caso y, en su defecto, a la regulación que 
se haya podido establecer por convenio colectivo9, lo que probablemente no ocurrirá 
en el caso de los altos directivos que, dada su singular posición en la empresa, habi-
tualmente son excluidos del ámbito de aplicación personal de los mismos. El amplio 
papel otorgado a la jurisprudencia en esta materia refleja que el establecimiento de 
complementos o pluses salariales por objetivos puede y suele plantear problemas in-
terpretativos y de aplicación, no sólo por su propia naturaleza, sino también por las 
dificultades que muchas veces se advierten para determinar con certeza las condicio-
nes de devengo y por los obstáculos que en ocasiones se presentan para proceder a su 
exacta cuantificación.

7.  Matorras Díaz-Caneja, 2014, 130.
8.  STSJ de Madrid, de 23 de junio de 2020, rec. 112/2020 (ECLI:ES:TSJM:2020:7823).
9.  STSJ de Madrid, de 14 de diciembre de 2009, rec. 4622/2009 (ECLI:ES:TSJM:2009:17674).



76 Carmen Ferradans Caramés 

e-ISSN: 2660-4884Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 71-100
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.02

Una vez expuestas estas primeras precisiones, hay que resaltar que siendo los orí-
genes de los bonus o retribuciones variables eminentemente anglosajones –caracteri-
zándose por una amplia libertad en su configuración–, en España de la delimitación 
de estos sistemas de retribución se infieren una serie de principios. En efecto, los tri-
bunales, fundamentalmente en los últimos años, proclaman de forma clara la opera-
tividad de los principios de objetividad y transparencia10.

El principio de objetividad se encuentra dotado de distintas dimensiones o ele-
mentos que se proyectan sobre las exigencias vinculadas con el propio diseño de todo 
modelo de retribución variable. Esencialmente precisa que se cumplan con ciertos 
requerimientos de idoneidad, reciprocidad de intereses, objetividad en la determina-
ción de los criterios de variabilidad, y proporcionalidad en el devengo. Y el principio 
de transparencia pivota sobre el conocimiento y aceptación por parte del trabajador 
del sistema de retribución existente.

En lo que se refiere a la idoneidad del sistema de retribución variable, hay que 
traer a colación la STS de 25 de marzo de 201411, que respalda esta vinculación. Ello 
se materializa en la prohibición de retribuciones variables que incorporen objetivos 
que no puedan conseguirse o sean inalcanzables por los trabajadores afectados, o que 
se hayan fijado de modo irrazonable, arbitrario, desproporcionado o con vulneración 
de la dignidad o los derechos fundamentales de los afectados. Esta postura jurispru-
dencial enlaza con lo dispuesto en el artículo 1116 del Código Civil, que establece 
que “Las condiciones imposibles, las contrarias a las buenas costumbres y las prohi-
bidas por la ley anularán la obligación que de ellas dependa”. Es decir, los sistemas 
retributivos que imponen condiciones de imposible consecución y/o que se encuen-
tran fuera del sentido común quedan excluidos12.

En relación a la reciprocidad de intereses, hay que subrayar que uno de los aspec-
tos singulares de los sistemas de retribución variables es que a través de los mismos se 
articula una traslación del riesgo empresarial en sede retributiva, configurándose de 
forma estratégica una esfera de riesgo compartido, necesariamente moderada, que no 
puede ser modificada en función de la pura conveniencia o comodidad empresarial. 
En bastantes ocasiones la determinación de estos sistemas retributivos, bien a través 
de la autonomía individual, bien a través de la preponderante decisión empresarial, 

10.  En los últimos años este principio rector de la retribución ha sido enfatizado, fundamental-
mente en las cuestiones relacionadas con la elusión de potenciales discriminaciones retributivas indirec-
tas por razón de género. Resulta sustancial, a estos efectos, lo dispuesto en la Directiva 2019/1152, de 
20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unión Eu-
ropea, así como la propuesta de Directiva de la Comisión Europea, de 4 de marzo de 2021, de Trans-
parencia Retributiva, por la que se refuerza la aplicación del principio de igualdad de retribución entre 
hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparen-
cia retributiva y de mecanismos para su efectivo cumplimiento.

11.  Sala de lo Social del TS, rec. 140/2013 (ECLI:ES:TS:2014:1668)
12.  Cfr. Mercader Uguina, 2016, 21.
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ha servido para extender el terreno de la discrecionalidad empresarial, lo que ha obli-
gado a nuestros tribunales a fijar su alcance y límites. Así, sobre la base del artículo 
1256 CC, en relación con el 1115 –que sanciona la nulidad de la obligación sujeta a 
condición cuyo cumplimiento dependa de la exclusiva voluntad del deudor–, se ha 
consolidado una doctrina que restringe las facultades empresariales en esta materia. 
Siendo el artículo 1256 CC una norma general, un criterio de interpretación de los 
contratos, la jurisprudencia lo ha convertido en un cuasi principio que limita el arbi-
trario actuar de una de las partes en el terreno contractual, para evitar cualquier po-
tencial abuso grave efectuado por una de las partes en la celebración o ejecución de 
un contrato. Es decir, en el momento de la instauración de la retribución variable, 
aunque es habitual que en bastantes casos pueda imperar la voluntad empresarial, 
ello no debe confundirse con un terreno abonado a la arbitrariedad del empleador a 
la hora de fijar los términos y condiciones de su efectividad en el seno del contrato, 
pues una vez se constituye la prestación tienen virtualidad las reglas fijadas para las 
obligaciones, entre ellas, la reciprocidad que debe regir las prestaciones y, en térmi-
nos generales, el contrato de trabajo.

Por ende, los elementos del devengo tienen que ser objetivados, de manera que 
el trabajador debe conocer cuáles son los parámetros, módulos o criterios específicos 
para generar el derecho a percibir su retribución. Y de ahí, correlativamente, que sean 
exigibles todas las garantías necesarias para controlar la satisfacción del bonus por la 
empresa, así como el cumplimiento por parte del trabajador de los criterios estable-
cidos para su devengo y abono. En este sentido, los pronunciamientos judiciales sub-
rayan con claridad que se encuentran prohibidas aquellas cláusulas contractuales o 
situaciones de hecho en las que las condiciones de devengo de la retribución variable 
quedan condicionadas a la exclusiva decisión empresarial.

A los anteriores argumentos cabe unir la doctrina del Tribunal Supremo según 
las cual el pacto de incentivos sujeto a la exclusiva voluntad del empleador, de forma 
no clara, no es válido, enfatizándose que en este caso el pacto debe ser interpretado 
en el sentido más adecuado para que produzca efectos, puesto que es al empleador a 
quién le corresponde fijar los objetivos de forma efectiva. Por ejemplo, la STS de 14 
de noviembre de 200713 declara que: 

“Cuando los objetivos de los que dependía la percepción del complemento no se co-
noce si eran los que había de alcanzar cada trabajador o los fijados para la empresa en su 
conjunto, permite interpretar la realidad de un contrato con un pacto de incentivos su-
jeto a la exclusiva voluntad de uno de los contratantes contrariando lo prohibido por el 
artículo 1256 CC, y por lo tanto, de un pacto de incentivos realmente no condicionado, 
y por lo tanto exigible en la cuantía prometida. En cualquier caso, como señala el recu-
rrente, se trata de un pacto que, ante su falta de claridad y su falta de desarrollo posterior 

13.  Sala Social TS, rec. 616/2007 (ECLI:ES:TS:2007:8372).
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por no haberlo ni siquiera intentado la empresa, no puede sino interpretarse en el sen-
tido más adecuado para que los mismos puedan causar efecto –art. 1284 CC– y en con-
tra de quién incluyó esas cláusulas en el contrato, que obviamente fue la empresa –art. 
1288 CC–”.

La línea judicial reseñada ha sido reiterada recientemente en la STS de 2 de fe-
brero de 202114, en relación a una de las partidas que integraban la retribución va-
riable por objetivos de la mayoría de la plantilla de una empresa –la denominada EU 
Financial Target–, ligada a los objetivos del grupo a nivel europeo y que suponía el 
50% de la retribución variable. En este caso, el TS considera que el concepto varia-
ble discutido 

“está sujeto a parámetros o cánones que ni las personas trabajadoras afectadas, ni sus re-
presentantes conocen y que da como resultado un importe cero con la sola justificación 
de que no se han cumplido los desconocidos elementos sobre los que se configura”.

La empresa en el caso en litis en ningún momento niega la obligación salarial 
concretada en el plus salarial controvertido y se limita a sostener que la concreción de 
la misma queda sujeta exclusivamente a circunstancias que ella conoce, lo que con-
lleva que la Sala rechace que esa parte del salario quede a expensas de decisiones uni-
laterales de la empresa sobre las que no es posible ningún control de adecuación o 
razonabilidad. Consecuentemente, 

“la falta de determinación de los elementos que permiten la percepción del bonus im-
posibilita examinar la acomodación a derecho de la decisión empresarial. Imposibilidad 
acrecentada en este caso por el hecho de que la empresa no justifica en modo alguno su 
afirmación de que los objetivos no se habían alcanzado, siendo ella a la que correspondía 
la carga de probar la realidad del hecho impeditivo de la obligación reclamada”.

La discrepancia aquí no estriba en el alcance o no de los objetivos que provocan 
la consecución del complemento, sino del derecho a ser informado respecto a los mo-
tivos que determinan su cobro o no, acogiendo el TS la petición de la parte social. En 
este caso, el Alto Tribunal entiende que la postura empresarial deja a su discreción el 
abono del complemento, puesto que su decisión se basa en datos que sólo ella conoce 
y no justifica, lo que contraría el derecho de obligaciones –el reseñado artículo 1256 
CC–, correspondiendo en base al mismo a la empresa acreditar la realidad del hecho 
que impide el cobro del mencionado complemento, a fin de evitar la unilateralidad 
de la decisión y permitir el control sobre la razonabilidad de la misma.

14.  Sala Social TS, rec. 127/2019 (ECLI:ES:TS:2021:295).
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Por ende, es obvio que a la luz de la doctrina judicial expuesta, basada en las nor-
mas de interpretación de los contratos, ninguna duda cabe de que quien establece la 
oscuridad de una clausula no puede salir favorecido por ella15, de tal forma que si el 
empresario de manera voluntaria o involuntaria no concreta los términos de la polí-
tica de retribución variable, recaerá sobre el mismo dicha responsabilidad sin generar 
ningún perjuicio al trabajador.

Alrededor de la objetividad de los criterios de determinación de la retribución 
variable, canon hermenéutico afirmado de forma clara por la jurisprudencia en esta 
materia, también se debe destacar lo establecido en la STSJ del País Vasco, de 7 de oc-
tubre de 2008, que declara en su Fundamento de Derecho 2º lo siguiente:

“Toda retribución salarial parte de un criterio objetivo tanto en su importe o de-
vengo como en las condiciones de su generación, pues en otro caso el salario quedaría 
incluido en un arcano imposible de descifrar, en que la voluntad del empleador se cons-
tituiría en única definidora de su importe y devengo, privando al contrato de su bilatera-
lidad, y del mismo equilibrio que toda prestación exige”.

En cuanto al principio de proporcionalidad en el devengo, es necesario referen-
ciarlo dado que esta regla aparece con especial intensidad en el momento en el que, 
extinguido el contrato, resulta necesario valorar en qué medida queda afectado el de-
recho al percibo del bonus. En estos casos, la tipología de situaciones resulta muy am-
plia y heterogénea, por lo que es imprescindible valorar las concretas circunstancias 
y causas concurrentes para desde las mismas ponderar los posibles efectos, siendo 
diferente si la extinción tiene lugar una vez cumplidos los objetivos pero antes del 
momento de su abono, que si se produce antes del cumplimiento de los objetivos fi-
jados. Sobre esta materia recientemente también se han dictado varios pronuncia-
mientos judiciales. Así la STS de 11 de febrero de 202016, en un caso de despido 
disciplinario, ha interpretado que la cláusula contenida en un acuerdo de empresa 
que establecía que la retribución variable sólo se devengaría si el trabajador estaba 
dado de alta a 31 de diciembre, resultaba claramente abusiva, porque dejaba el cum-
plimiento de la obligación al arbitrio de una de las partes, ya que si la empresa despi-
diera al trabajador antes de esa fecha, aunque hubiera cumplido el resto de requisitos, 
no se le abonaría la retribución variable. Por lo tanto, aunque el trabajo ya hubiera 
sido realizado y los objetivos ya se hubieran cumplido, la empresa no los abonaría o 
retribuiría. En distinto sentido, la STS de 22 de octubre de 202017 resuelve sobre la 
licitud de la cláusula pactada que exige que el trabajador continúe en la empresa hasta 
el final del período temporal de devengo del bonus (el fin del año natural) porque se 

15.  En este sentido, Todolí Signes, 2016, 76.
16.  Sala Social TS, rec. 3624/2017 (ECLI:ES:TS:2020:639).
17.  Sala Social TS, rec. 285/18 (ECLI:ES:TS:2020:3690).
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calcula sobre la base de los objetivos alcanzados el 31 de diciembre de cada ejercicio, 
salvo que por causa ajena a la voluntad del empleado éste no pueda continuar pres-
tando servicios en la empresa a dicha fecha. A tal efecto, se prevé expresamente que 
en caso de fallecimiento o incapacidad permanente del trabajador sí se devengará 
este complemento. En el supuesto concreto, el demandante fue quién cesó volunta-
riamente en la empresa y el TS considera lícita la operatividad de la cláusula: 1) Por-
que los términos de la misma no dejan el pago de la retribución variable en manos de 
la empresa (1256 CC), dado que, sólo si el trabajador voluntariamente causa baja en 
la empresa el texto literal del sistema de retribución variable acordado por la empresa 
con las secciones sindicales impide su abono; 2) Porque incluso puede aplicarse la 
doctrina del enriquecimiento injusto, ya que la prestación de servicios laborales por 
el actor a favor de la demandada, percibiendo el salario pactado, tuvo su punto de 
partida en el acuerdo alcanzado por la empresa y las secciones sindicales, que preveía 
el abono de la retribución y condicionaba el devengo de la retribución variable a que 
el trabajador permaneciera en la empresa hasta la fecha final del período de devengo 
de dicha retribución; y 3) Porque se ha cumplido lo establecido en el artículo 4.2.f ) 
ET, que garantiza al trabajador el derecho a percibir la retribución pactada durante la 
prestación de servicios, si bien no puede reclamarse un complemento salarial cuando 
se ha incumplido uno de los requisitos exigidos para su devengo, al no haberse acre-
ditado que el mismo sea contrario a derecho.

Por otra parte, precisar que la STS de 27 de marzo de 201918 reconoce el dere-
cho del trabajador a percibir un bonus por cumplimiento de objetivos sometido a una 
condición de permanencia, cuando los objetivos se han cumplido, pero el trabajador 
es despedido por causas objetivas antes de la fecha de permanencia fijada en la em-
presa. El TS en este caso considera que: 

“el derecho al bonus postulado no sólo cabe en los supuestos de despidos improceden-
tes por aplicación de los artículos 1115, 1119 y 1256 CC, sino también en los supuestos 
de despidos objetivos, pues aun existiendo motivos que justifiquen el despido, depende 
de la voluntad empresarial la opción por el despido y no por otra medida, por lo tanto 
nos encontramos ante una decisión que es totalmente ajena a la voluntad del trabajador”.

Como conclusión de todo lo que antecede, cabe resumir que tanto el princi-
pio de objetividad como el de transparencia constituyen premisas fundamentales 
en el establecimiento de los sistemas de retribución variable19. Ello es enfatizado y 
resaltado a nivel de la Unión Europea tanto en la Recomendación de la Comisión 
1017/761, apartado 6.c), que establece 

18.  Sala Social TS, rec. 1196/2017 (ECLI:ES:TS:2019:1543).
19.  En este sentido Mercader Uguina, 2016, 22.
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“que todos los salarios deben fijarse de manera transparente y predecible, con arreglo a las 
prácticas nacionales y respetando la autonomía de los interlocutores sociales”,

como en la Directiva 1152/2019, de 20 de junio, relativa a unas condiciones labora-
les transparentes y previsibles20.

En la delimitación de los sistemas de retribución variable es ostensible que hay 
una mayor preponderancia empresarial, y por ello, como se ha expuesto, son varios 
los pronunciamientos judiciales que fijan límites al poder de configuración empresa-
rial. A lo ya indicado, hay que añadir que la jurisprudencia subraya la necesidad de 
un expreso consentimiento del trabajador a la hora de incorporar a su acervo contrac-
tual este tipo de complementos, siendo indispensable el conocimiento y aceptación 
por el mismo de las condiciones del bonus como presupuesto de validez21, así como 
que en todo caso su establecimiento deba ir acompañado de garantías de estabili-
dad, continuidad y suficiencia22 del importe finalmente satisfecho como salario total.

1.3. � Indicadores financieros como criterios de determinación  
de la retribución variable

Las fórmulas de retribución variable que tienen cabida en las relaciones laborales son muy 
heterogéneas y, en la actualidad, las empresas tienden a tener presentes criterios aún más 
variados, atendiendo, entre otros factores, al cumplimiento de objetivos, al desempeño 
del trabajador, a la rentabilidad de la compañía, a la relación entre el resultado o benefi-
cio de una empresa y su capital, etc. Este último parámetro cada vez es más usual en el 
mundo empresarial, siendo incluido en contratos de altos directivos con cierta asiduidad.

Son varias las medidas de medición del rendimiento utilizadas, generalizándose 
en los últimos años el vincular el salario variable al resultado de distintas magnitudes 

20.  Dicha Directiva, DOUE L 186/105, de 11 de julio de 2019, tiene como uno de sus objetivos 
prioritarios evitar las relaciones laborales que den lugar unas condiciones de trabajo precarias, en par-
ticular prohibiendo la utilización abusiva de contratos atípicos y garantizando un grado adecuado de 
transparencia y previsibilidad en las condiciones laborales.

21.  Sala Social, STS de 8 de octubre de 2008, rec. 582/2008 (ECLI:ES:TS:2008:6303).
22.  Cfr. al respecto artículo 35 de la Constitución Española, que entre los principios rectores de la 

política social y económica del Estado, además de afirmar que todos los españoles tienen el derecho y el 
deber de trabajar, reconoce el derecho de los trabajadores a una remuneración suficiente para satisfacer 
sus necesidades y las de su familia. Así como lo establecido en el artículo 4 de la Carta Social Europea, 
que recoge “el derecho de los trabajadores a una remuneración suficiente que les proporcione a ellos y 
a sus familias un nivel de vida decoroso”, el Pilar Europeo de Derecho Sociales, algunos de los Objeti-
vos del Desarrollo Sostenible adoptados en el marco de la Agenda 2030 de la ONU, que aboga por el 
trabajo decente para todos, así como la recientemente adoptada Directiva (UE) 2022/2041 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, sobre unos salarios mínimos adecuados en la 
Unión Europea, DOUE núm.275. de 25 de octubre de 2022.
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económico-financieras de las empresas que no forman parte de su contabilidad ofi-
cial, sino de su contabilidad analítica23.

Conviene puntualizar que en España los Principios de Contabilidad se recogen 
en el Plan General de Contabilidad aprobado por el RD 1514/2007, de 16 de no-
viembre. Se trata de una serie de normas de obligado cumplimiento sobre las que se 
fundamenta la contabilidad de una empresa, y que sirven de guía para la preparación 
de los estados financieros.

Las Medidas Alternativas de Rendimiento –Alternative Performance Measu-
res-APMs–, utilizadas en la contabilidad analítica, son definidas por cada empresa, en 
función de los objetivos y/o información que se desea obtener. Al respecto, la Auto-
ridad Europea de Valores y Mercados (ESMA), en su informe publicado el 20 de di-
ciembre de 201924, que contiene unas directrices sobre las APMs, declaró que dichas 
medidas son diferentes en cada empresa, toda vez que son definidas por ellas mis-
mas, puesto que su finalidad es poder facilitar el control y el análisis de la evolución 
de cada empresa. Consecuentemente, cada empresa determina sus APMs en función 
del sector en el que opere, la información que quiera obtener y los elementos que la 
dirección considere necesarios tener en cuenta para valorar la evolución del negocio 
(siendo distintos los criterios y prioridades en cada entidad).

Por lo tanto, no existe una regulación para las APMs ni una forma cocreta y/o 
única de determinarlas. El único requisito que se exige, de conformidad con la 
ESMA, es que si se establecen APMs éstas tienen que estar perfectamente definidas, 
para que puedan comprenderse y no generen confusión, lo que se relaciona con el ya 
reseñado principio de transparencia25.

Entre las APMs más utilizadas en las políticas de retribución variable se encuen-
tran: i) el EBITDA; ii) el EBIT; iii) el EBIT y el EBITDA ajustados en atención a 
distintos parámetros; y iv) el Flujo de Caja Libre.

Cuando se hace referencia a una de estas APMs, como medida alternativa a pon-
derar para el devengo y abono de la retribución variable plurianual, normalmente se 
fijan varios hitos de cumplimiento, precisándose, por ejemplo, que el 50% del in-
centivo se pagará en la fecha del devengo según el correspondiente hito y el segundo 
50% una vez transcurrido un año desde la fecha de devengo. En estos supuestos, 

23.  Vid. de forma detenida Mercader Uguina y Torrontegui Ayo, 2021, 102.
24.  European Securities and Markets Authority: Reporto on the use of Alternative Performance Mea-

sures and on te compliance with ESMAS´s APM Guidelines, http://www.esma.europa.eu/sites/default/fi-
les/library/esmas32-334-150_report_on_the:thematic_study_on_application_of_apm_guidelines.pdf

25.  Esta perspectiva es reiterada por la Comisión de Principios y Normas de Contabilidad de la 
Asociación Española de Contabilidad y Administración de Empresas (AECA) en su opinión nº4, emi-
tida en diciembre de 2016, en la que se abordó el concepto y uso del EBITDA como recursos generados 
en la explotación. En particular, declaró que “como el RBE o EBITDA no viene definido por lo gene-
ral en los marcos de información financiera utilizados por las entidades, éstas deben construirlos por sí 
mismas cuando los presentan o utilizan para describir o analizar el rendimiento”.

http://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esmas32-334-150_report_on_the
http://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esmas32-334-150_report_on_the
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será usual la operatividad de las denominadas cláusulas contractuales de lock up y de 
claw back. Según la primera, la perfección y exigibilidad del incentivo está sometida 
a la condición suspensiva de permanencia del alto directivo durante un determinado 
plazo –por ejemplo un año– en la sociedad o su grupo de empresas desde el hito de 
devengo del incentivo, previéndose que, en caso de incumplimiento, se devolverá el 
porcentaje fijado –por ejemplo un 50%- del incentivo cobrado y no se pagará el resto 
pendiente –siguiendo con el ejemplo indicado, el otro 50%-. Si bien lo establecido 
no se aplicará en los supuestos de cese y extinción del contrato del alto directivo por 
determinadas causas contempladas en el propio contrato de trabajo –tales como el 
incumplimiento grave y culpable por la Sociedad de sus obligaciones o la modifica-
ción sustancial de las funciones, poderes o condiciones de prestación del servicio por 
causa no imputable al alto directivo–. Y según la segunda, en el plazo que se estipule 
desde el hito de devengo del incentivo– por ejemplo un año–, en el supuesto de in-
cumplimiento grave del Código de Conducta de la empresa o sociedad, ésta tendrá 
derecho a reclamar la devolución del incentivo26.

En los últimos años hay que resaltar que en los contratos de altos directivos 
existen asiduas referencias al EBITDA, acrónimo inglés de Earnings Before Interest 
(Beneficios antes de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones), que se 
corresponde con la magnitud contable Resultado Bruto de Explotación o Benefi-
cio Operativo Bruto, y que se obtiene sumando las amortizaciones y provisiones al 
EBIT o Resultado de Explotación. En términos generales, se trata de una medida 
que informa sobre la capacidad de una compañía para generar beneficios netos con-
siderando únicamente su actividad productiva; constituyendo una medida de ca-
rácter económico utilizada para medir la rentabilidad operativa de la empresa, que 
se calcula a partir de las cifras que constan en la cuenta de pérdidas y ganancias (o 
de resultados).

En cualquier caso, subrayar que las APMs no están sujetas a ninguna normativa 
ni forma de cálculo específico, sino que son definidas por las empresas en función 
de: 1.) El sector en el que operan; 2) La información que la Dirección quiere tener 
en cuenta para valorar la evolución del negocio, siendo obligado que para su utiliza-
ción como indicador en el sistema de retribución variable aplicable a los trabajadores 
de una empresa, se les comunique en qué consiste cada indicador y los objetivos a al-
canzar. En este sentido, para evitar confusiones y/o errores interpretativos es debido 

26.  En este sentido, la recomendación 59 del Código de Buen Gobierno para las sociedades co-
tizadas adoptado por la Comisión Nacional del Mercado de Valores establece “Que el pago de los 
componentes variables de la remuneración quede sujeto a una comprobación suficiente de que se han 
cumplido de modo efectivo las condiciones de rendimiento o de otro tipo previamente establecidas. Las 
entidades incluirán en el informe anual de remuneraciones de los consejeros los criterios en cuanto al 
tiempo requerido y métodos para tal comprobación en función de la naturaleza y características de cada 
componente variable”.
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diferenciar entre la política de retribución variable y la información remitida a los 
mercados, dado que en ocasiones los resultados de las APMs que se comuniquen a 
los mercados pueden ser más favorables que las APMs que conforman la propia po-
lítica de retribución variable27.

En definitiva, para poder analizar y valorar el nivel de cumplimiento de las APMs 
de las que, en su caso, depende el devengo de la retribución variable se debe aten-
der a la definición dada por la empresa a la hora de diseñar el modelo de retribución 
o a los términos pactados si fuera el caso, dejando al margen cualquier otra referen-
cia económico financiera que se pudiera haber incluido en la información contable. 
Una interpretación en sentido contrario se opondría a los principios rectores de la re-
tribución variable que ya han sido analizados. La complejidad técnica de las APMs, 
que no forman parte de la contabilidad oficial de las empresas, obliga a que las em-
presas realicen un esfuerzo para su precisa definición y a que comuniquen de forma 
clara su alcance y contenido a los trabajadores, para cumplir así con el revalorizado 
principio de transparencia.

1.4. � Especialidades que rodean la retribución de los altos directivos y  
administradores de sociedades cotizadas

Entre los altos directivos de empresas se encuentran en un número importante de 
casos los que desarrollan funciones ejecutivas en sociedades cotizadas. Parece obvio 
que en este ámbito la utilización de sistemas de retribución variable será bastante ha-
bitual, respondiendo a la idea de que la remuneración no es sólo una compensación 
de los servicios prestados en el ejercicio del cargo, sino también un instrumento que 
permite, de un lado, retener gestores cualificados, y de otro, generar incentivos ade-
cuados para que sus comportamientos sean acordes con los intereses de los socios.

En este supuesto específico, hay que tener presente de forma complementaria, 
tanto las recomendaciones de buen gobierno para sociedades cotizadas contenidas en 
el Código de Buen Gobierno (CBG) aprobado por la Comisión Nacional del Mer-
cado de Valores en febrero de 2015, revisado en junio de 2020, como el régimen le-
gal vigente en el Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, Real Decreto 
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades 
de Capital, Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.

A estos efectos, la introducción de la obligación de formular anualmente un in-
forme sobre las remuneraciones satisfechas al órgano de administración de socieda-
des cotizadas supone un aumento significativo de las exigencias de transparencia en 
relación con la retribución de los administradores y altos directivos en este subtipo de 

27.  Al respecto Sala Social, STS de 21 de noviembre de 2019, rec. 189/2018 
(ECLIS:ES:TS:2019:4333).
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sociedades de capital28. A mayor abundamiento, en relación a la transparencia de la 
retribución de los administradores de sociedades no cotizadas, hay que subrayar que 
también se ha implementado una modificación en el artículo 260 LSC29, relativo a 
la delimitación del contenido de la memoria que forma parte de las cuentas anuales.

Existe una diferenciación entre el régimen general aplicable a todas las sociedades 
de capital (arts. 217, 218 y 249 LSC) y las especialidades previstas para las sociedades 
cotizadas (arts. 529 sexdecies a 529 novodecies LSC). A ello hay que sumar las normas 
sobre transparencia de las retribuciones contenidas en el artículo 260 LSC, así como 
el singular régimen de transparencia previsto para las sociedades cotizadas en el artí-
culo 541 LSC30, que se complementa con las recomendaciones incluidas en el nuevo 
CBG (recomendaciones 56 a 64).

28.  Vid. con detenimiento Roncero Sánchez, 2016, 8 y ss.
29.  Concretamente el artículo 260 Undécimo, precisa que se deberá informar: “El importe de los 

sueldos, dietas y remuneraciones de cualquier clase devengados en el curso del ejercicio por el personal 
de alta dirección y los miembros del órgano de administración, cualquiera que sea su causa, así como de 
las obligaciones contraídas en materia de pensiones o de pago de primas de seguros de vida o de respon-
sabilidad civil respecto de los miembros antiguos y actuales del órgano de administración y personal de 
alta dirección. Cuando los miembros del órgano de administración sean personas jurídicas, los requeri-
mientos anteriores se referirán a las personas físicas que los representan. Estas informaciones se podrán 
dar de forma global por concepto retributivo. En el caso de que la sociedad hubiera satisfecho, total o 
parcialmente, la prima del seguro de responsabilidad civil de todos los administradores o de alguno de 
ellos por daños ocasionados por actos u omisiones en el ejercicio del cargo, se indicará expresamente en 
la Memoria, con indicación de la cuantía de la prima”.

30.  El artículo 541 LSC establece lo siguiente: “1. El consejo de administración de las socieda-
des anónimas cotizadas deberá elaborar y publicar anualmente un informe sobre remuneraciones de los 
consejeros, incluyendo las que perciban o deban percibir en su condición de tales y, en su caso, por el 
desempeño de funciones ejecutivas. 2. El informe anual sobre remuneraciones de los consejeros deberá 
incluir información completa, clara y comprensible sobre la política de remuneraciones de los conseje-
ros aplicable al ejercicio en curso. Incluirá también un resumen global sobre la aplicación de la política 
de remuneraciones durante el ejercicio cerrado, así como el detalle de las remuneraciones individua-
les devengadas por todos los conceptos por cada uno de los consejeros en dicho ejercicio. 3. El informe 
anual sobre remuneraciones de los consejeros se difundirá como otra información relevante por la socie-
dad de forma simultánea al informe anual de gobierno corporativo y se mantendrá accesible en la pá-
gina web de la sociedad y de la Comisión Nacional del Mercado de Valores de forma gratuita durante 
un periodo mínimo de diez años. La sociedad y la CNMV podrán mantener el informe accesible al pú-
blico durante más tiempo y deberán hacerlo cuando un acto legislativo sectorial de la Unión Europea 
establezca un periodo de tiempo más largo. En ambos casos dicho informe ya no podrá contener datos 
personales de los administradores. 4. El informe anual sobre remuneraciones de los consejeros se some-
terá a votación, con carácter consultivo y como punto separado del orden del día a la junta general or-
dinaria de accionistas”. Igualmente, en su apartado 5 se precisa que el informe anual de retribuciones, 
entre otras informaciones, incluirá: a) la remuneración total devengada en el ejercicio desglosada en sus 
componentes, la proporción relativa de la remuneración fija y variable, una explicación de la forma en 
que la remuneración total devengada cumple la política de remuneraciones objeto de aplicación y pre-
viamente adoptada, en particular cómo contribuye al rendimiento sostenible y a largo plazo de la socie-
dad, e información sobre la manera en que se han aplicado los criterios de rendimiento; b) el importe 
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Es decir, las distinciones entre el régimen aplicable con carácter general a todas 
las sociedades de capital y las especialidades previstas para las sociedades cotizadas 
son notables y comienzan con el propio punto de partida del régimen sobre retribu-
ción que, siendo el principio de gratuidad para las sociedades de capital en general 
(art. 217.1 LSC), en cambio para las sociedades cotizadas viene constituido por el ca-
rácter necesariamente retribuido del cargo de consejero o miembro del consejo de ad-
ministración o de consejero al que se delegan funciones ejecutivas (art. 529 sexdecies 
LSC), aplicable salvo previsión estatutaria expresa en sentido contrario. A su vez, en 
el ámbito de las sociedades cotizadas, se establece la competencia de la Junta General 
tanto para aprobar el informe anual sobre la política de retribuciones de los conseje-
ros, como para determinar el límite máximo de la remuneración anual del conjunto 
de los administradores, así como su capacidad para fijar unos parámetros o criterios 
generales de orientación del sistema de retribución31. En relación a la participación 
en beneficios y a la remuneración vinculada a las acciones de la sociedad, también 
se han introducido ciertas modificaciones en la regulación, y una medida de trans-
parencia referida a las indicaciones que deben contenerse en la memoria que forma 
parte de las cuentas anuales (art. 260 LSC).

Adicionalmente, en el marco de la regulación de la facultad de delegación del 
Consejo de Administración, se impone la exigencia de celebración de un contrato 
entre la sociedad y el consejero a quién se deleguen competencias del Consejo o se 
le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro título, que tendrá que detallar los 
conceptos retributivos para satisfacer la retribución por el desarrollo de dichas fun-
ciones, y que deberá ser aprobado por el Consejo de Administración, según el proce-
dimiento previsto en el artículo 249 LSC.

Por lo tanto, en la LSC se incluyen unos mecanismos de control y transparencia 
específicos para las sociedades cotizadas: aprobación de la política de retribuciones e 
informe anual sobre retribuciones32. Además, se distingue la retribución que pueden 

total anual devengado y la variación experimentada en el año de las siguientes categorías: la remunera-
ción del consejero, el rendimiento de la sociedad y la remuneración media sobre una base equivalente 
a tiempo completo de los trabajadores de la sociedad distintos de los administradores durante al menos 
los cinco ejercicios más recientes, presentadas de manera conjunta de modo que resulte posible estable-
cer comparaciones; c) información sobre el uso de la posibilidad de exigir la devolución de la remune-
ración variable.

31.  El artículo 217.4 LSC determina que la retribución de los administradores “deberá en todo 
caso guardar una proporción razonable con la importancia de la sociedad, la situación económica que 
tuviera en cada momento y los estándares de mercado en empresas comparables”, a lo que se añade que 
el sistema de retribución deberá estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo 
de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asunción excesiva de riesgos y la recom-
pensa de resultados desfavorables.

32.  Respectivamente, artículos 541 y 529 novodecies LSC. Este último precepto concreta que 
en las políticas de retribuciones (que debe ser aprobada por la Junta General al menos cada tres años) 
debe contemplarse la cuantía de la retribución fija anual y su variación en el período al que la política 
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percibir los administradores en su condición de tales y las que las sociedades puedan 
satisfacer por el desarrollo de funciones ejecutivas, previéndose la intervención de la 
Junta General en la primera, y la del Consejo de Administración en la segunda.

En particular, en relación al régimen aplicable a determinados sistemas de retri-
bución variable, se exige ahora que los estatutos de cada sociedad concreten la parti-
cipación o el porcentaje máximo de la misma, y que en este último caso será la Junta 
General la que determine el porcentaje a aplicar dentro del máximo establecido en 
los estatutos sociales. A estos efectos, la Dirección General de los Registros y el No-
tariado (DGRN) en sus Resoluciones de 30 de julio de 2015, 10 y 17 de mayo de 
2016, consideró que las retribuciones entre una sociedad y un consejero ejecutivo 
serían fijadas en el contrato suscrito entre la sociedad y el consejero, no siendo ne-
cesario que consten en los estatutos sociales. No obstante, la STS 98/2018, de 26 
de febrero de 201833, precisó que la retribución de los administradores debía tener 
constancia estatutaria. Aclarando seguidamente la DGRN, en su resolución de 4 de 
junio de 2020, que aun cuando los conceptos retributivos deban constar necesaria-
mente en los estatutos sociales, podrán éstos remitirse al contrato que se celebre en-
tre el consejero ejecutivo y la sociedad, para que se detalle si remunerarán al mismo 
por todos o sólo algunos de los conceptos retributivos fijados en los estatutos. De 
esta manera la DGRN realiza una interpretación flexible, que elude someter la retri-
bución de los consejeros ejecutivos a un principio de reserva estatutaria riguroso, y 
permite que el contrato entre la sociedad y el consejero en el que se delegan funcio-
nes ejecutivas tenga suficiente seguridad jurídica para ambas partes, de forma que se 
puedan establecer condiciones en su vínculo, especialmente en relación a los concep-
tos retributivos.

Complementariamente, hay que tener presente que entre las recomendaciones 
de buen gobierno incluidas en el Código adoptado por la CNMV en febrero de 
2015, se incluyen varias relativas a las retribuciones de los administradores de so-
ciedades cotizadas, en concreto a través del principio 25 y las recomendaciones 56 
a 64, la mayor parte de las cuales se dedica a cuestiones relacionadas con la retribu-
ción variable de los consejeros. En efecto, entre las previsiones del CBG se encuen-
tran algunas ligadas a los componentes variables de la retribución, a las condiciones 
temporales del reconocimiento de retribución variable y a la previsión de cláusulas de 
reembolso de retribuciones. Asimismo, se especifican con detalle las reglas que deben 

haga referencia, “los distintos parámetros para la fijación de los componentes variables, los términos y 
condiciones principales de sus contratos comprendiendo, en particular, su duración, indemnizaciones 
por cese anticipado o terminación de la relación contractual y pactos de exclusividad, no concurrencia 
post-contractual y permanencia o fidelización”. En todo caso, dentro del marco establecido en la polí-
tica de retribuciones, corresponde al propio Consejo de Administración determinar la retribución de los 
consejeros por el desarrollo de funciones ejecutivas.

33.  Sala Civil TS, rec. 3574/2017 (ECLI:ES:TS:2018:494).
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observarse para determinar los componentes variables de la retribución, exigiéndose 
en particular: i) que no estén sujetas solamente a la evolución general de los mercado 
del sector de actividad de la compañía; ii) que estén vinculadas a criterios de rendi-
miento predeterminados y medibles; iii) que promuevan la sostenibilidad de la so-
ciedad a lo largo plazo e incluyan criterios no financieros que sean adecuados para la 
creación de valor a largo plazo; y iv) que se configuren sobre la base de un equilibrio 
entre el cumplimiento de objetivos a corto, medio y largo plazo. En conexión a ello, 
también se recomienda que el pago de una parte relevante de los componentes varia-
bles se difiera por un período de tiempo mínimo, entre otras cuestiones, para com-
probar el efectivo cumplimiento de los objetivos marcados.	En definitiva, dado que 
la creciente complejidad de los sistemas retributivos se manifiesta de manera aún más 
acentuada en las sociedades cotizadas, en los últimos años se han realizado reformas 
legislativas que tienen por objeto requerir un mayor detalle de la información a pro-
porcionar por las sociedades, que deben hacer públicos aspectos tanto cuantitativos 
como cualitativos de las retribuciones satisfechas, para que las obligaciones económi-
cas asumidas con sus consejos de administración y altos directivos puedan ser anali-
zadas con rigor por los accionistas. A ello también contribuirá que la publicación de 
la información retributiva sea homogénea, lo que permitirá a los mercados ponde-
rar su impacto económico real en cada sociedad. En relación al principio de transpa-
rencia, esta normativa supone un avance, puesto que permite exigir a las sociedades 
cotizadas unos estándares de información en relación con la retribución de sus con-
sejeros y altos directivos.

2.  La creación de fondos públicos de apoyo a empresas

En el contexto de crisis socio-económicas como las que estamos viviendo en los úl-
timos años, una de las medidas más utilizadas desde el ámbito público para apoyar 
la economía es la creación de Fondos de Apoyo a las empresas que cumplan una se-
rie de requisitos. Por ejemplo, la crisis económica originada por el virus de la CO-
VID-19 dio lugar a que en el seno de la Unión Europea se adoptara la Comunicación 
de la Comisión de 19 de marzo de 2020, y a su modificación de 8 de mayo, sobre 
el “Marco Temporal de Medidas de Ayuda Estatal para apoyar la economía en el brote 
de la COVID-19”34, incluyendo entre su elenco un Fondo de Apoyo a la Solvencia 

34.  “Communication from the Commission Amendment to the Temporary Framework for State aid 
measures to support the economy in the current COVID-19 outbreack”, Brussels C (2020) 1863, DOC 
911 de 20 de marzo de 2020, y su modificación de 8 de mayo de 2020, C (2020) 3156 DOC 164 de 
13 de mayo de 2020. El apartado 78 del Marco Temporal frente a la crisis sanitaria del COVID-19, 
introducido por la modificación aprobada por la Comunicación C (2020) 3156, de 8 de mayo de 
2020, establece lo siguiente: “78. Mientras no se haya amortizado al menos el 75% de las medidas de 
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de Empresas Estratégicas35. El objetivo de este Fondo fue compensar el impacto de 
la emergencia sanitaria en el balance de empresas solventes consideradas estratégicas 
para el tejido productivo y económico nacional o regional, entre otros motivos, por 
su sensible impacto social y económico, su relevancia para la seguridad, la salud de 
las personas, las infraestructuras, las comunicaciones o su contribución al buen fun-
cionamiento de los mercados cuando el crédito o las medidas de apoyo a la liquidez 
no fueran suficientes para asegurar el mantenimiento de su actividad.

Siguiendo con el ejemplo indicado, dicha Comunicación fue implementada en 
España a través del Real Decreto Ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes 
para apoyar la reactivación económica y el empleo, que configura un Fondo de Apoyo 
a la Solvencia de Empresas Estratégicas, adscrito a la Administración General del Es-
tado. El artículo 2.15 de dicha norma prevé que por acuerdo de Consejo de Ministros 
se establezcan las reglas de funcionamiento, movilización de recursos y liquidación 
del Fondo, así como las condiciones aplicables y requisitos a cumplir en las operacio-
nes financiadas por el Fondo, asegurando que las mismas se ajusten a la normativa de 
Ayudas de Estado de la Comisión Europea. Asimismo, la normativa señalada precisa 
que la aportación estatal queda supeditada a la aceptación por el beneficiario del con-
junto de condiciones previstas, mediante la suscripción de un “Acuerdo de Apoyo Fi-
nanciero Público Temporal” por sus órganos sociales, y puntualiza que, en virtud del 
principio de libertad de empresa consagrado en el artículo 38 de la Constitución Es-
pañola, la Administración tendrá derechos especiales sobre determinadas decisiones 
estratégicas, para asegurar el buen fin y adecuada asignación de las aportaciones a 
cargo del Estado. En desarrollo de lo establecido a nivel comunitario, el denominado 
marco temporal de cada país miembro de la UE debe ser contrastado por la Comisión 
Europea, que debe declarar su compatibilidad con el mercado interior36.

recapitalización en el contexto del a COVID-19, la remuneración de cada miembro de la dirección de 
los beneficiarios no podrá exceder de la parte fija de su remuneración a 31 de diciembre de 2019. Para 
las personas que se conviertan en miembros de la dirección en el momento de la recapitalización o con 
posterioridad a ella, el límite aplicable es la remuneración fija más baja de cualquiera de los miembros 
de la dirección a 31 de diciembre de 2019. Bajo ningún concepto se abonarán primas u otros elemen-
tos de remuneración variables o comparables”. En la coyuntura actual, se está valorando en la UE la 
implantación de un Fondo de rescate a grandes empresas energéticas en apuros por la crisis originada a 
raíz de la guerra de Ucrania.

35.  Otras ayudas previstas en la Comunicación citada son: 1) Ayudas de importe limitado en 
forma de subvenciones directas, anticipos reembolsables, ventajas fiscales o de pago, garantías, présta-
mos y capital; 2) Ayudas en forma de garantías de préstamos; 3) Bonificaciones de los tipos de interés 
de los préstamos; 4) Seguro de crédito a la exportación a corto plazo; 5) Ayudas a la inversión destinada 
a las infraestructuras de ensayo y ampliación de escala; 6) Aplazamientos del pago de impuestos o co-
tizaciones a la Seguridad Social; 7) Medidas de recapitalización; 8) Ayudas en forma de apoyo por cos-
tes fijos cubiertos…

36.  Lo que en relación a la Comunicación de la Comisión citada, y a su transposición a través de 
un marco nacional temporal español, se produjo con la Decisión SA. 56851 (2020/N) –Spain-Umbrella 
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La Comunicación de la Comisión citada, en su apartado 78, establece que mien-
tras no se haya amortizado al menos el 75% de las medidas de recapitalización ob-
tenidas con cargo al Fondo de Rescate, la remuneración de cada miembro de la 
dirección de los beneficiarios no podrá exceder de la parte fija de su remuneración en 
la fecha delimitada (concretamente, en relación al ejemplo que se está exponiendo el 
31 de diciembre de 2019) y que bajo ningún concepto se abonarán primas u otros 
elementos de retribución variable. Esta prescripción debe transponerse en la norma-
tiva nacional de cada Estado miembro, reproduciendo las limitaciones precisadas37.

Las restricciones de este tipo probablemente pretenden evitar la descapitalización 
de determinadas sociedades que reciben apoyo financiero público en el contexto de 
graves crisis económicas. Ahora bien, ello no obsta a que deba ser realizado un aná-
lisis sobre el alcance de esta restricción. Es decir, entre las obligaciones exigibles a las 
empresas solicitantes de expedientes de apoyo financiero público se incluyen las rela-
tivas a la prohibición del abono a los altos directivos, o miembros del consejo de ad-
ministración, de las empresas beneficiarias de primas o participaciones en beneficios. 
Siendo habitual que los contratos de prestación de servicios suscritos por altos di-
rectivos incluyan retribuciones variables hay que ponderar si es ajustado en Derecho 
en estos supuestos que, no procediendo el abono de las mismas según la normativa 
aplicable, sea factible ir generando el derecho de pago futuro de aquellas cantidades 
que periódicamente el directivo vaya devengando en el cumplimiento de los objeti-
vos fijados como hecho causante de la retribución variable anual y/o plurianual pac-
tada en su contrato. Es decir, se trata de dilucidar si es ajustado a derecho en estos 
supuestos de hecho distinguir entre devengo y abono de la retribución, y si en virtud 
de la diferenciación señalada es posible dar cumplimiento simultáneo a la obligación 

Scheme– National Temporary Framework for State aid in the form of direct grants, repayable advances, tax or 
payments advantages, gurantees on loans and subsidised interest rates for loans to support the economy in the 
current COVID outbreack, adoptada por la Comisión Europea en fecha 2 de abril de 2020.

37.  Cfr. en relación al supuesto mencionado la Orden PCM/679/2020, de 23 de julio, por la que 
se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 21 de julio de 2020, por el que se establece el funcio-
namiento del Fondo de Apoyo a la Solvencia de Empresas Estratégicas, que en el punto 6 de su Anejo, 
denominado “Gobernanza y prevención de los falseamientos indebidos de la competencia”, del Anexo 
II, en su apartado 6.1 señala lo siguiente “Hasta el reembolso definitivo del apoyo público temporal re-
cibido con cargo al Fondo para reforzar su solvencia, el beneficiario estará sujeto a las siguientes res-
tricciones, con las adaptaciones que pudiera introducir ulteriormente el Marco Temporal, debiendo 
adoptar los acuerdos sociales o, en su caso, las modificaciones estatutarias que aseguren debidamente su 
puntual cumplimiento: (…) “f ) Hasta el reembolso del 75% del apoyo público temporal con cargo al 
Fondo, la remuneración de los miembros del Consejo de Administración, de los Administradores, o de 
quienes ostenten la máxima responsabilidad social en la empresa, no podrá exceder de la parte fija de su 
remuneración vigente al cierre del ejercicio 2019. Las personas que adquieran las condiciones reseñadas 
en el momento de su recapitalización o con posterioridad a la misma, serán remuneradas en términos 
equiparables a los que ostentan similar nivel de responsabilidad. Bajo ningún concepto se abonarán pri-
mas u otros elementos de remuneración variable o equivalentes”.
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contractual asumida por una empresa para percibir financiación pública, el no abono 
a los altos directivos de primas u otros elementos de retribución variables hasta el re-
embolso de un determinado porcentaje del apoyo financiero, y al clausulado contrac-
tual pactado entre la empresa y el alto directivo.

3. � La retribución variable de altos directivos tras la obtención 
por una empresa de financiación con cargo a fondos públicos

Una vez expuestas ciertas particularidades que rodean a las retribuciones variables de 
altos directivos, se va a afrontar la resolución del supuesto específico relativo al de-
vengo y abono de dicha porción de la retribución en los casos en los que la empresa 
haya obtenido fondos públicos. Tal y como se ha indicado, en estos supuestos es 
usual que entre las condiciones establecidas en los Acuerdos de Gestión entre la en-
tidad pública concesionaria y la beneficiaria, se incluya la que establece que hasta el 
reembolso de un determinado porcentaje del apoyo financiero otorgado, las remu-
neraciones de los altos directivos y/o miembros de consejos de administración bajo 
ningún concepto comprenderán el abono de primas u otros elementos de retribu-
ción variables o equivalentes.

En virtud de lo señalado, hay que ponderar el alcance y finalidad de la restricción 
implantada, lo que deberá ser valorado en cada supuesto concreto, previo análisis de 
la normativa comunitaria y/o española configuradora del Fondo público. En estos 
casos, cuando se incluyan condiciones como la descrita, cabe la opción de realizar 
una interpretación literal de la norma, concluyéndose que no es ajustada a derecho 
la alusión, como parte de la remuneración de un alto directivo de una sociedad que 
ha recibido un apoyo financiero público temporal con cargo a un Fondo de Apoyo a 
la Solvencia de Empresas, a una retribución variable en tanto en cuanto no se reem-
bolse el porcentaje determinado; pudiendo deducirse, a mayor abundamiento, que 
las normas configuradoras de los Fondos públicos de apoyo a empresas son taxativas, 
en el sentido de que la regulación establecida es clara y no deja lugar a dudas –“in cla-
ris non fit interpretatio–”.

Sin embargo, paralelamente cabría plantearse si la interpretación puede ser más 
laxa y considerar que la restricción impuesta a los conceptos retributivos variables 
por parte de la normativa aplicable a cada Fondo puede equipararse a una suspen-
sión provisional del pago de los derechos económicos contemplados en el contrato y 
eventualmente devengados, sin perjuicio de su abono cuando se levanten las restric-
ciones; cumpliéndose, por ende, con la suspensión en el pago de estos derechos la 
prohibición de no abonar los mismos hasta que no se cumplan determinadas condi-
ciones sobre el nivel de amortización del apoyo público otorgado en forma de medi-
das de recapitalización.
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Ante esta disyuntiva, prima facie se ha de ponderar lo indicado por el artículo 
3.1 CC, que como es sabido precisa que las normas se interpretarán según el sentido 
propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y le-
gislativos y la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espíritu y finalidad de aquéllas.

Pues bien, parece obvio que si se atiende al sentido literal de los preceptos nor-
mativos aplicables, la referencia es clara cuando se indica en estos supuestos “Bajo 
ningún concepto se abonarán primas u otros elementos de remuneración variables o com-
parables”. El término abonar, en una de las acepciones previstas en el diccionario de 
la RAE, se refiere a “dar una cantidad de dinero en concepto de pago por algo”. Y es 
esta acción la que prohíbe de forma tajante y taxativa la normativa, la entrega de una 
cuantía en concepto de retribución variable, aun cuando se cumplan las condiciones 
contractuales establecidas para ello, en tanto en cuanto no se reembolse, al menos, 
el porcentaje que se fije de financiación pública recibida con cargo a un Fondo de 
apoyo a empresas. Ahora bien, por contraposición, se podría interpretar que la nor-
mativa admite distinguir entre el devengo –momento en el que nace la obligación de 
pago– y el abono de la retribución variable38.

A su vez, además de que en una interpretación literal es factible distinguir como 
dos acciones distintas el devengo y el abono de la porción de retribución variable que 
corresponda cuando se cumplan los requisitos establecidos en la normativa, si se to-
man en consideración el resto de criterios hermenéuticos disponibles también se pue-
den verter ciertas observaciones. En efecto, si se tiene presente el contexto legislativo 
existente se pueden localizar algunos argumentos que permiten diferir de una inter-
pretación literal estricta.

En primer lugar, hay que traer a colación las prescripciones incluidas en el Plan 
General de Contabilidad (PGC) vigente –RD 1514/2007, de 16 de noviembre– que 
admiten refrendar la distinción entre el momento del devengo y del abono de las re-
tribuciones variables, pues así se considera en relación al reflejo en los estados con-
tables de cuentas de las sociedades. El PGC, en el apartado relativo al contenido 
mínimo de la memoria de cuentas anuales, establece requisitos de información espe-
cífica para operaciones con la alta dirección. En concreto la nota 23 del modelo de 
memoria indica, en su apartado 1, que se informará separadamente, entre otras, de 
las operaciones con el “personal clave de la dirección de la empresa o de la entidad do-
minante”39. Precisando en el apartado 6 de la misma nota 23 que:

38.  A modo de ejemplo señalar lo dispuesto en el artículo 29.2 ET, que establece que “El derecho 
al salario a comisión nacerá en el momento de realizarse y pagarse el negocio, la colocación o venta en 
que hubiera intervenido el trabajador, liquidándose y pagándose, salvo que se hubiese pactado otra cosa, 
al finalizar el año”.

39.  Con la intención de aclarar el alcance de esta obligación, el Instituto de Censores Jurados de 
Cuentas de España (Circular E26-2009) dicta Nota técnica sobre la definición de “alta dirección”, a 
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“en todo caso deberá informarse sobre el importe de los sueldos, dietas y remuneraciones 
de cualquier clase devengados en el curso del ejercicio por el personal de alta dirección y 
los miembros del órgano de administración40, cualquiera que sea su causa, así como de las 
obligaciones contraídas en materia de pensiones o de pago de primas de seguro de vida 
respecto a los miembros antiguos y actuales del órgano de administración y personal de 
alta dirección. Asimismo, se incluirá información sobre indemnizaciones por cese y pa-
gos basados en instrumentos de patrimonio. Cuando los miembros del órgano de admi-
nistración sean personas jurídicas, los requerimientos anteriores se referirán a las personas 
físicas que los representen. Estas informaciones se podrán dar de forma global por con-
cepto retributivo, recogiendo separadamente los correspondientes al personal de alta di-
rección de los relativo a los miembros del órgano de administración”.

Una vez hecha esta precisión, hay que subrayar que la delimitación y desglose de 
la información relativa a la alta dirección afecta a la imagen fiel de las cuentas anua-
les de una sociedad y, en consecuencia, supone, en su caso, una salvedad por falta de 
información en la memoria, que debería ser advertida. A mayor abundamiento, a la 
hora de agrupar los datos por categoría, habría que distinguir entre la información 
de los miembros del Consejo y los de la alta dirección, aun cuando concurra en una 
misma persona el cargo de administrador y de alta dirección de la sociedad.

efectos del cumplimiento de los requisitos de información, dado el silencio del PGC. Para ello alude 
a la normativa internacional de contabilidad, concretamente a la NIC 24, partes vinculadas, que esta-
blece lo siguiente en el apartado de “Definiciones”, en su apartado 9, (…) Parte vinculada. Una parte 
se considera vinculada con la entidad si dicha parte: d) es personal clave de la dirección de la entidad 
o su dominante. Precisándose a continuación el personal clave de la dirección como “aquellas personas 
que tienen autoridad y responsabilidad para planificar, dirigir y controlar las actividades de la entidad, ya 
sea directa o indirectamente, incluyendo cualquier miembro (sea o no ejecutivo) del consejo de administra-
ción u órgano de gobierno equivalente de la entidad”. E igualmente hace referencia a distintas normas in-
sertas en el ordenamiento jurídico español, que contienen definiciones de alta dirección, tales como: 
1) RD 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relación laboral especial del personal de alta 
dirección, art. 1.Dos; 2) Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervención de las Entida-
des de Crédito, art. 1.4; 3) Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversión Colectiva, 
art. 11.3º. En el ámbito de las sociedades cotizadas, es necesario tener presente la definición de alto di-
rectivo contenida en el “Informe del Grupo Especial de Trabajo sobre Buen Gobierno de las Socieda-
des Cotizadas”, publicado por la CNMV el 16 de mayo de 2006, que afirma que serán altos directivos 
“aquellos directivos que tengan dependencia directa del Consejo o del primer ejecutivo de la compañía 
y, en todo caso, el auditor interno”.

40.  A efectos de la elaboración de la memoria de cuentas anuales preparadas de acuerdo con el 
PGC, siguiendo las normas citadas, las características básicas que definen al personal de alta dirección 
son, en general, las siguientes: 1) El ejercicio de funciones relativas a los objetivos generales de la Socie-
dad: planificación, dirección y control de actividades de la Sociedad, de forma directa o indirecta; 2) La 
realización de funciones con autonomía y plena responsabilidad, sólo limitadas por los criterios e ins-
trucciones directas del titular/es jurídicos de la Sociedad o de los órganos superiores de gobierno y ad-
ministración que representen a dichos titulares.
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Partiendo de esta acotación, y de lo establecido en la reseñada nota 23, apartado 
6, del modelo de memoria para el PGC, que exige que en todo caso deba informarse 
sobre el importe de los sueldos, dietas y remuneraciones de cualquier tipo devenga-
dos en el curso del ejercicio por el personal de alta dirección y los miembros del ór-
gano de administración41, es palmario que la información retributiva de los altos 
directivos deberá estar reflejada en las cuentas anuales y que se hace referencia al re-
flejo por separado del devengo de la retribución. Asimismo, la normativa precisa que 
esta información se dará de forma global por concepto retributivo, probablemente 
para facilitar su más fiel evidencia y su más adecuada interpretación.

Si se trasladan estos datos al Cuadro de Cuentas del PGC42, en uno de sus asien-
tos –el 640– se incluye el concepto Sueldos y Salarios, que abarca las remuneraciones, 
fijas y eventuales, del personal de la empresa, precisándose que entre los movimien-
tos al debe, se cargará por el importe íntegro de las remuneraciones devengadas, en-
tre otras, las devengadas y no pagadas –siguiendo con la nomenclatura del PGC, con 
abono en la cuenta 465–. Es decir, entre los asientos de la cuenta 640, Sueldos y Sa-
larios, se localiza una referencia expresa al reflejo en las cuentas de las retribuciones 
devengadas y no pagadas, y a la cuenta relacionada 465, remuneraciones pendientes 
de pago43. Por ende, en el plan contable está previsto el concepto devengo de remu-
neraciones aún no pagadas, incluyendo la necesidad de que ello sea informado en la 
memoria contable de la empresa.

Adicionalmente, desde la perspectiva de la normativa mercantil esta opción her-
menéutica también es ajustada a derecho, teniendo su reconocimiento toda una se-
rie de consecuencias jurídicas, tales como las inherentes al reconocimiento de la 

41.  Esta obligación de información es reiterada por el artículo 200 LSC, que señala que deberá in-
formarse sobre “El importe de los sueldos, dietas y remuneraciones de cualquier clase devengados en el 
curso del ejercicio por los miembros del órgano de administración, cualquier que sea su causa, así como 
de las obligaciones contraídas en materia de pensiones o de pago de primas de seguros de vida respecto 
a los miembros antiguos y actuales del órgano de administración”.

42.  El Cuadro de Cuentas del PGC incluye 9 grupos, entre los cuales el 6 hace referencia a Com-
pras y gastos, incluyendo en el denominado asiento 640 el concepto Sueldos y Salarios, y precisando 
que entre los movimientos al debe, se cargará por el importe íntegro de las remuneraciones devengadas: 
1) Por el pago en efectivo, con abono a cuentas del subgrupo 37; 2) Por las devengadas y no pagadas, 
con abono en la cuenta 465; 3) Por compensación de deudas pendientes, con abono en las cuentas 254, 
460 y 544, según proceda; y 4) Por las retenciones de tributos y cuotas de la Seguridad Social a cargo 
del personal, con abono a cuentas del subgrupo 47.

43.  Dicha Cuenta se ubica en el grupo 4 del Cuadro de Cuentas del PGC, denominado Acree-
dores y deudores por operaciones del tráfico jurídico, recogiendo los débitos de la empresa al personal 
por los conceptos citados en las cuentas 640 –Sueldos y Salarios– y 641 –Indemnizaciones–. La cuenta 
465 deberá reflejar como movimiento en el haber, figurando en el pasivo corriente del balance las re-
muneraciones devengadas y no pagadas, con cargo a las reseñadas cuentas 640 y 641. Con carácter ge-
neral, su movimiento es el siguiente: 1) Se abonará, por las remuneraciones devengadas y no pagadas, 
con cargo a las cuentas 640 y 641; 2) Se cargará cuando se paguen las remuneraciones, con abono a las 
cuentas del subgrupo 57.



Las retribuciones variables de altos directivos, o miembros de… 95

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 71-100
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.02

e-ISSN: 2660-4884

retribución devengada, pero no abonada, como crédito salarial privilegiado en el 
contexto de la declaración de un concurso, teniendo presentes las limitaciones esta-
blecidas en la propia Ley Concursal –resultantes de la combinación de lo dispuesto 
en los artículos 242.1.2º, 280.1 y 287.2 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de 
mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal-44.

A mayor abundamiento, las recomendaciones de buen gobierno aplicables a las 
sociedades cotizadas incluyen entre las mismas que el pago de una parte relevante de 
los componentes variables del salario se difiera por un período de tiempo, para faci-
litar su comprobación, de lo que también se infiere que puede haber una distinción 
entre el momento del devengo de esta porción de la retribución y su abono.

Asimismo, desde la perspectiva jurídico laboral, hay que enfatizar que los prin-
cipios por los que se rige el devengo y abono de la retribución variable abogan, entre 
otros aspectos, por la necesidad de realizar la interpretación más acorde para la pro-
ducción de efectos del pacto de incentivos45, y en la operatividad de los principios de 
objetividad y transparencia en la determinación de los criterios que permitan con-
cretar tanto el importe a abonar como el devengo de la retribución variable –distin-
guiendo estas dos acciones-46.

Finalmente, se puede resaltar que alrededor de la configuración normativa de al-
guno de los supuestos fácticos existentes en esta controvertida materia, también se 
constata la existencia de ciertos indicios que avalan la existencia de una distinción en-
tre el devengo y el abono de la retribución variable. Concretamente, se puede aludir 
a la desatención por la Comisión Europea de la propuesta de algún gobierno de un 
Estado miembro de incluir expresamente en la delimitación normativa de un Fondo 
Público una referencia a que hasta que no se reembolse un determinado porcen-
taje de la financiación pública obtenida por una empresa, no se podrán devengar ni 

44.  El artículo 242.1.2º del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba 
el Texto Refundido de la Ley Concursal, recientemente modificado por la Ley 16/2022, de 5 de sep-
tiembre, precisa que los créditos laborales devengados durante los últimos 30 días de trabajo efectivo 
anteriores a la declaración de concurso, y dentro de ellos los de naturaleza estrictamente salarial –no ex-
trasalariales o indemnizaciones–, se catalogarán de crédito contra la masa cuando su importe no exceda 
del doble del SMI. El artículo 280.1º añade que se incluyen como créditos con privilegio general en el 
concurso los créditos anteriores a la declaración del concurso por salarios, devengados y no abonados, 
que no tengan la consideración de créditos contra la masa ni reconocido privilegio, en la cuantía que re-
sulte de multiplicar el triple del salario mínimo interprofesional por el número de días de salario pen-
dientes de pago. El resto de créditos laborales serían ordinarios. No obstante, en relación a la relación 
laboral especial de los altos directivos, hay que tener presente lo establecido en el artículo 287.2 TRLC, 
que precisa que no tendrán la consideración de créditos laborales los derivados de una relación laboral 
de carácter especial del personal de alta dirección en la parte que exceda de la cuantía prevista en el nú-
mero 1.º del artículo 280. Vid. de forma complementaria lo establecido en el artículo 32 ET.

45.  Cfr. Sala Social, STS 14 de noviembre de 2007, rec.616/2007 (ECLI:ES:TS:2007:8372).
46.  Entre otras, STSJ País Vasco, de 7 de octubre de 2008, rec.1772/2008 (ECLI:ES:TS-

JPV:2008:2806).
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abonar bonus o retribuciones variables. La omisión de esta distinción expresa, parece 
respaldar la opción interpretativa que aboga por diferenciar estas dos acciones en re-
lación a la retribución de altos directivos de empresas beneficiarias47. Es decir, a sensu 
contrario, se puede interpretar que el silencio de la Comisión Europea en el supuesto 
en litis está evidenciando que no se quiere incluir en la norma comunitaria dicha dis-
tinción, y, por lo tanto, se refleja que la funcionalidad y el espíritu de la norma se res-
tringe a la prohibición de abonar dicha parte del salario, no a su devengo.

Por consiguiente, tanto una interpretación literal, como una sistemática y teleo-
lógica de la normativa mercantil, laboral y contable que se ha traído a colación, per-
mite distinguir entre los términos devengo y abono de la retribución, pues tal y como 
se ha expuesto ambos pueden reflejar momentos diferenciados en un tracto sucesivo. 
A mayor abundamiento, en algunos casos relacionados de forma específica con la re-
tribución variable, entre otros el dilucidado en la STS 295/202148, de 2 de febrero 
de 2021, se efectúa esta distinción, exigiéndose a la empresa un especial cuidado en 
la fijación de las condiciones que pudieran ser necesarias para el devengo de los com-
plementos salariales pactados, pues en caso contrario se podría penalizar a la misma, 
a causa de la falta de especificación previa de sus circunstancias de devengo y cuanti-
ficación, con el posible abono de la cuantía total del plus en cuestión.

En definitiva, salvo mejor criterio en Derecho, es factible realizar una inter-
pretación que permita considerar que el alto directivo de una Sociedad, que tiene 

47.  En relación a la aplicación del apartado 78 del Marco Temporal de medidas de ayuda para sos-
tener la economía ante la crisis del COVID-19, en el marco del proceso abierto por la Comisión para 
realizar ajustes a dicho Marco Temporal, en el documento “Response of the Dutch autohorities on the draft 
6th Amendment of the Temporary Framework for State aid measures to support the economy in the current 
COVID-19 outbreak and amendment to the Annex to the Comunication from the Commission to the Mem-
ber States on the application of Articles 107 and 108 of the Treaty on the Functioning of the European Union 
to short-term export-credit insurance”, dictado el 5 de octubre de 2021, en su apartado 2.6, las autorida-
des holandesas subrayaron que les gustaría precisar que parece que existe un error en el Marco Temporal, 
en la sección 3.11.6, punto 78, que señala “States under no circumstances bonuses or other variable or com-
parable remuneration elements shall be paid”, para seguidamente realizar una propuesta de ajuste a la Co-
misión Europea. En efecto, el gobierno holandés sugiere, en su documento de octubre de 2021, que la 
redacción debería ser “Under no circumstances, shall bonuses or other variable or comparable remuneration 
elements be committed or paid”. Es decir, el gobierno holandés propone a la Comisión distinguir expre-
samente en la Comunicación de 20 de marzo de 2020, y su modificación de 8 de mayo, en su apartado 
78, entre bonus o retribuciones variables comprometidas o abonadas. Sin embargo, la Comisión Euro-
pea no ha atendido esta sugerencia, dejando inalterados los términos inicialmente incluidos en la regu-
lación del Marco Temporal de Ayudas Estatales a causa del COVID-19, que como es sabido sólo hace 
referencia expresa y taxativa a la prohibición de abonar dichos componentes retributivos a miembros de 
consejos de administración de empresas que han recibido dichas ayudas, hasta el reembolso del 75% de 
lo percibido. Cfr. al respecto el documento enviado por el Ministerio de Economía holandés a la Comi-
sión con fecha 5 de octubre de 2021, en el contexto de HT.5938-T Temporary Framework for State aid 
measures to support the economy in the current COVID-19 outbreak.

48.  Sala Social TS, rec.127/2019 (ECLI:ES:TS:2021:295).
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otorgadas facultades directivas, percibiendo retribución por el desempeño de las fun-
ciones ejecutivas inherentes a su cargo e incluso por su condición de Consejero de 
una Sociedad, devengue la retribución variable en los términos pactados en su con-
trato de alta dirección, aun cuando no se abone la misma en tanto en cuanto no se 
reembolse un determinado porcentaje del apoyo financiero otorgado por un Fondo 
público de Apoyo a la Solvencia de Empresas. De esta forma, se cumplirían los man-
datos derivados de la normativa aplicable, tanto comunitaria como española, que en 
estos supuestos habitualmente establece que, hasta el reembolso de, al menos, el por-
centaje que se indique de la financiación recibida, “bajo ningún concepto se abonarán 
primas u otros elementos de remuneración variable o equivalentes”.

4.  Conclusiones

El establecimiento de complementos o pluses salariales por objetivos puede y suele 
plantear problemas interpretativos y de aplicación. No sólo por su propia natura-
leza, sino también por las dificultades que muchas veces se detectan para determi-
nar con certeza las condiciones de devengo y por los obstáculos que en ocasiones 
se presentan para proceder a su exacta cuantificación. Ante esta situación, es lógica 
la configuración, eminentemente jurisprudencial, de una serie de principios recto-
res de la retribución variable, fundamentalmente los de objetividad y transparen-
cia, declarándose, entre otras directrices, que las condiciones de devengo no pueden 
quedar en manos exclusivamente de una de las partes, a tenor de las reglas genera-
les sobre contratos y obligaciones del Código Civil –arts. 1115,1116 y 1256–, así 
como que las condiciones de devengo, más aún si no son claras por causa imputa-
ble a la empresa, deberán ser interpretadas de la forma más acorde posible a su pro-
ducción de efectos.

La estructura de la retribución de los altos directivos es pactada en el marco de la 
autonomía individual, en los contratos de prestación de servicios que se suscriben, y 
habitualmente incluye retribución dineraria fija, variable -anual y plurianual–, en espe-
cie y otros beneficios. Actualmente, es notorio que entre las partidas salariales de los al-
tos directivos cada vez ocupan un lugar más relevante los bonus, siendo manifiesto que 
en esta porción de la retribución cada vez hay una mayor relación entre el resultado 
o beneficio de la empresa y su capital, así como su vinculación al resultado de distin-
tas magnitudes económico-financieras de las empresas que no forman parte de su con-
tabilidad oficial, sino analítica. En este caso, las medidas alternativas de rendimiento, 
como la EBITDA, no siendo obligatorias, son definidas por cada empresa, en función 
de los objetivos que se desean obtener, debiendo, en virtud del principio de transpa-
rencia, ser determinadas de forma clara, así como ser informado su contenido y alcance 
a los trabajadores.
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En los últimos años con cierta asiduidad se han creado Fondos públicos de 
apoyo a empresas, que entre sus fines tienen proporcionar financiación a las empre-
sas que acreditan que se encuentran en una situación económica complicada, por 
ejemplo a causa de la pandemia originada por el virus de la COVID-19. La crea-
ción de estos Fondos viene rodeada de toda una serie de condiciones y requisitos a 
cumplir por las candidatas a ser beneficiarias de las operaciones financiadas, a fin, 
fundamentalmente, de cumplir la normativa de Ayudas de Estado fijada a nivel de 
la Unión Europea. Entre las condiciones establecidas suele fijarse la consistente en 
la prohibición de abonar primas u otros elementos de retribución variable a los al-
tos directivos de las empresas que obtengan estas ayudas, hasta que las mismas no 
reembolsen un determinado porcentaje de las mismas. Una interpretación literal es-
tricta conlleva admitir que no es ajustado a derecho considerar que puede concu-
rrir una suspensión provisional del pago de los derechos económicos contemplados 
en el contrato eventualmente devengados, sin perjuicio de su abono cuando se re-
embolse el porcentaje establecido en la normativa creadora del Fondo de apoyo pú-
blico temporal percibido.

Sin embargo, el sentido literal de los preceptos normativos aplicables permite 
distinguir entre dos términos: devengar y abonar, no infiriéndose de la normativa 
aplicable en estos casos que exista una prohibición al devengo de esta porción de la 
retribución de los altos directivos, y a su abono diferido en el tiempo, cuando efec-
tivamente concurran las circunstancias habilitantes previstas en la norma. Ello es 
refrendado tanto por la jurisprudencia, que en varios casos relacionados con contro-
versias sobre la retribución variable distingue entre estos dos momentos vinculados 
a la retribución, como en una interpretación sistemática, atendiendo a otras normas 
que pueden ser traídas a colación.

En efecto, en materia contable el Plan General de Contabilidad exige que se in-
forme en la memoria de cuentas anuales separadamente, entre otras, de las opera-
ciones con “el personal clave de la dirección de la empresa o de la entidad dominante”, 
incluyendo en todo caso el importe de los sueldos, dietas y remuneraciones de cual-
quier clase devengados en el curso del ejercicio por el personal de alta dirección y los 
miembros del órgano de administración, cualquiera que sea su causa. La delimita-
ción y el desglose de la información relativa a la alta dirección afecta a la imagen fiel 
de las cuentas anuales de una sociedad y, correlativamente, se deberá reflejar conta-
blemente su remuneración en los estados financieros. En concreto, el asiento que in-
cluye el concepto Sueldos y Salarios, abarca las remuneraciones, fijas y eventuales, del 
personal de la empresa –incluyendo a los altos directivos–, puntualizándose que entre 
los movimientos al debe, entre otros, se cargarán las devengadas y no pagadas. Es de-
cir, en la normativa contable se localiza una referencia expresa al reflejo en las cuen-
tas de las retribuciones devengadas y no pagadas.
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Asimismo, desde la perspectiva de la normativa mercantil la distinción que se 
sostiene también es ajustada a derecho, teniendo su reconocimiento toda una serie 
de consecuencias jurídicas, tales como las inherentes al reconocimiento de la retribu-
ción devengada, y no abonada, como crédito salarial privilegiado en el contexto de la 
declaración de un concurso; debiendo tenerse presente, eso sí, las limitaciones esta-
blecidas al respecto por la propia Ley Concursal, fruto de la combinación de lo dis-
puesto en los artículos 242.1.2º, 280.1 y 287.2 TRLC. 

A mayor abundamiento hay que recordar que las Recomendaciones de Buen Go-
bierno aplicables a las sociedades cotizadas incluyen entre las mismas que el pago de 
una parte relevante de los componentes variables de la retribución se difiera por un 
período de tiempo, para facilitar su comprobación, de lo que nuevamente se deduce 
que puede haber una distinción entre devengo y abono.

En definitiva, en el supuesto de hecho controvertido analizado, cabe realizar una 
interpretación que permita considerar que un alto directivo, incluyendo a un posi-
ble Consejero de una sociedad que tiene otorgadas facultades directivas, devengue la 
retribución variable cuando se cumplan los términos pactados en su contrato, aun 
cuando no se abone la misma en tanto en cuanto no se reembolse el porcentaje fi-
jado en la normativa creadora del apoyo financiero otorgado por el Fondo de Apoyo 
a empresas de que se trate.
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1.  Introducción

Desde la creación, en 1970, del Régimen Especial de Trabajadores Autónomos (en 
adelante, RETA) nos hemos encontrado con una regulación inacabada. Desde el pri-
mer momento, y durante mucho tiempo, en base a las exigencias del colectivo que 
requería poder acceder en igualdad de condiciones que los trabajadores del régimen 
General a las prestaciones del sistema de seguridad social.

Poco a poco, a lo largo del tiempo se han ido equiparando en la mayoría de las 
prestaciones a los trabajadores por cuenta ajena del Régimen General, producién-
dose, sin duda, el punto de inflexión con la Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajador 
Autónomo. Aunque con avances significativos producidos respecto de la protección 
por contingencias profesionales y del cese de actividad, curiosamente, durante épo-
cas de crisis económicas en las que se apostaba por el fomento del emprendimiento 
en base a la incapacidad del Gobierno de adoptar medidas económicas para poder 
crear trabajo por cuenta ajena.

Con cierta complejidad para acceder a las prestaciones por cese de actividad y 
también a las prestaciones por incapacidad temporal, lo cierto es que, en el momento 
actual, salvo el acceso a los subsidios por desempleo, la protección de este colectivo se 
encuentra cercana a la ofrecida a los trabajadores por cuenta ajena. Las reclamaciones 
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del colectivo en esta materia se han ido teniendo en cuenta, más o menos, por el le-
gislador.

Ello ha producido un “déficit” ya que el coste de las prestaciones concedidas es 
superior a los ingresos establecidos por cotizaciones, especialmente, cuando se ha 
producido una generalización del efecto llamada de la llamada cotización por “tarifa 
plana” para incrementar y motivar a los desempleados a autoemplearse. Déficit que 
sería mucho más alto si los complementos a mínimos fuesen sufragados con las coti-
zaciones a la Seguridad Social del colectivo1.

Por ello es necesario reformar el sistema de cotización de los trabajadores autóno-
mos para que sea lo más coherente con la idea de contributividad y se ajuste a la capa-
cidad económica real de los trabajadores autónomos2. A diferencia de lo que ocurre 
en otros países europeos, en los que las cantidades a pagar van en función de los in-
gresos, en España siempre ha habido que ceñirse a unas cuotas elegidas por el traba-
jador, y que, por economía de costes, inicialmente equiparan a todos los empresarios 
individuales por igual.

Además, la cotización a la Seguridad Social desde hace mucho tiempo, por la 
doctrina del TS en su sala contencioso, se ha entendido como un impuesto especial al 
cual le habría de ser aplicable plenamente el art. 31.1 CE que supondría que la con-
tribución al sostenimiento de los gastos públicos en materia de Seguridad Social ten-
dría que estar de acuerdo con la capacidad económica, inspirándose en los principios 
de igualdad y progresividad.

En el momento actual, la cuota de autónomos está determinada en el art. 106 de 
la LPGE para 2022, donde se recogen las bases y tipos de cotización en el RETA para 
el año 2022 y desarrollado por la Orden PCM/244/2022, de 30 de marzo, por la que 
se desarrollan las normas legales de cotización para el ejercicio 2022.

El sistema de cotización para este colectivo es de sobra conocido, el trabajador 
autónomo elige la base de cotización que cree oportuna sobre la que tendrán que 
aplicarse los correspondientes tipos por contingencias comunes, profesionales, cese 
de actividad y formación profesional3.

La base de cotización elegida lo será entre la mínima y la máxima (teniendo en 
cuenta limitaciones importantes a partir de la edad de 47 años, para evitar lo que ha 
venido en llamarse la “compra de pensiones”).

También hay bases mínimas especiales para colectivos (como los dedicados a la 
venta ambulante, los que hubieran tenido contratados de forma simultánea a 10 o 

1.  Ahora que se ha conseguido una importante equiparación con los trabajadores por cuenta ajena 
del Régimen General, alguna asociación de trabajadores autónomos indica que no pueden equipararse 
en obligaciones dos realidades laborales muy diferentes (sí en derechos, pero no en obligaciones), ya que 
ha de tenerse en cuenta “la prima de riesgo” que asumen los autónomos.

2.  En este sentido, Ribes Moreno 2019, 475 y ss.
3.  Cervilla Garzón 2015, 255 y ss.
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más trabajadores durante el año anterior, los administradores sociales que posean el 
control efectivo de la sociedad, los socios trabajadores de sociedades laborales cuando, 
en empresas familiares, ejerzan el control efectivo de la sociedad, en situaciones de 
pluriactividad o para los mayores de 65 años con largo período de carencia).

Fuera de tales supuestos, podría decirse que la gran mayoría de los autónomos 
cotizan por la base mínima (960,6 euros4) lo que supone una cuota mensual de 294 
euros mensuales (se ha elevado en 2022 el porcentaje de las contingencias profesio-
nales del 1,1% al 1,3%, y también por cese de actividad, que suben de un 0,8% a un 
0,9%, en total el 30,3% de la BC). La base máxima o tope de cotización para los tra-
bajadores autónomos se encuentra en 4.139,4 euros.

Además, existen una serie de bonificaciones en el RETA, aplicables a diferentes 
colectivos, como los autónomos colaboradores, los autónomos con discapacidad, los 
trabajadores de Ceuta y Melilla, los mayores de 65 años o aquellos con cese de activi-
dad por maternidad o paternidad o residencia y desarrollo de su actividad en un mu-
nicipio con menos de 5.000 habitantes.

En 2022, se sigue previendo para los emprendedores nuevos o “nacientes”, como 
se les llama, en el Global Enterpreneurship Monitor5, la cuota de autónomos resultante 
de la bonificación de la tarifa plana es de 60 euros para nuevas altas como autóno-
mos a partir del 1 de enero, una cuota que incluye las contingencias profesionales y 
comunes, pero deja fuera el cese de actividad y la formación.

Una gran parte de esta regulación se va a ver alterada desde enero de 2023 a causa 
de la regulación establecida en el RD-Ley 13/2022, de 26 de julio, que posterior-
mente analizaremos.

2. � El nuevo sistema de cotización a la Seguridad Social  
en el RD-Ley 13/2022

2.1.  El diseño de una nueva forma de cotizar a la Seguridad Social

La cotización de los trabajadores autónomos de acuerdo con sus ingresos reales deri-
vados del desarrollo de su actividad es una histórica reivindicación del colectivo y un 
mandato recogido también en las recomendaciones del pacto de Toledo con la finali-
dad de homogenizar las condiciones de participación y cobertura de trabajadores por 
cuenta ajena y por cuenta propia.

La crisis sanitaria de 2020 ha traído consigo un impacto enorme en la economía 
mundial, por supuesto en la española.

4.  Informe ATA 2019. Para los autónomos societarios la base mínima es algo mayor: 1234,86 euros.
5.  Observatorio del Emprendimiento de España 2022, 37.
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La Unión Europea adoptó el Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se establece el Mecanismo 
de Recuperación y Resiliencia, y, al hilo del mismo, España adoptó el Plan de Re-
cuperación, Transformación y Resiliencia (aprobado por la Comisión el 16 de junio 
de 2021).

En el componente 30 de dicho Plan, referido a la sostenibilidad del sistema pú-
blico de pensiones en el marco de Toledo, se prevé como “R3” un “nuevo sistema de 
cotización a la Seguridad Social de los trabajadores autónomos por sus ingresos rea-
les”. Una reforma expresamente recogida en las recomendaciones 4 y 5 del Pacto de 
Toledo de 2020 y que tendría como fecha de aprobación el primer semestre de 2022.

Lo que se prevé es implantar gradualmente un nuevo sistema de cotización en el 
RETA basado en los rendimientos por la actividad económica desempeñada, comen-
zaría a partir de 2023. Con ello se trata de corregir la distorsión generada por la fa-
cultad de elección de la base de cotización que supone una merma de recursos para el 
sistema y un nivel más bajo de acción protectora a los autónomos.

El resultado del reconocimiento a los trabajadores autónomos de la facultad de 
elección de la base de cotización supone que casi el 85% del colectivo lo hace por la 
base mínima; del resto, menos del 9% lo hace por bases que no superan 1965 eu-
ros mensuales, mientras que apenas el 6,6 % cotiza por bases próximas a la máxima. 
Ello explica que la recaudación por cuotas sólo representa el 57 por ciento del gasto 
en prestaciones, circunstancia que agrava el déficit del RETA con un resultado ne-
gativo en 2020.

Junto a este problema de insuficiencia de recursos, la lógica del nivel contribu-
tivo lleva consigo que las prestaciones económicas son sensiblemente inferiores a las 
del Régimen General, hasta el punto de que un 36 por ciento de los pensionistas del 
RETA no alcanzan la pensión mínima y, por tanto, son beneficiarios de complemen-
tos a mínimos en las cuantías de sus pensiones6.

La cuota de autónomos progresiva en función de ingresos reales del trabajador 
por cuenta propia supondría la implantación de un nuevo sistema de cotización por 
ingresos reales, con un objetivo: que ningún autónomo pague por encima de sus in-
gresos y proporcionar el esfuerzo de aquellos que se encuentran sobrepasando el lí-
mite de una presión contributiva razonable.

Con casi un mes de retraso con respecto al cronograma previsto en el Plan de 
Recuperación, Transformación y Resiliencia, debido a la complejidad en el alcance 
de un acuerdo con los agentes sociales, se publicó el RD-Ley 13/2022, de 26 de ju-
lio, que viene a establecer un nuevo sistema de cotización para los trabajadores por 
cuenta propia o autónomos y mejora la protección por cese de actividad.

6.  Cervilla Garzón 2006, 85 y ss.
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En el mismo se adopta el nuevo sistema de cotización por ingresos reales y, de 
otro lado, se mejora y amplia la protección social de los trabajadores autónomos es-
pecialmente en la protección por cese de actividad. Nos vamos a centrar en el pri-
mero de los objetivos: la cotización por los ingresos reales.

Como dijimos anteriormente, la peculiaridad de cotización al RETA es que, 
hasta ahora, se permite al trabajador elegir su base de cotización con independencia 
de los rendimientos que puedan obtener en su actividad realizada, ello conlleva a que 
un 80% de los trabajadores encuadrados en este régimen opten por la base mínima 
de cotización, convirtiéndolo en un régimen deficitario cuya sostenibilidad depende 
de las aportaciones de otros regímenes7.

A ello se añade un segundo problema: al elegirse una base de cotización mínima, 
ello afecta al importe de las prestaciones que en el futuro se van a obtener del sistema 
de protección social, por lo que la media de estos trabajadores percibe prestaciones 
más bajas que la media de los trabajadores del régimen general que si cotizan en fun-
ción de sus retribuciones reales.

La Recomendación 4ª del Informe de Evaluación y Reforma del Pacto de Toledo 
de 2020 instó a profundizar el proceso de ordenación de los regímenes del sistema 
que permitiera llegar a dos únicos encuadramientos, uno para los trabajadores por 
cuenta ajena y otro para los trabajadores por cuenta propia, con el objetivo de alcan-
zar una protección social equiparable entre estos dos regímenes, a partir de una coti-
zación también similar de los respectivos colectivos.

La sostenibilidad financiera del sistema de pensiones exige que, de manera gra-
dual y flexible teniendo en cuenta la gran variedad de situaciones del colectivo de 
trabajadores por cuenta propia, se promueva, como así se ha hecho en el marco del 
diálogo social, medidas para aproximar las bases de cotización de los trabajadores por 
cuenta propia a sus ingresos reales, de manera que no se vieran perjudicados los ele-
mentales principios de contributiva y solidaridad en los que se funda el sistema, ya 
que la baja cotización características de este colectivo era la causa principal de sus 
reducidas pensiones y se requiere un nuevo sistema que repercuta en la mejora del 
grado de suficiencia de las prestaciones de este colectivo.

Por su parte, la recomendación quinta, sobre adecuación de las bases y periodos 
de cotización, consideró que las bases de cotización se tuvieran a los rendimientos 
efectivamente obtenidos por los trabajadores, ya fueron por cuenta ajena por cuenta 
propia, instando a los poderes públicos a través del diálogo social adecuar la cotiza-
ción del régimen especial de trabajadores autónomos vinculando la cuantía de las 
cuotas a los ingresos reales y con ese fin seguir mejorando los instrumentos de verifi-
cación de esos rendimientos para evitar supuestos de elusión de cotizaciones.

7.  Sáez Lara 2019, 441 y ss.
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Tras el dialogo social, y con el acuerdo oportuno con los interlocutores sociales, 
se ha adoptado el RD-Ley 13/2022 que prevé un nuevo sistema de cotización de los 
trabajadores autónomos y la mejora de su protección social, estableciéndose su im-
plantación a partir de 1 de enero de 2023 de forma gradual. Acuerdo que también 
se enmarca en el Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia, en la reforma 
3 del componente 30 ya que la cotización por ingresos reales es un presupuesto ne-
cesario para reforzar el sistema público de pensiones y garantizar la sostenibilidad fi-
nanciera del sistema.

Este nuevo sistema se aplicará no solo al RETA, sino también con especialida-
des al sistema especial de trabajadores autónomos agrarios (en adelante, SETA) y a 
los trabajadores autónomos del Régimen Especial de Mar (en adelante, REMAR).

El nuevo sistema, ya lo dice el Plan de Recuperación, Transformación y Resilien-
cia, intenta cuadrar las cuentas del RETA, que en el momento actual es deficitario.

2.2.  Dinámica de la obligación de cotizar8

Como se sabe, en el RETA la regla general es que los sujetos obligados a cotizar son 
las personas que, por razón de su actividad, se encuentran obligatoriamente inclui-
das en su campo de aplicación (art. 43.1 del Reglamento General sobre Cotización y 
Liquidación de otros Derechos de la Seguridad Social, en adelante, RD 2064/1995). 
Aunque se establecen fórmulas de responsabilidad subsidiaria e incluso solidaria9.

2.2.1.  Período de liquidación

Aunque la regla general es que el período de liquidación de la obligación de cotizar 
en el RETA está siempre referido a meses completos, como se permiten hasta 3 altas 
y bajas en el año natural, en tales casos comprenderá los días de prestación efectiva 
de la actividad por cuenta propia en el mes en que se produjeran, exigiéndose la frac-
ción de la cuota mensual correspondiente a dichos días.

8.  Se regula en el art. 47 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Regla-
mento General sobre Cotización y Liquidación de otros Derechos de la Seguridad Social (en adelante, 
RD 2064/1995). Ex art. 54.2 RD 2064/1995, este precepto es aplicable a los trabajadores por cuenta 
propia del REMAR (periodo, forma y plazo de liquidación de cuotas y nacimiento, duración y extin-
ción de la obligación de cotizar).

9.  El art. 43.2 RD 2064/1995, que ahora adopta una redacción algo más clara tras el RD-Ley 
13/2022, recoge la responsabilidad subsidiaria de los autónomos en dos situaciones: en la cotización 
(tanto del RETA como del SETA) respecto de los “familiares colaboradores” y de las sociedades con res-
pecto a sus socios que realizan funciones de dirección y gerencia y tienen el control de la misma. El su-
puesto de la responsabilidad solidaria en la obligación de cotizar lo encontramos en las cooperativas de 
trabajo asociado que hayan optado por la inclusión de sus socios trabajadores en el RETA. Esta misma 
regulación, se traslada en el art. 51.3 RD 2064/1995, a los trabajadores por cuenta propia del REMAR.
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La determinación de las cuotas en el RETA se efectuará mediante el sistema de li-
quidación simplificada, esto es, determinada por la TGSS siempre que el alta se haya 
solicitado en plazo reglamentario.

2.2.2.  Nacimiento de la obligación de cotizar en el RETA

Es fundamental conocer el momento desde el que el sujeto obligado y responsable 
tiene la obligación de contribuir al sistema de Seguridad Social por la realización de 
la actividad que da lugar a su inclusión en el campo de aplicación del sistema. Se pro-
ducirá dependiendo de la situación:

	— bien desde el día en que concurran las condiciones determinantes para la in-
clusión en su campo de aplicación del sujeto obligado a cotizar (y hasta 3 ve-
ces al año),

	— bien desde el día primero del mes natural en que concurran las condiciones 
determinantes para la inclusión en su campo de aplicación del sujeto obli-
gado a cotizar (para el resto de las altas a partir de la tercera al año o para las 
producidas fuera de plazo reglamentario)

	— o bien, finalmente, desde el día primero del mes natural en que resulte acre-
ditada la concurrencia de los requisitos para la inclusión en su campo de apli-
cación, cuando la TGSS practique el alta de oficio en el RETA.

Pues bien, cuando concurran tales condiciones habrá de producirse la solicitud 
de alta, de conformidad con el art. 30 del RD 84/1996 facilitando con la misma a la 
TGSS una serie de datos. Por su parte, el RD-Ley 13/2022 modifica la DT única del 
RD 504/2022 estableciendo la obligación de los trabajadores autónomos (incluidos 
los del grupo primero del REMAR) de comunicar tales datos por medios electróni-
cos a la TGSS, antes de 21 de octubre de 202310.

2.2.3. Extinción de la obligación de cotizar

El cese de la obligación de cotizar o la extinción de dicho deber se producirá depen-
diendo de la situación:

10.  Aunque lo curioso es que no tienen la obligación de comunicar ni la declaración de los rendi-
mientos económicos netos que el trabajador autónomo prevea obtener durante el año natural en el que 
se produzca el alta por su actividad económica o profesional, de forma directa y/o por su participación 
en la sociedad o comunidad de bienes que determine su inclusión en el régimen especial que corres-
ponda, salvo en el caso de los miembros de institutos de vida consagrada de la Iglesia Católica incluidos 
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos y de 
los trabajadores por cuenta propia incluidos en los grupos segundo y tercero de cotización del Régimen 
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, ni cualquier otro dato que suponga una pe-
culiaridad en materia de acción protectora respecto del trabajador por cuenta propia.
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	— Desde el día en que las condiciones de inclusión dejen de concurrir en el su-
jeto de la obligación de cotizar, hasta tres veces al año, en el caso de que la 
baja se comunique en tiempo y forma.

	— El último día del mes natural en que tales condiciones de inclusión dejen de 
concurrir en el sujeto de la obligación de cotizar (a partir de la tercera baja 
anual) y siempre que la misma se comunique en tiempo y forma.

	— El último día del mes natural en que la TGSS tenga constancia del cese del 
trabajador por cuenta propia en el caso de que no se haya comunicado la baja 
en tiempo y forma.

	— El último día del mes natural en que se haya llevado a cabo la actuación ins-
pectora o se hayan recibido los datos que acrediten el cese en la actividad 
como consecuencia de la actuación de la ITSS o de una entidad gestora de 
la Seguridad Social y que haya dado lugar a practicar una baja de oficio11.

2.3.  Reglas de cotización

Conociendo ya desde cuándo existe la obligación de cotizar, ahora vamos a exami-
nar el núcleo gordiano de la reforma del RD-Ley 13/2022 en materia de cotización: 
el nuevo sistema de cotización por ingresos reales12. Hace años que se viene pidiendo 
adecuar la cuota de autónomos a los ingresos reales. La cuota fija mínima es un sis-
tema anticuado e injusto. La base de esta apreciación radica en el hecho de que la co-
tización de los autónomos se considera dispar: algunos autónomos con rendimientos 
inferiores deben pagar, hasta el momento, una cuota que es equivalente en muchos 
casos a otros trabajadores autónomos con rendimientos superiores. Parece positivo 
establecer el principio constitucional de progresividad13.

Aunque, a decir verdad, la situación diseñada no casa bien con la idea de cotiza-
ción por ingresos reales ya que para que ello fuese así no tendría que existir un tope, 
mínimo o máximo, en la base de cotización. Ha de recordarse que un autónomo en 
realidad es un empresario individual que puede que no tenga fortuna durante algún 
tiempo en los negocios. Si ello fuese así, lo lógico sería que no cotizase, pero el sis-
tema lo impide. Lo mismo que impide que en los casos de más éxito se cotice por los 
ingresos reales obtenidos.

11.  Aunque en este supuesto, los interesados podrán demostrar, por cualquier medio de prueba 
admitido en derecho, que el cese en la actividad tuvo lugar en otra fecha a efectos de la extinción de la 
obligación de cotizar, sin perjuicio, en su caso, de los efectos que deban producirse tanto en orden a la 
devolución de las cuotas que resulten indebidamente ingresadas como respecto del reintegro de las pres-
taciones que resulten indebidamente percibidas, salvo que por aplicación de las prescripciones no fue-
ran exigibles la devolución ni el reintegro.

12.  Trillas Fonts 2019, 18.
13.  Mohamed Vázquez 2019.
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En relación con esta obligación de cotizar es importante recordar que se elimina 
en la Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajador Autónomo toda posibilidad de ejercer 
esta actividad de trabajo autónomo a tiempo parcial. Situación nonata pues nunca ha 
sido desarrollada (y lo que ello conllevaba, pues se preveía la posibilidad de estable-
cer bases de cotización diferenciadas para los trabajadores a tiempo parcial dicho co-
lectivo). Al mismo tiempo se elimina la posibilidad de establecer bases de cotización 
diferenciadas para los TRADE ya que se entiende que, con esta reforma, han de co-
tizar por ingresos reales.

La modificación de la cotización en el RETA tiene como precepto nuclear el art. 
308 LGSS (aunque hay otras modificaciones en otros preceptos posteriores).

Reglas que entrarán en vigor a principios de enero de 202314. Aunque este sis-
tema que se crea de cotización por ingresos reales tiene un amplio período transitorio 
pues no será hasta 1 de enero de 2032, ex DA 1ª RD-Ley 13/2022, cuando las bases 
de cotización se fijen en función de los rendimientos netos obtenidos anualmente por 
los trabajadores autónomos, dentro de los límites de las bases de cotización máxima 
y mínima que se determinen en la correspondiente LPGE. De hecho, durante este 
largo período transitorio de 9 años se producirá una implantación gradual del sistema 
de cotización basado en los rendimientos reales declarados fiscalmente

“con objeto de permitir la más adecuada definición de los mismos y las adaptaciones téc-
nicas necesarias por parte de la Hacienda Pública y de la propia Seguridad Social” (DT 
1ª RD-Ley 13/2022).

Durante este período transitorio se prevén revisiones periódicas cada 3 años, 
donde el Gobierno, en el marco del diálogo social, podrá valorar sobre la aceleración 
del calendario de implantación.

Con estas nuevas reglas, parece y así lo ha declarado el Ministerio competente, 
tres de cada cuatro autónomos cotizarían en una proporción menor o igual a la ac-
tual. En realidad, la cotización por tramos, según la última propuesta, sí va a afectar 
de forma clara a los autónomos que cotizan por la mínima y declaran ingresos supe-
riores, pues tendrían que cotizar por “ingresos reales”. Ello supondrá para los mismos 
un coste adicional que puede entenderse como un perjuicio, pero en realidad no es 
otra cosa que aplicar el principio de proporcionalidad, contributividad y solidaridad 
al pago de cotizaciones.

14.  Según la DA 2ª RD-Ley 13/2022, el sistema de cotización en función de los rendimientos de 
la actividad económica o profesional no se aplicará a los miembros de institutos de vida consagrada de 
la Iglesia Católica incluidos en el RETA (por ello, tampoco podrán regularizar). Estos elegirán su base 
de cotización mensual en un importe igual o superior a la base mínima del tramo 3 de la tabla reducida.
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Evidentemente, elevar las bases de cotización (y con ello las cuotas) no solo in-
fluirá en una mejor financiación del sistema, sino también en una protección más 
elevada en el futuro.

2.3.1.  Determinación de la cuota

2.3.1.1.  En el RETA y REMAR

La cotización mensual se obtendrá mediante la aplicación, a la base de cotización que 
corresponda, y de la que posteriormente haremos referencia, de los tipos de cotiza-
ción que la LPGE establezca cada año. Teniendo en cuenta que, como regla general, 
la cuota a ingresar es la suma de las cuotas por varias contingencias cubiertas: con-
tingencias comunes, por contingencias profesionales15, por cese de actividad y, final-
mente, por formación profesional.

Los tipos de cotización aplicables para la cobertura de las distintas contingencias 
y situaciones cubiertas en del RETA y en el REMAR serán los fijados en la LPGE 
para cada ejercicio económico, como indican los arts. 44 y 53.2 del RD 2064/1995. 
La cotización por contingencias profesionales se efectuará mediante la aplicación del 
tipo de cotización que se determine anualmente en la LPGE.

2.3.1.2.  Especialidades en el SETA

De otro lado, de conformidad con el art. 325 LGSS a los trabajadores autónomos 
agrarios del SETA se les aplicarán estas reglas con una serie de especialidades (art. 47 
RD 2064/1995):

A.	 Respecto de las contingencias de cobertura obligatoria, dependiendo de la 
cuantía de la base de cotización elegida, podrá aplicarse un tipo distinto16.

B.	 En el SETA hay dos contingencias de cobertura voluntaria: de un lado, la in-
capacidad temporal y el cese de actividad y, de otro lado, las contingencias 
profesionales. En estos casos, la cuota se determina aplicando tanto sobre la 
cuantía completa de la base de cotización provisional, como sobre la defini-
tiva, los siguientes tipos de cotización:

15.  Supone la obligación de cotizar por la misma base de cotización que por contingencias comu-
nes y desde el mismo momento de la inclusión en el RETA, a dicha base se aplicará el tipo único de co-
tización fijado en la LPGE (para 2022, el 1,3 %).

16.  Si el trabajador optase por una BC hasta el 120% de la base mínima del tramo 1, el tipo de 
cotización aplicable será el 18.75%, pero si la BC elegida fuera superior, sobre la cuantía que exceda se 
aplicará el tipo de cotización vigente en el RETA para las contingencias comunes. Tales tipos de coti-
zación serán aplicables también a las bases de cotización definitivas que resulten del procedimiento de 
regularización.
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	— Para incapacidad temporal y cese de actividad, si se acogen volunta-
riamente, se aplicarán los tipos establecidos en la LPGE, aunque con 
alguna reducción17. En el caso de que se opte por acogerse a la cober-
tura de las contingencias de incapacidad temporal y cese de actividad 
se establecen una serie de reglas referidas al nacimiento y duración 
de esta cotización18.

	— Para contingencias profesionales, si el autónomo agrario del SETA 
optara por la cobertura de las contingencias profesionales, podrá ha-
cerlo para proteger todas las contingencias o solo para cubrirse frente 
a la incapacidad permanente y muerte y supervivencia19. En ambos 
casos, se le aplicarán los tipos establecidos para cada actividad eco-
nómica en la tarifa de primas vigente, esto es, los que correspon-
dan a las actividades económicas y a las ocupaciones o situaciones de 
los trabajadores, sin perjuicio de lo que las LPGE puedan establecer 
de forma específica para la cobertura de incapacidad permanente y 
muerte y supervivencia20.

2.3.1.3.  Especialidades en otros colectivos

De conformidad con la DA 28ª RD-Ley 13/2022, y como algo que puede afectar a 
la cotización a ingresar por el autónomo, es la posibilidad de algunos de éstos, como 
ya hemos visto en el SETA, puedan no tener obligatoriamente cubiertas algunas con-
tingencias. Así,

A.	 De un lado, los autónomos socios de cooperativas que dispongan de un sis-
tema intercooperativo de prestaciones sociales, complementario al sistema 

17.  Los autónomos acogidos a la cobertura por contingencias profesionales o cese de actividad 
tendrán una reducción de 0,5% en la cotización de incapacidad temporal por contingencias comunes.

18.  Así, si se solicita la cobertura de ambas prestaciones al mismo tiempo que el alta, la obligación 
de cotizar nace desde el día en que surta efectos dicha alta, pero si se hace en un momento posterior, 
estando ya dados de alta en el SETA, la obligación de cotizar nacerá desde el día 1 de enero del año si-
guiente al de la solicitud. En cualquier caso, la obligación de cotizar se mantendrá por un período mí-
nimo de un año natural y se prorrogará automáticamente por períodos de igual duración. La obligación 
de cotizar por incapacidad temporal y por cese de actividad se extinguirá por renuncia a su cobertura o 
por la baja en este régimen especial.

19.  En el primero de los casos, habiendo optado por la cobertura, la cotización se hará aplicando a 
la base elegida el tipo de cotización que corresponda de la tarifa de prima vigente. En caso contrario, si 
no hubiesen optado por protegerse frente a la totalidad de las contingencias profesionales, la cotización 
obligatoria respecto a las de incapacidad permanente y muerte y supervivencia se efectuará aplicando a 
la base elegida el tipo de cotización fijado anualmente en la LPGE.

20.  Cuando no se haya optado por la cobertura de la totalidad de las contingencias profesionales 
deberá efectuarse una cotización adicional para riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia 
natural en el modo que prevea la LPGE.
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público que cuente con la autorización de la Seguridad Social para colaborar 
en la gestión de la prestación económica por incapacidad temporal y otor-
gue la protección por las citadas contingencias con un alcance al menos equi-
valente al del RETA no están obligados a cubrirse por esta contingencia; y

B.	 De otro lado, los miembros de institutos de vida consagrada de la Iglesia Ca-
tólica incluidos en el RETA no tendrán la obligación de cubrirse por la con-
tingencia de incapacidad temporal, por contingencias profesionales, por cese 
de actividad y por formación profesional.

Evidentemente, la falta de ingreso dentro de plazo reglamentario de las cuotas, 
de cualquier trabajador autónomo, independientemente del régimen o sistema espe-
cial en el que se encuadre determinará su reclamación junto con los recargos e inte-
reses que correspondan.

2.3.2.  Determinación de las bases de cotización

Hasta finales de 2022, el sistema establece como regla general que el autónomo va 
a cotizar por la base que el mismo elija (con límites según la edad u otras variables).

A partir de enero de 2023, los trabajadores incluidos en el RETA cotizarán en 
función de los rendimientos anuales obtenidos en el ejercicio de sus actividades eco-
nómicas, empresariales o profesionales.

Pues bien, la base de cotización se determinará teniendo en cuenta la totalidad de 
los rendimientos netos obtenidos por los referidos trabajadores, durante cada año na-
tural, por sus distintas actividades profesionales o económicas21 (arts. 308 LGSS y 44 
RD 2064/1995), realizadas a título individual o como socios o integrantes de cual-
quier tipo de entidad, en la condición de tales.

Para ello, la LPGE establecerá anualmente una tabla general y una tabla redu-
cida de bases de cotización para este régimen especial. Ambas tablas se dividirán en 
tramos consecutivos de importes de rendimientos netos mensuales. A cada uno de 
dichos tramos de rendimientos netos se asignará una base de cotización mínima 
mensual y una base de cotización máxima mensual.

Como hemos dicho, la implantación de este sistema tiene un largo período tran-
sitorio de 9 años, por ello, durante los tres primeros años del período transitorio 
(2023 a 2025), los autónomos deberán cotizar en función de los rendimientos que 
obtengan, pudiendo elegir a esos efectos una base de cotización que corresponda a 
su tramo de ingresos, de conformidad con la tabla general y reducida que se esta-
blece en la DT 1ª RD-Ley 13/2022, y la base máxima de cotización establecida en el 

21.  Aunque el desempeño de algunas de ellas no determine su inclusión en el sistema de la Segu-
ridad Social.
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RETA en la LPGE para el correspondiente ejercicio. Para los tres primeros años del 
período transitorio, la DT 1ª RD-Ley 13/2022 establece para la tabla reducida 3 tra-
mos y la tabla general tiene 12 tramos. A partir de 2026, el Gobierno determinará el 
calendario de aplicación por ingresos reales contemplando el despliegue de la escala 
en tramos de ingresos y bases de cotización a lo largo del siguiente período y con un 
máximo de 6 años. Finalizado el período transitorio, la cotización de los trabajado-
res encuadrados en el RETA se efectuará según los rendimientos netos obtenidos en 
el ejercicio de sus actividades económicas o profesionales de conformidad al art. 308 
LGSS. Respecto de los tramos más bajos, hasta más o menos el SMI, no se produce 
un gran cambio (aunque a lo largo de 9 años se espera que se reduzca la presión de 
las cuotas en las rentas más bajas).

En cualquier caso, el tramo uno de la tabla general tendrá como límite inferior de 
rendimientos el importe de la base mínima de cotización establecida para el RGSS.

El art. 8 de la Ley 47/2015 reguladora de la protección social de las personas tra-
bajadoras del sector marítimo pesquero, ha sido modificado por el RD-Ley 13/2022, 
aplicándose a este colectivo de trabajadores por cuenta propia del mar, cuando perte-
nezcan al grupo primero de cotización22, la cotización en función de los rendimientos 
de la actividad económica o profesional a la que se refiere el art. 308 LGSS23.

2.3.2.1.  Elección de la base de cotización provisional

A diferencia de los trabajadores por cuenta ajena, los ingresos de los trabajadores por 
cuenta propia no son fijos, sino variables. Pues cambian en cada ejercicio económico 
según la fortuna de la empresa ejercida. Los autónomos van a tener que prever cuá-
les van a ser sus rendimientos netos a futuro. Es decir, deberán prever cuáles serán los 
ingresos y los gastos que van a tener en los próximos meses.

22.  El art. 10 de la Ley 47/2015 establece la clasificación de los trabajadores en el REMAR a efec-
tos de cotización en tres grupos. Por lo que nos interesa, en el grupo primero se incluyen (además de 
trabajadores por cuenta ajena) los autónomos que o bien sean armadores, retribuidos a la parte, en bar-
cos de pesca de más de 150 toneladas de registro bruto o bien realicen alguna de las siguientes activi-
dades: a) actividades marítimo-pesqueras a bordo de las embarcaciones o buques de marina mercante, 
pesca, deportivas y de recreo o tráfico interior de puertos, figurando tales personas trabajadoras o arma-
dores en el rol de los mismos como técnicos o tripulantes; b) acuicultura marítima o marítimo-terres-
tre; c) mariscadores, percebeiros, recogedores de algas y análogos; d) buceadores extractores de recursos 
marinos; e) Buceadores con titulación profesional en actividades industriales, incluyendo la actividad 
docente para la obtención de dicha titulación, pero no los buceadores con titulaciones deportivas-re-
creativas; f ) rederos; g) prácticos de puerto.

23.  También es de aplicación, ex art. 53 RD 2064/1995, el art. 44 del RD 2064/1995. a los traba-
jadores por cuenta propia del REMAR incluidos en el grupo primero de cotización de dicho régimen, 
respecto de los trabajadores por cuenta propia del REMAR de los grupos segundo y tercero de cotiza-
ción, sus bases de cotización se determinarán anualmente por el Ministerio competente.
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Salvo los casos de bases de cotización especiales que veremos más abajo, los tra-
bajadores autónomos deberán elegir, en el mismo momento de solicitar su alta, den-
tro del plazo establecido para formular esta, una única base de cotización provisional 
para todas las contingencias y situaciones amparadas por la acción protectora de este 
régimen especial, y surtirá efectos desde el momento en que nazca la obligación de 
cotizar, y sin perjuicio de las especialidades indicadas anteriormente, ex art. 44 RD 
2064/1995. Ha de recordarse que el art. 30.2 b) parr. 9 del RD 84/1996, de 26 de 
enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripción de empresas y 
afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social 
(en adelante, RD 84/1996) ha sido redactado en el sentido de que en la solicitud de 
alta de los trabajadores por cuenta propia figure, entre los datos a comunicar, la de-
claración de rendimientos netos que el autónomo prevea obtener durante el año na-
tural en el que se produzca el alta por su actividad económica o profesional, de forma 
directa y/o por su participación en la sociedad o comunidad de bienes que deter-
mine su inclusión en el régimen especial que corresponda24, de conformidad a lo es-
tablecido en el art. 308 LGSS (también el apartado 5 del art. 44 del RD 2064/1995, 
recuerda esta obligación de efectuar una declaración del promedio mensual de los 
rendimientos económicos netos anuales que prevean obtenerse).

La base de cotización elegida provisionalmente, para todas las contingencias y 
situaciones protegidas, se determinará durante cada año natural de conformidad a 
las tablas adoptadas. Así, el trabajador autónomo deberá elegir la base de cotización 
mensual que corresponda en función de su previsión del promedio mensual de sus 
rendimientos netos anuales dentro de la tabla general de bases fijada en la respectiva 
LPGE. No obstante ello, podrá acudir a la tabla reducida de bases cuando prevean 
que el promedio mensual de sus rendimientos netos anuales pueda quedar por de-
bajo del importe de la base mínima del tramo 1 de la tabla general. En tal caso, de-
berán elegir una base de cotización mensual inferior a aquella, dentro de dicha tabla 
reducida. Se trata de una estimación de los ingresos que pueda tener. Desde luego, 
ello no es una tarea fácil puesto que las actividades fluctúan según las necesidades del 
mercado y del modo de operar del propio trabajador, además de que inicialmente, la 
previsión quizás no sea la más optimista ya que ello lleva consigo aumentar el coste 
fijo de la actividad a causa de la cotización.

Para evitar sorpresas desagradables en la regularización al año siguiente, tras la 
solicitud de alta, los autónomos deberán solicitar el cambio de sus bases de cotiza-
ción de conformidad a las previsiones que vayan teniendo de sus rendimientos ne-
tos anuales para ajustar la cotización del año natural de que se trate (lo cual podrá 
hacerse hasta 6 veces al año). Para ello podrán elegir cualquier base de cotización 

24.  Salvo en el caso de los miembros de institutos de vida consagrada de la Iglesia Católica inclui-
dos en el RETA y de los trabajadores por cuenta propia incluidos en los grupos segundo y tercero de 
cotización del REMAR.
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comprendida entre la mínima del tramo 1 de la tabla reducida hasta la máxima 
del tramo superior de la tabla general25. Es curioso cómo el art. 44 RD 2064/1995 
indica que los trabajadores autónomos “deberán” solicitar el cambio de sus ba-
ses de cotización provisionales, mientras que el precepto al que se remite para ello 
indica que los trabajadores autónomos “podrán” cambiar la base por la que ven-
gan obligados a cotizar, para lo que deberán adjuntar una declaración del prome-
dio mensual de los rendimientos económicos netos anuales. No parece que sea una 
obligación cuyo cumplimiento sea sancionable, sino más bien una advertencia de 
que de no hacerse ello (en el caso de que los ingresos obtenidos en el año natural 
sean superiores a los previstos) con la regularización se producirá un requerimiento 
de cuotas por infracotización, que, como veremos, no llevará aparejado ningún 
tipo de recargo o sanción si se ingresa en el plazo en que se establezca en la corres-
pondiente resolución.

Podría ocurrir también que, en una pésima anualidad con ingresos ínfimos, el 
trabajador autónomo se diera de baja en el RETA, en tal caso tendrá lagunas de co-
tización para sus prestaciones futuras y si no se diera de baja, no podrá cotizar por 
sus ingresos reales que son inferiores a las bases mínimas, lo cual lo terminaría en-
deudando más.

En caso de pluriactividad, los autónomos podrán elegir como base de cotización 
aquella que, conforme a sus previsiones de rendimientos netos anuales y bases de co-
tización que prevean les vaya a resultar de aplicación como trabajadores por cuenta 
ajena, permita ajustar su cotización al RETA, conforme al procedimiento previsto en 
el art. 313 LGSS y que posteriormente veremos.

Por supuesto, la “provisionalidad” de las bases provisionales mensualmente ele-
gidas será hasta que proceda, en su caso, la regularización en el año natural siguiente 
(ex art. 46 RD 2064/1996).

La DA 17ª RD-Ley 13/2022, siguiendo la DA 9ª Ley 27/2011, prevé un creci-
miento de las bases medias de cotización del RETA, similar al menos al de las medias 
del Régimen General, al objeto de hacer converger la intensidad de la acción protec-
tora de los trabajadores por cuenta ajena. En tal sentido, las previsiones en materia 

25.  Si bien anteriormente se permitían hasta 4 cambios al año, el art. 45 RD 2064/1995 permite 
ahora 6 cambios de la base por la que vengan obligados a cotizar, eligiendo otra dentro de los límites 
mínimo y máximo que les resulten aplicables en cada ejercicio, siempre que así lo soliciten a la Tesorería 
General de la Seguridad Social, con los siguientes efectos: a) 1 de marzo, si la solicitud se formula entre 
el 1 de enero y el último día natural del mes de febrero; b) 1 de mayo, si la solicitud se formula entre el 
1 de marzo y el 30 de abril; c) 1 de julio, si la solicitud se formula entre el 1 de mayo y el 30 de junio; 
d) 1 de septiembre, si la solicitud se formula entre el 1 de julio y el 31 de agosto; e) 1 de noviembre, si 
la solicitud se formula entre el 1 de septiembre y el 31 de octubre; y f ) 1 de enero del año siguiente, si 
la solicitud se formula entre el 1 de noviembre y el 31 de diciembre. Junto con la solicitud deberán ha-
cer una declaración del promedio mensual de los rendimientos económicos netos anuales que prevean 
obtener por su actividad económica o profesional.



La reforma de la cotización de los autónomos en el rd-Ley 13/2022… 117

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 101-136
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.03

e-ISSN: 2660-4884

de cotización del RETA que se recojan en la LPGE se debatirán, con carácter previo, 
en el marco del diálogo social26.

2.3.2.2.  Topes máximos y mínimos en las bases de cotización

La base de cotización deberá quedar comprendida, ex art. 44 RD 2064/1995, con carác-
ter general, en función de los rendimientos netos anuales entre los siguientes importes:

A.	 Una base de cotización mínima, establecida anualmente por la LPGE. Será 
la establecida para el tramo de rendimientos, de la tabla general o reducida, 
en el que se encuentre el promedio mensual de los rendimientos netos obte-
nidos en el año al que se refiera la cotización.
A tal efecto, se define como promedio mensual de los rendimientos netos 
obtenidos el resultado de multiplicar por 30 el importe obtenido de dividir 
la cuantía de los rendimientos anuales netos obtenidos, según la comunica-
ción efectuada por la correspondiente Administración tributaria27 entre el 
número de días naturales de alta del trabajador en este régimen especial en el 
año al que se refiera la cotización28.

B.	 Una base de cotización máxima, establecida anualmente también por la 
LPGE que será la establecida para el tramo de rendimientos de las tablas ge-
neral o reducida, en el que se encuentre el promedio mensual de los rendi-
mientos netos obtenidos.
Además, la LPGE establecerá una base de cotización máxima para el RETA, 
con independencia de los rendimientos netos obtenidos (tope de cotización).

2.4.  En especial, el ajuste o regularización de cotizaciones29

Como dijimos anteriormente, las bases de cotización mensuales elegidas dentro 
de cada año tendrán carácter provisional, hasta que se proceda a su regularización, 

26.  En coherencia con ello, la DT 4ª RD-Ley 13/2022indica que los autónomos en alta 31 de di-
ciembre de 2022 cuyos ingresos durante 2023 y 2024 se encuentren dentro establecidos en la tabla re-
ducida, se les aplicará durante 6 meses en cada uno de estos ejercicios la base mínima de cotización de 
960 a efectos del cálculo de la base reguladora de la prestación, que no será objeto de modificación al-
guna. En tales casos, si el trabajador ha pasado a tener la condición de pensionista no se practicará la re-
gularización alguna, con lo cual no se modificará la base reguladora.

27.  Una vez deducido el porcentaje de deducción por gastos genéricos.
28.  No se consideran como días naturales de alta del trabajador a estos efectos, aquellos que co-

rrespondan a períodos que no deban ser objeto de regularización (por ejemplo, períodos en los que se 
ha cobrado una prestación).

29.  Ex art. 53 RD 2064/1995 es de aplicación la regularización establecida en estos preceptos 
a los trabajadores por cuenta propia del REMAR incluidos en el grupo primero de cotización de di-
cho régimen.
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independientemente de la posibilidad de que los trabajadores autónomos puedan 
cambiar durante el año natural su base de cotización a fin de ajustar su cotización 
anual a las previsiones que vayan teniendo de sus rendimientos netos anuales.

Uno de los aspectos más innovadores del sistema de cotización en el RETA, que 
se iniciará en 2023, es que la cotización en dicho régimen correspondiente a cada 
ejercicio anual será objeto de regularización en el año siguiente, ex art. 308 LGSS y 
46 RD 2064/1995, en función de los rendimientos netos anuales comunicados por 
las correspondientes Administraciones tributarias respecto a cada trabajador autó-
nomo. Tendremos que esperar a 2024 para ver los problemas prácticos que puedan 
plantearse en este aspecto en un colectivo tan importante como es el de trabajado-
res autónomos.

Para ayudar a este propósito, la DF 1ª RD-Ley 13/2022 realiza una importante 
adición a la Ley 35/2006 de IRPF pues, en el apartado 2 de su art. 96, cuando es-
tablece limitaciones a la presentación de la declaración de los contribuyentes que 
tengan rentas inferiores a una determinada cuantía (22.000 euros en el caso de ren-
dimientos del trabajo), indica expresamente que en el RETA o REMAR:

“estarán en cualquier caso obligadas a declarar todas aquellas personas físicas que en cual-
quier momento del período impositivo hubieran estado dadas de alta, como trabajado-
res por cuenta propia”,

2.4.1.  Procedimiento de regularización

Como hemos dicho, para determinar las bases de cotización y cuotas mensuales defi-
nitivas, se ha de producir la regularización de la cotización en el RETA.

Ello se efectuará en función de los rendimientos anuales de cada trabajador au-
tónomo, una vez obtenidos y comunicados telemáticamente por la AEAT o dipu-
taciones forales a partir del año siguiente30, conforme a las reglas que se indican a 
continuación.

30.  Al art. 71.1 a) in fine de la LGSS, referido al suministro de información a la Administración 
de la Seguridad Social añade que, por parte de los organismos dependientes del Ministerio de Hacienda, 
CCAA o Diputaciones Forales se deberá facilitar a la TGSS toda la información de carácter tributario 
necesaria de que dispongan para la realización de la regularización de cuotas a la que se refiere el artículo 
308. El suministro de esta información deberá llevarse a cabo en el plazo más breve posible tras la fina-
lización de los plazos de presentación por parte de los sujetos obligados de las correspondientes decla-
raciones tributarias, debiendo establecerse los adecuados mecanismos de intercambio de información. 
Se añade un apartado o) al art. 77.1 LGSS referido al suministro, a través de procedimientos automati-
zados, a las Administraciones tributarias de la información necesaria para la regularización de bases de 
cotización y cuotas.
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2.4.1.1.  Rendimientos computables

Los importes económicos que determinarán las bases de cotización y las cuotas men-
suales definitivas estarán constituidos por los rendimientos computables proceden-
tes de todas las actividades económicas, empresariales o profesionales, ejercidas por 
la persona trabajadora por cuenta propia o autónoma en cada ejercicio, a título indi-
vidual o como socio o integrante de cualquier tipo de entidad.

Dichos rendimientos computables de actividades por cuenta propia se calcularán 
de acuerdo con lo previsto en las normas del IRPF para el rendimiento neto.

A.	 Declaración por estimación directa:
El rendimiento computable será el rendimiento neto31, incrementado en el 
importe de las cuotas de la Seguridad Social y aportaciones a mutualidades 
alternativas del titular de la actividad.
Si se trata de rendimientos imputados por entidades en atribución de rentas32, 
el rendimiento computable imputado será, para el método de estimación di-
recta, el rendimiento neto exclusivamente. En el régimen de estimación di-
recta (normalmente simplificada para los autónomos, por tener ingresos de 
menos de 600.000 euros) sí se tiene en cuenta la facturación real, de la cual 
puede deducirse o restase los gastos deducibles.

B.	 Declaración por estimación objetiva:
El rendimiento computable será el rendimiento neto previo minorado en 
el caso de actividades agrícolas, forestales y ganaderas y el rendimiento neto 
previo33 en el resto de los supuestos.
Si se trata de rendimientos imputados por entidades en atribución de rentas, 
el rendimiento computable imputado será el rendimiento neto minorado, en 
el caso de actividades agrícolas, forestales y ganaderas, y el rendimiento neto 
previo en el resto de los supuestos.
Se calcula por el Ministerio de Integración, Seguridad Social e Inmigración 
que unos 420.000 trabajadores autónomos sean “moduleros”, esto es, estén 
acogidos al régimen de estimación objetiva, que es un modo de simplificar 

31.  Se calcula por diferencia entre los ingresos computables (ventas, prestaciones de servicios, sub-
venciones, etc.) y los gastos deducibles (los que, convenientemente justificados y registrados en la con-
tabilidad o en los libros-registro obligatorios, se producen en el ejercicio de la actividad y son necesarios 
para la obtención de ingresos: suministros, consumo de existencias, gastos del personal, reparación y 
conservación, arrendamiento y amortizaciones por la depreciación efectiva de los elementos patrimo-
niales en funcionamiento).

32.  Comunidades de bienes sin personalidad jurídica, herencias yacentes, sociedades civiles u 
otras sin personalidad jurídica.

33.  Viene determinado por el resultado de multiplicar el número de unidades empleadas, utiliza-
das o instaladas en la actividad de cada uno de los módulos aplicables por el rendimiento anual por uni-
dad antes de amortización asignado a cada unidad.
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la gestión fiscal y contable y donde los impuestos para determinados colec-
tivos34 no se pagan en función de cómo va el negocio (esto es, según los in-
gresos y gastos). Aunque no hay obligación de llevar libros contables, sí es 
obligatorio conservar las facturas emitidas y recibidas de forma ordenada y 
en caso de deducir amortizaciones ha de llevarse un libro registro de bie-
nes de inversión. En este caso, la determinación del rendimiento se realiza 
en base a signos, índices o módulos (y no tiene que ver necesariamente con 
la realidad de los obtenidos por el autónomo). Mantener esta forma imposi-
tiva impide cotizar por los rendimientos económicos reales ya que no habrá 
datos suficientes ni concluyentes para conseguir una cuantía fiable de los in-
gresos reales35.

C.	 Para los Consejeros o Administradores de sociedades con funciones de direc-
ción y gerencia que posean el control efectivo de la sociedad36, se computa-
rán como rentas:

	— la totalidad de los rendimientos íntegros, dinerarios o en especie, 
derivados de la participación en los fondos propios de aquellas en-
tidades en las que reúna, en la fecha de devengo del Impuesto so-
bre Sociedades, una participación igual o superior al 33% del capital 
social o teniendo la condición de administrador, una participación 
igual o superior al 25%,

	— la totalidad de los rendimientos de trabajo derivados de su actividad 
en dichas entidades.

D.	 Los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado incluidos en el 
RETA:

	— Los rendimientos obtenidos de su propia actividad económica
	— Los rendimientos íntegros de trabajo o capital mobiliario, dinerarios 

o en especie, derivados de su condición de socios trabajadores de las 
cooperativas de trabajo asociado.

E.	 Los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades co-
manditarias, los comuneros de comunidades de bienes y los socios de socie-
dades civiles irregulares37 y los socios trabajadores de sociedades laborales que 
solos o con su familia controlen efectivamente la sociedad (al menos el 50% 
de participaciones): se computarán, además, la totalidad de los rendimientos 
íntegros de trabajo o capital mobiliario, dinerarios o en especie, derivados de 
su condición de socios o comuneros en tales entidades.

34.  Que cumplan una serie de requisitos respecto del sector, límites económicos en los ingresos, 
no renuncia al mismo, etc.

35.  Beamuz Morillas 1993, 101 y ss.; Sánchez Huete 2012, 19 y ss.
36.  González Ortega 2019, 123 y ss.
37.  Salvo que su actividad se limite a la mera administración de los bienes puestos en común.
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2.4.1.2.  Deducción por gastos genéricos38

Dichos rendimientos netos anuales se integran por los importes de los conceptos que 
se indican en el art. 308 LGSS una vez deducidos el correspondiente porcentaje por 
gastos genéricos. Se trata de aplicar deducciones de gastos de difícil justificación que 
para un autónomo es más difícil de demostrar que pudieran estar conectados con su 
actividad.

	— Del 7%:
A los rendimientos indicados anteriormente, se les aplicará una deducción 
por gastos genéricos del 7 por ciento

	— Del 3%:
Esta deducción será para los autónomos, consejeros o administradores que 
ejerciendo las funciones de dirección y gerencia controlen efectivamente la 
sociedad o los socios trabajadores de sociedades laborales que solos o con sus 
familiares cercanos tengan una participación del 50% que les permita el con-
trol efectivo de la sociedad.
Para ello bastará con haber figurado noventa días en alta en el RETA en la 
condición de personas que tengan el control de tales sociedades, durante el 
período a regularizar.

2.4.1.3.  Determinación de cantidades a regularizar

Fijado el importe anual de los rendimientos, se distribuirá proporcionalmente en el 
período a regularizar, determinándose las bases de cotización mensuales definitivas39.

Para ello, según el art. 46 RD 2064/1995:
A.	 Habrá de calcularse los días objeto de regularización, lo que es igual al nú-

mero de días de alta en el RETA en el año de que se trate, descontándose de 
éstos el número de días de los períodos de alta fuera de plazo40, altas de ofi-
cio por ITSS o TGSS41 o falta de presentación de IRPF o sin declaración de 
ingresos en estimación directa, los días en que se haya cotizado con cuota 

38.  Ha de recordarse, ex DA 3ª RD-Ley 13/2022, que los trabajadores autónomos con trabaja-
dores a su cargo podrán practicar deducciones por contribuciones empresariales a sistemas de previsión 
social empresarial.

39.  En caso de no presentación del IRPF o, cuando habiéndolo presentado, no se hayan declarado 
ingresos a efectos de la determinación de los rendimientos netos cuando resulte de aplicación el régi-
men de estimación directa, la base de cotización definitiva será la base de cotización por contingencias 
comunes para el grupo de cotización 7 del RGSS.

40.  Entre tal fecha y el último día del mes natural inmediatamente anterior a aquel en que se pre-
sentó la solicitud de alta.

41.  Entre tal fecha y el último día del mes natural inmediatamente anterior a aquel en que se pre-
sentó la solicitud de alta.
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reducida por inicio de actividad, los días durante los cuales se han percibido 
prestaciones de la Seguridad Social o de BC que hayan servido para determi-
nar la cuantía de una prestación.

B.	 Habrá de calcularse el promedio mensual de los rendimientos netos obteni-
dos, ello se determina con el importe de los rendimientos netos anuales co-
municados por la AEAT, respecto de la anualidad de que se trate, una vez 
descontados los porcentajes por gastos genéricos, que se dividirá entre el nú-
mero de días en situación de alta, a los que anteriormente nos referimos, y 
se multiplicará por 30.

C.	 Habrá de calcularse el promedio de las bases de cotización provisionales, para 
ello se sumará el importe de las bases de cotización provisionales de la tota-
lidad de los meses de la anualidad correspondiente, descontando de forma 
proporcional a dicha cuantía los importes de las bases de cotización men-
suales correspondientes a los días que no proceda regularizar. El resultado 
obtenido se dividirá entre el número de días objeto de regularización y el re-
sultado se multiplicará por 30.

2.4.1.4. � Contraste entre el tramo aplicable de rendimientos netos y la base  
de cotización promedio mensual provisional.

Ha de comprobarse si la base de cotización promedio mensual es inferior o superior 
a la base mínima del tramo que corresponda tras la regularización o si está compren-
dida entre la base mínima y máxima de dicho tramo.

Si la base de cotización definitiva coincidiera (estuviera entre los topes) con el 
tramo elegido en el año anterior como base provisional, no será necesario regulari-
zar42, pasando a tener éstas la condición de definitivas.

Por el contrario, si la base de cotización definitiva, de conformidad con los ingre-
sos reales, no estuviera comprendida entre los topes del tramo elegido provisional-
mente en el año anterior, se procederá a regularizar la cotización provisional mensual 
efectuada por dicho trabajador autónomo en el año anterior.

Ello producirá un ingreso o una devolución.
A.	 Ingreso de diferencias por infracotización.

En caso de que la cotización provisional efectuada fuese inferior a la cuota 
que correspondería a la base mínima de cotización del tramo en que estén 
comprendidos sus rendimientos, el autónomo deberá ingresar la diferencia 
entre ambas cotizaciones. Esto es, si la base de cotización promedio mensual 

42.  Tampoco se producirá regularización, de conformidad con el art. 309 LGSS, cuando se haya 
accedido a una prestación económica de la Seguridad Social con bases de cotización anteriores a la fe-
cha en la que se hubiera producido la regularización o cuando durante la percepción de cualquiera de 
los subsidios el autónomo hubiera de mantenerse en alta en el RETA.
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es inferior a la base mínima del tramo que corresponda, la base de cotiza-
ción definitiva será la base mínima de dicho tramo. Se procederá a reclamar 
en un solo acto las cuotas correspondientes al total de las diferencias, posi-
tivas o negativas, entre las bases de cotización provisionales de cada mes y la 
base de cotización mínima correspondiente al tramo. El plazo para que los 
trabajadores autónomos ingresen el importe de la diferencia será hasta el úl-
timo día del mes siguiente a aquel en que se les notifique el resultado de la 
regularización, sin aplicación de interés de demora ni recargo alguno de abo-
narse en ese plazo43.

B.	 Devolución por supracotización.
En caso de que la cotización provisional efectuada fuese superior a la cuota 
correspondiente a la base máxima del tramo en el que estén comprendidos 
sus rendimientos, la base de cotización definitiva será la base máxima de di-
cho tramo y procederá a devolver de oficio, en un solo acto, las cuotas co-
rrespondientes al total de las diferencias, positivas o negativas, entre la base 
de cotización máxima correspondiente al tramo y las bases de cotización pro-
visionales de cada me, sin aplicación de interés de demora alguno. La devo-
lución se producirá antes del 31 de mayo del ejercicio siguiente a aquel en 
que la correspondiente AEAT haya comunicado los rendimientos computa-
bles a la TGSS.
No procederá la devolución:

	— De deudas generadas por las cuotas no ingresadas en período volun-
tario calculadas de acuerdo con las bases de cotización provisionales, 
cuando habiéndose determinado la base de cotización definitiva esta 
hubiera sido favorable al autónomo. En sentido contrario, si la co-
tización definitiva fuese superior al importe de la base de cotización 
provisional sí habrá de ingresarse la diferencia en el plazo anterior-
mente indicado.

	— En caso de ingresos fuera de plazo de cotizaciones realizadas con ba-
ses de cotización provisionales, no regularizadas, que hayan tenido 
que abonarse con recargos e intereses.

Teniendo en cuenta, ex art. 46 RD 2064/1995, que, tanto para ingresos 
como por devoluciones, cuando en un mes no figure el autónomo en situa-
ción de alta durante todos los días, teniendo en cuenta los días objeto de re-
gularización, las bases de cotización, mínimas y máximas del tramo aplicable 
de rendimientos netos serán las proporcionales al número de días de alta en 
dicho mes.

43.  Cuando no se proceda al ingreso de las cuotas en el plazo indicado, procederá la reclamación 
administrativa de dichas cuotas conforme al procedimiento general establecido para la gestión recauda-
toria del sistema de la Seguridad Social.
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2.4.1.5. � Trabajadores autónomos con bases de cotización superiores a 
las establecidas como límite por la LPGE en cada ejercicio

Si tras la aplicación de las reglas de regularización el promedio mensual fuese superior 
a la base máxima del tramo que correspondiera, tales trabajadores podrán renunciar a 
la devolución de cuotas, adquiriendo en este caso las bases de cotización provisionales 
la condición de definitivas sin que las mismas puedan superar, en ningún caso, el im-
porte de la base de cotización correspondiente a 31 de diciembre de 2022. La renuncia 
a la devolución de cuotas se deberá solicitar hasta el último día del mes natural inme-
diatamente posterior a aquel en que se comunique el resultado de la regularización.

Para el caso, de que la base promediada definitiva fuese superior a la base de coti-
zación correspondiente a 31 de diciembre de 2022, se devolverá de oficio la diferen-
cia de exceso de cotización hasta la base que se tenía en dicha fecha.

2.4.1.6.  Modificaciones posteriores de los importes de los rendimientos

Cuando, de oficio o a petición del autónomo, los importes de los rendimientos to-
mados en cuenta para la regularización sean modificados con posterioridad por la 
AEAT y resulten en cuantía inferior a la fijada inicialmente, éste podrá, en su caso, 
solicitar la devolución de lo ingresado indebidamente.

Si tras la modificación del importe de los rendimientos anuales se determina que 
los mismos son superiores a los aplicados en la regularización, se pondrá en conoci-
miento de la ITSS a efecto de que se establezca, en su caso, la correspondiente regula-
rización y determine los importes a ingresar. También a través de medios telemáticos, 
la AEAT comunicará tales modificaciones a la TGSS.

Estas situaciones especiales de regularización no llevarán consigo, en ningún 
caso, la modificación del importe de las prestaciones de Seguridad Social causadas 
cuya cuantía será, por tanto, definitiva (art. 309 LGSS).

2.4.1.7.  Aplicación de tipos o porcentajes

Determinado el importe de las diferencias entre las bases de cotización provisiona-
les y las definitivas, si fueran superiores o inferiores al tramo elegido en previsión, se 
aplicarán a dichas diferencias los tipos y demás condiciones de cotización correspon-
dientes a los períodos de liquidación objeto de regularización.

2.4.2.  Límites a la regularización: bases de cotización especiales

No cabe la aplicación de las reglas generales de regularización (o simplemente no cabe 
la regularización, dependiendo del caso) en supuestos que se indican a continuación.
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2.4.2.1. � Supuestos de reconocimiento de una prestación económica de  
la Seguridad Social con anterioridad a la regularización anual

Se excluye de la regularización las cotizaciones de correspondientes a los meses cu-
yas bases de cotización hubiesen sido tenidas en cuenta para el cálculo de la base re-
guladora de cualquier prestación económica del sistema de la Seguridad Social si 
se hubiese reconocido con anterioridad a la fecha en la que se hubiese realizado di-
cha regularización. También quedan excluidas de la regularización las BC posteriores 
hasta el mes en el que se produzca el hecho causante, esto es, las bases de cotización 
aplicables hasta el inicio de la percepción de la prestación. Situaciones a las que se re-
fieren los arts. 309 LGSS y 46 del RD 2064/1995.

En consecuencia, todas estas bases de cotización a las que nos hemos referido ad-
quirirán carácter definitivo respecto de esos meses, sin que proceda la revisión del im-
porte de las prestaciones causadas.

También la base de cotización mensual aplicada adquirirá carácter definitivo, y 
no podrá regularizarse, durante los periodos de alta en el RETA en los que se perci-
ban cualquier subsidio contributivo, salvo los de muerte y supervivencia44.

Transcurridos 60 días desde la baja médica por IT, con derecho a prestación, co-
rresponderá a la MCSS o al SPEE, en su caso, hacer efectivo el pago de las cuotas por 
todas las contingencias45.

2.4.2.2.  Miembros de instituto de vida consagrada de la Iglesia Católica

La base de cotización de los miembros de institutos de vida consagrada de la Igle-
sia Católica, incluidos en el RETA estará comprendida, en cada año natural al que 
se refiera la cotización, entre la base mínima del tramo 3 de la tabla reducida de ba-
ses de cotización de este régimen y la base de cotización máxima del tramo superior 
de la tabla general.

2.4.2.3.  Familiares de los trabajadores autónomos

Los familiares de los trabajadores autónomos (cónyuge, los descendientes, ascendien-
tes y demás parientes del empresario, por consanguinidad, adopción o afinidad hasta 

44.  Prestaciones por incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia 
natural, nacimiento y cuidado de menor y ejercicio corresponsable del cuidado del lactante, así como 
por cese de actividad o para la sostenibilidad de la actividad de las personas trabajadoras por cuenta pro-
pia o autónomas en su modalidad cíclica o sectorial.

45.  Este precepto, ex art. 8 Ley 47/2015, es aplicable a los trabajadores por cuenta propia del RE-
MAR, si bien transcurridos los 60 días en dicha situación de incapacidad temporal el pago de cuotas co-
rresponderá al Instituto Social de la Marina.
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el segundo grado inclusive y, en su caso, ocupados en su centro o centros de trabajo, 
cuando convivan en su hogar y estén a su cargo)46 que hayan figurado al menos 90 
días en alta en el RETA durante el período a regularizar47.

No podrán elegir una base de cotización mensual inferior a aquella que deter-
mine la correspondiente LPGE como base de cotización mínima para contingencias 
comunes para los trabajadores incluidos en el RGSS del grupo de cotización 7. Pero 
podrán regularizar para ajustar las bases de cotización definitiva a una cuantía siem-
pre que la misma no sea inferior a dicha base mínima del grupo 7, sí superior a dicha 
base48. Ello se producirá a partir de 2026; hasta entonces, la DT 7ª RD-Ley 13/2022, 
durante los años 2023 a 2025, establece específicas limitaciones a la base mínima49.

2.4.2.4. � Consejeros o administradores o socios de sociedades laborales con  
el control efectivo de la sociedad

Los autónomos incluidos en el RETA consejeros o administradores o que posean el 
control efectivo, directo o indirecto, de la sociedad ni tampoco los socios trabajado-
res de sociedades laborales cuando su participación en el capital social junto con la 
de su cónyuge y familiares hasta segundo grado alcance el 50%50 que hayan figurado 
al menos 90 días en alta en el RETA durante el período a regularizar51.

No podrán elegir una base de cotización mensual inferior a aquella que deter-
mine la correspondiente LPGE como base de cotización mínima para contingencias 
comunes para los trabajadores incluidos en el RGSS del grupo de cotización 7. Pero 
podrán regularizar para ajustar las bases de cotización definitiva a una cuantía siem-
pre que la misma no sea inferior a dicha base mínima del grupo 7, sí superior a dicha 

46.  Salvo que hayan sido contratados por cuenta ajena al amparo del art. 12.2 LGSS.
47.  El art. 30.2 b) del RD 84/1996, con la redacción que entrará en vigor a primeros de enero de 

2023, exige que en la solicitud de alta de los trabajadores por cuenta propia figure el nombre e identifi-
cación de los familiares que realicen trabajos de forma habitual y no tengan la consideración de traba-
jadores por cuenta ajena.

48.  Para la aplicación de esta base de cotización mínima bastará con haber figurado noventa días 
en alta en este régimen especial, en cualquiera de los supuestos contemplados en las referidas letras, du-
rante el período a regularizar al que corresponden los rendimientos computables.

49.  Por lo que no podrán elegir una base de cotización mensual inferior a: a) 1000 euros durante 
2023; b) la cuantía que se fije en la LPGE para 2024 y 2025.

50.  Excepto que acrediten que el ejercicio del control efectivo de la sociedad requiere de otras per-
sonas ajenas a las relaciones familiares. En el art. 312 de la LGSS que estará vigente hasta 31 de diciem-
bre se establece una base de cotización específica para este colectivo.

51.  Ha de recordarse que el art. 30.2 b) del RD 84/1996, con la redacción que entrará en vigor a 
primeros de enero de 2023, exige que en la solicitud de alta de los trabajadores por cuenta propia figure 
si se desempeña el cargo de consejero o administrador o prestador de servicios para la sociedad y el por-
centaje de participación en el capital social (del autónomo y su familia).
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base52. Ello se producirá a partir de 2026; hasta entonces la DT 7ª RD-Ley 13/2022, 
durante los años 2023 a 2025, establece específicas limitaciones a la base mínima53.

2.4.2.5.  Alta de oficio en el RETA a propuesta de la ITSS o de la TGSS

En los supuestos de alta de oficio en el RETA, así como durante el período compren-
dido entre el inicio de la actividad por cuenta propia y el mes en el que se solicite el 
alta, de formularse esta solicitud a partir del mes siguiente al del inicio de la activi-
dad, la base de cotización mensual aplicable será la base mínima del tramo 1 de la 
tabla general, establecida en cada ejercicio. En tales casos, en el procedimiento de re-
gularización, la base de cotización definitiva no podrá ser inferior a dicha base mí-
nima durante ese período. En el caso de altas de oficio a propuesta de la Inspección 
de Trabajo y Seguridad Social, durante el período comprendido entre la fecha del 
alta y el último día del mes natural inmediatamente anterior a la fecha de efectos del 
alta, la base de cotización será la base mínima del tramo 1 de la tabla general de ba-
ses de cotización de este régimen especial, salvo que la Inspección de Trabajo y Se-
guridad Social hubiese establecido expresamente otra base de cotización superior, en 
cuyo caso se aplicará la misma sin que resulte de aplicación el procedimiento de re-
gularización. Iguales bases de cotización serán de aplicación en el supuesto de altas 
de oficio efectuadas por la TGSS.

2.4.2.6.  Solicitudes de alta presentadas fuera de plazo

En el supuesto de las solicitudes de altas presentadas fuera del plazo reglamentaria-
mente establecido, durante el período comprendido entre la fecha del alta y el último 
día del mes natural inmediatamente anterior a aquel en el que se presentó la solici-
tud del alta, la base de cotización será la base mínima del tramo 1 de la tabla general 
de bases de cotización de este régimen especial, sin que resulte de aplicación, a dicho 
período, el procedimiento de regularización.

2.4.2.7. � Incumplimiento de la presentación de la declaración de la renta o  
no declaración de ingresos en estimación directa

En el caso de los períodos anuales respecto de los que la persona trabajadora por 
cuenta propia o autónoma hubiese incumplido la obligación de presentación de la 

52.  Para la aplicación de esta base de cotización mínima bastará con haber figurado noventa días 
en alta en este régimen especial, en cualquiera de los supuestos contemplados en las referidas letras, du-
rante el período a regularizar al que corresponden los rendimientos computables.

53.  Por lo que no podrán elegir una base de cotización mensual inferior a: a) 1000 euros durante 
2023; b) la cuantía que se fije en la LPGE para 2024 y 2025.
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declaración del impuesto de la renta de personas físicas, la base de cotización será la 
base mínima del tramo 1 de la tabla general de bases de cotización de este régimen 
especial.

Igual base de cotización resultará de aplicación a aquellos que, habiendo presen-
tado la declaración del impuesto de la renta de personas físicas, no hayan declarado 
ingresos a efectos de la determinación de los rendimientos netos, cuando resulte de 
aplicación el método de estimación directa.

Ello se producirá a partir de 2026, hasta entonces la DT 7ª RD-Ley 13/2022, 
durante los años 2023 a 2025, establece específicas limitaciones a la base mínima54.

A partir de 2026, la base de cotización mínima por contingencias comunes para 
todos ellos será la establecida para los trabajadores incluidos en el grupo 7 de cotiza-
ción del Régimen General de la Seguridad Social, teniendo en cuenta que tras los co-
rrespondientes procedimientos de regularización la base de cotización definitiva no 
podrá ser inferior, sí superior, a dicha base de cotización mensual.

2.4.2.8.  Período de reducción de cuotas por inicio de nueva actividad

En el período de cuota reducida por inicio de una nueva actividad (durante los 24 
meses, si se tuviese derecho a los mismos) ex art. 38 ter LETA, la base de cotización 
será la base mínima del tramo 1 de la tabla general de bases de cotización de este ré-
gimen especial. Si durante los meses 13 a 24 se obtuvieran rendimientos iguales o al 
importe del salario mínimo interprofesional, en cuyo caso se aplicarán las reglas ge-
nerales de cotización en el RETA.

2.5.  Cotización en supuestos especiales

En este epígrafe vamos a dar cuenta de diversas modificaciones, en varios casos, ma-
tices para ajustar a las reglas generales de la nueva norma producidas en materia de 
cotización de los trabajadores autónomos en el RD-Ley 13/2022.

2.5.1. � Cotización en los supuestos de compatibilidad de jubilación y trabajo  
por cuenta propia55

Si ello fuese así por resultar compatible su trabajo por cuenta propia con la per-
cepción de su pensión (art. 214 LGSS), únicamente cotizarán por la prestación 

54.  Por lo que no podrán elegir una base de cotización mensual inferior a: a) 1000 euros durante 
2023; b) la cuantía que se fije en la LPGE para 2024 y 2025.

55.  De conformidad con el art. 55.2 RD 2064/1995, estos supuestos especiales son aplicables a 
los autónomos del REMAR.
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de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes y por las contingen-
cias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (arts. 310 LGSS y 48 
RD 2064/1995).

Pero también estarán sujetos a la cotización especial de solidaridad (art. 310 
LGSS) con aplicación del tipo de cotización del 9 por ciento sobre la base por con-
tingencias comunes (teniendo en cuenta que esta cotización no será computable a 
efectos de determinar la base reguladora de las prestaciones) (ex arts. 310 LGSS y 48 
RD 2064/1995).

Esta cotización especial de solidaridad se aplicará a los pensionistas de jubilación 
que compatibilicen su pensión con una actividad por cuenta propia estando inclui-
dos en una mutualidad alternativa al RETA. La única matización que se produce es 
respecto de la BC de la cotización de solidaridad de los pensionistas de jubilación que 
compatibilicen la pensión con una actividad por cuenta propia estando incluidos en 
una “mutualidad alternativa” al RETA, indicándose ahora que será la “base mínima 
de cotización del tramo 1 de la tabla general”. Dicha cotización tampoco será com-
putable a efecto de prestaciones.

En ambos casos, la cuota correspondiente se deducirá mensualmente del importe 
de la pensión.

2.5.2. � Cotización de autónomos que hayan alcanzado la edad de acceso a la pensión  
de jubilación y se mantengan en alta en el RETA56

De conformidad con el arts. 311 LGSS y 48 RD 2064/1995 estarán exentos de co-
tización, salvo por la prestación de incapacidad temporal derivada de contingencias 
comunes y por las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les, hasta la fecha de efectos de la baja en el RETA.

2.5.3.  Cotización en supuestos de pluriactividad en dos distintos regímenes57

Los autónomos del RETA que, en razón de un trabajo por cuenta ajena desarrollado 
simultáneamente, coticen por contingencias comunes en régimen de pluriactividad, 
al producir dos cotizaciones por dichas inclusiones, tendrán derecho a la devolución 
del 50 por ciento del exceso en que sus cotizaciones ingresadas superen la cuantía que 
se establezca a tal efecto por la LPGE para cada ejercicio económico, con el tope del 
50 por ciento de las cuotas ingresadas en el RETA, en razón de su cotización por las 
contingencias comunes (arts. 313 LGSS y 48 RD2064/1995).

56.  De conformidad con el art. 55.2 RD 2064/1995, estos supuestos especiales son aplicables a 
los autónomos del REMAR.

57.  De conformidad con el art. 55.2 RD 2064/1995, estos supuestos especiales son aplicables a 
los autónomos del REMAR.
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La devolución se efectuará de oficio por la TGSS en el plazo de cuatro meses, an-
teriormente se indicaba “antes de 31 de mayo”, desde la regularización anual de la co-
tización, con alguna excepción58.

Esta regla de cotización en situación de pluriactividad será también de aplicación 
a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el grupo primero de cotización del 
REMAR, cuando se cumpla con los requisitos.

2.5.4. � Cotización durante la percepción de la prestación económica 
por cese de actividad (art. 48 RD 2064/1995)59

En esta situación la base de cotización en el RETA será la correspondiente a la base 
reguladora de dicha prestación (el promedio de las bases por las que se hubiese co-
tizado durante los 12 meses continuados e inmediatamente anteriores a la situación 
legal de cese de actividad, ex art. 339.1 LGSS) sin que, en ningún caso, dicha base 
pueda ser inferior al importe de la base mínima del tramo 1 de la tabla reducida. Es-
tas bases de cotización durante la percepción de la prestación no son regularizables, 
por lo que tendrá carácter definitivo.

2.5.5. � Cotización de trabajadoras autónomas víctimas de violencia de género  
(art. 48 RD 2064/1995)60

Si tales trabajadoras hubieran cesado en su actividad para hacer efectiva su protec-
ción o su derecho a la asistencia social integral, la obligación de cotizar al RETA se 
suspenderá durante un período de seis meses, que serán considerados como de coti-
zación efectiva a efectos de las prestaciones de la Seguridad Social.

En tales casos, la BC durante dicho período será equivalente al promedio de las ba-
ses cotizadas durante los seis meses previos a la suspensión de la obligación de cotizar.

2.6.  Bonificaciones y reducciones de cuotas en la LETA

La LETA establece la posibilidad de establecer beneficios en la cotización para de-
terminados colectivos de trabajadores autónomos según determinadas características 

58.  Esto es, cuando concurran especialidades en la cotización que impidan efectuarla en esos pla-
zos o resulte necesaria la aportación de datos por parte del interesado, en cuyo caso el reintegro se rea-
lizará con posterioridad a aquellos.

59.  De conformidad con el art. 55.2 RD 2064/1995, estos supuestos especiales son aplicables a 
los autónomos del REMAR.

60.  De conformidad con el art. 55.2 RD 2064/1995, estos supuestos especiales son aplicables a 
los autónomos del REMAR.
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personales o profesionales, lo que sin duda sirve como fomento del trabajo autó-
nomo61.

En la DA 17ª del RD-Ley 13/2022 también se recoge la posibilidad de estable-
cer exenciones, reducciones o bonificaciones en las cotizaciones para determinados 
colectivos de trabajadores autónomos que, por su naturaleza, tengan especiales difi-
cultades para aumentar su capacidad económica y generación de rentas o para aque-
llos sectores profesionales que de forma temporal puedan sufrir recortes importantes 
en sus ingresos habituales. La mayoría de las modificaciones que se producen, en rea-
lidad suponen la introducción de ajustes para que la regulación anterior sea acorde 
con la nueva norma y forma de cotizar de los trabajadores autónomos.

2.6.1.  Bonificaciones por cuidados familiares

En los casos de bonificaciones por cuidados familiares del art. 30 de la LETA, se esta-
blece una regla aclaratoria de cómo se determina la base media de cotización para tra-
bajadores que lleven menos de 12 meses de alta, que va a ser tomada como elemento 
de referencia para hallar la bonificación del 100% de las cuotas. Así, esta base media, 
a diferencia de la anterior que se calculaba desde la fecha del alta,

“se calculará desde la última fecha de alta, siendo el resultado de multiplicar por 30 la 
cuantía resultante de dividir la suma de las bases de cotización del último periodo de alta 
continuada entre el número de días de alta correspondientes a dicho periodo”.

Además, se indica que, a efectos del cálculo de esta bonificación, la base media se 
calculará con las bases de cotización, provisionales o definitivas, existentes en el mo-
mento de la aplicación inicial de la bonificación, sin que la cuantía de la bonifica-
ción sea objeto de modificación como consecuencia de la regularización de las bases 
de cotización provisionales62.

2.6.2.  Nuevas referencias a bases mínimas en diversas bonificaciones

La referencia a la base mínima de cotización que anteriormente se realizaba se susti-
tuye por

“la base mínima de cotización del tramo 1 de la tabla general de bases, conforme a lo pre-
visto en la regla 1.ª del artículo 308.1.a) del texto refundido de la Ley General de la Se-
guridad Social”

61.  De Val Tena 2017, 153 y ss.
62.  Esta aclaración también se produce en el nuevo art. 38 quater que establece bonificación en la 

cotización por cuidado de menor afectado por cáncer o enfermedad grave.
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para el caso de las bonificaciones: por alta de familiares colaboradores del autónomo 
(art. 35 LETA); de los trabajadores autónomos de Ceuta y Melilla63 (art. 36 LETA); 
de determinados familiares del titular de la explotación agraria64 (art. 37 LETA); 
durante el descanso por nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción, aco-
gimiento o riesgos durante el embarazo o la lactancia65 (art. 38 LETA); y de la bo-
nificación a trabajadoras autónomas que se reincorporen al trabajo en determinados 
supuestos66 (art. 38 bis LETA).

2.6.3. � Nueva bonificación en caso de cuidado de menor afectado con cáncer  
o enfermedad grave (art. 38 quater LETA)

Se añade una nueva bonificación en el nuevo art. 38 quater en los casos de cuidado 
de menor afectado con cáncer o enfermedad grave por lo que los trabajadores autó-
nomos beneficiarios de la misma, durante su percepción, tendrán derecho a una bo-
nificación del 75% de la cuota por contingencias comunes que resulte de aplicar a la 
base media que tuviera el trabajador en los doce meses anteriores a la fecha en la que 
inicie esta bonificación, el tipo de cotización para contingencias comunes vigente en 
cada momento, excluido el correspondiente a la incapacidad temporal derivada de 
contingencias comunes, en el Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia o 
autónomos. En el caso de llevar menos de 12 meses de alta se aplica la regla aclarato-
ria del art. 30 de la LETA para la bonificación por cuidados familiares.

2.6.4.  Reducciones en la cotización en sustitución de la “tarifa plana”

Probablemente, lo más importante en materia de bonificaciones, y claramente solici-
tado por las asociaciones de trabajadores autónomos, es el mantenimiento de la ante-
rior tarifa plana67. Y así se ha producido, se ha introducido el art. 38 ter en la LETA 
sobre reducciones en la cotización a la Seguridad Social aplicables por inicio de una 

63.  O, en su caso, de la base de cotización que resulte aplicable conforme a la regla 2.ª de dicho 
artículo.

64.  En este caso, se aumenta el porcentaje de bonificación, del 30 al 40%, además, anteriormente 
se preveía como una reducción de cuotas y ahora como una bonificación. Pero aquí la referencia no es el 
art. 308 sino el 325 LGSS a la base mínima de cotización del tramo 1 de la tabla general de bases apli-
cable en dicho sistema especial, conforme a lo previsto en el art. 325 LGSS.

65.  O, en su caso, de la cotización que resulte aplicable conforme a la regla 2.ª de dicho art. 308 
LGSS.

66.  Aumenta de 12 a 24 meses el período de bonificación, pero a diferencia de los anteriores no es 
del 100%, sino del 80% de la base mínima del tramo 1 de la tabla general aplicable a dichos regímenes 
o, en su caso, de la cotización que resulte aplicable conforme a la regla 2.ª de dicho artículo.

67.  Calvo Vérgez 2021.



La reforma de la cotización de los autónomos en el rd-Ley 13/2022… 133

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 101-136
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.03

e-ISSN: 2660-4884

actividad por cuenta propia, lo que vendría a renovar la llamada “tarifa plana”. Va-
mos a explicar su régimen jurídico.

2.6.4.1.  Requisitos

Alta inicial o no haber estado de alta en los dos años inmediatamente anteriores. No 
son aplicables estas reducciones:

	— A los familiares de trabajadores autónomos por consanguinidad, adopción o 
afinidad hasta segundo grado inclusive que se incorporen al RETA o al RE-
MAR (como trabajadores por cuenta propia en el primer grupo de cotiza-
ción).

	— A los miembros de los institutos de vida consagrada de la Iglesia Católica in-
cluidos en el RETA.

2.6.4.2.  Reducción de cuotas

Se trata de una reducción de cuotas financiada con cargo a las aportaciones del Es-
tado a los presupuestos de la Seguridad Social destinadas a tales efectos. Se aplica no 
solo a los trabajadores por cuenta propia del RETA (y aunque iniciada su actividad 
empleen a trabajadores por cuenta ajena), pero también a los trabajadores por cuenta 
propia incluidos en el grupo primero de cotización del REMAR68 así como a los so-
cios de sociedades de capital y de sociedades laborales y a los socios trabajadores de 
cooperativas de trabajo asociado que queden encuadrados en el RETA o en el grupo 
primero de cotización del REMAR.

A contar desde la fecha de efectos de alta en el RETA y a petición del trabajador 
en el momento del alta:

A.	 Durante los 12 meses naturales siguientes.
Se obtendría una cuota reducida por contingencias comunes y profesiona-
les, quedando los trabajadores excepcionados de cotizar por cese de actividad 
y por formación profesional. Dicha cuota se establecerá en la LPGE anual-
mente y su distribución entre las contingencias se determinará legalmente. 
En este caso, la cuota reducida no será objeto de la regularización prevista en 
el art. 308.1 c) LGSS.

68.  El grupo primero del REMAR lo componen: a) Las personas trabajadoras por cuenta ajena o 
asimiladas retribuidas a salario que realicen alguna de las actividades enumeradas en el art. 3 de la Ley 
47/2015, de 21 de octubre; b) las personas trabajadoras por cuenta propia que realicen alguna de las ac-
tividades enumeradas en el art. 4 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, salvo que proceda su inclusión 
en otro grupo; y c) las personas trabajadoras por cuenta ajena o asimiladas y las personas trabajadoras 
por cuenta propia o armadores, retribuidos a la parte, que ejerzan su actividad pesquera a bordo de em-
barcaciones de más de 150 toneladas de registro bruto (TRB).
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B.	 Durante los siguientes 12 meses completos (13-24).
Podrá también aplicarse una cuota reducida a aquellos trabajadores por 
cuenta propia cuyos rendimientos económicos netos anuales, en los térmi-
nos del artículo 308.1.c) LGSS, sean inferiores al salario mínimo interprofe-
sional anual que corresponda a este período69. La petición de esta reducción 
se realizará antes del inicio de dicho período, acompañando una declaración 
relativa a que los rendimientos económicos netos que se prevén obtener serán 
inferiores al salario mínimo interprofesional vigente durante los años natura-
les en que se aplique la cuota reducida. En este caso, podrá producirse la re-
gularización prevista en el art. 308.1 c) LGSS, pero nunca si en el año o años 
que abarque los rendimientos económicos netos de los trabajadores autóno-
mos hubieran sido inferiores al SMI anual vigente en cada uno de esos años. 
Por ello, en caso de que sí se superara el SMI por los rendimientos económi-
cos, la cotización reducida en el año en que concurra esta circunstancia será 
objeto de la regularización correspondiente70.
Los trabajadores por cuenta propia que disfruten de las reducciones contem-
pladas en este artículo podrán renunciar expresamente a su aplicación, con 
efectos a partir del día primero del mes siguiente al de la comunicación de la 
renuncia correspondiente.
LA DT 5ª del RD-Ley 13/2022 establece la cuantía reducida de esta cuota 
entre los años 2023 y 2025 en 80 euros mensuales, a partir de 2026 el im-
porte que corresponda será fijado por la LPGE.

C.	 Extinción
	— Por renuncia expresa a su aplicación, con efectos desde el día pri-

mero del mes siguiente al de la comunicación de la renuncia corres-
pondiente.

	— Por baja en el RETA durante cualquiera de los períodos en que re-
sulten aplicables. En el caso de reemprender una actividad, tras una 
baja en la que previamente se hubieran disfrutado reducciones, ha-
brá de esperarse 3 años para poder obtener nuevamente estas reduc-
ciones.

	— Por finalización del período máximo de disfrute de las reducciones. A 
partir del día primero del mes siguiente a aquél en que se produzca la 
finalización, procederá la cotización por todas las contingencias pro-
tegidas.

69.  Cuando este segundo periodo abarque parte de dos años naturales, el requisito relativo a los 
rendimientos económicos se deberá cumplir en cada uno de ellos.

70.  A tal efecto, de los rendimientos obtenidos durante el año en que se supere dicho importe, 
para la regularización se tomará en consideración la parte proporcional, de dichos rendimientos, corres-
pondiente a los meses afectados por la reducción.
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D.	 Efectos de la reducción de cuota en la cuantía de las prestaciones
La cuantía de las prestaciones económicas a que puedan causar derecho los 
trabajadores por cuenta propia durante los períodos de los que se beneficien 
de cuotas reducidas se determinarán conforme al importe de la base mínima 
del tramo inferior de la tabla general de bases que resulte aplicable durante 
dicho período y ello porque según la regla primera del art. 308.1 a) LGSS, 
los trabajadores autónomos

“deberán elegir la base de cotización mensual que corresponda en función de 
su previsión del promedio mensual de sus rendimientos netos anuales dentro 
de la tabla general de bases”

que se fije en la LPGE.

2.6.5.  Beneficios en la cotización anteriores a la entrada en vigor del RD-Ley 13/2022

La llamada tarifa plana anterior a la prevista ahora, los beneficios en la cotización o 
tarifa plana del SETA, los beneficios en la cotización para personas con discapacidad, 
víctimas de violencia de género y víctimas del terrorismo que se establezcan como 
trabajadores autónomos, los beneficios en la cotización en el SETA para para perso-
nas con discapacidad, víctimas de violencia de género y víctimas del terrorismo que 
se establezcan como trabajadores autónomos en el SETA, ex DT 3ª RD-Ley 13/2022 
serán aplicándose en los mismos términos a los que accedieron a sus beneficios antes 
de 1 de enero de 2023 y hasta que se agoten los períodos máximos que tengan esta-
blecidos en cada caso para su aplicación.
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Resumen: La irrupción de las nuevas tecnologías en el ámbito laboral ha su-
puesto un cambio fundamental en la prestación de servicios por cuenta ajena. De un 
lado, podemos comprobar cómo llega la obsolescencia del modelo fordista y taylo-
rista para dejar paso a nuevas formas, mucho más diluidas, de control empresarial, y 
de otro, las empresas, utilizando estas nuevas tecnologías, han querido huir del tui-
tivo Derecho del Trabajo como marco regulador de sus relaciones con sus trabaja-
dores hacia fórmulas mercantiles más flexibles y económicas. Ello supone, como no 
puede ser de otra manera, una merma de derechos sociales. Por ello tribunales y legis-
ladores han iniciado una lucha por mantener estas formas de prestación de servicios 
bajo el paraguas del Derecho Social, reformando y estirando para ellos las institu-
ciones clásicas de ese orden, como puede ser el contrato de trabajo o el concepto de 
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trabajador por cuenta ajena. En este artículo analizaremos esa evolución, poniendo 
énfasis en el pase de la interpretación judicial hacia la recepción de ésta por el legis-
lador en las nuevas normas reguladoras del trabajo de plataformas en España y en la 
Unión Europea.

Palabras clave: Rider; Directiva Europea; Plataformas; Contrato de trabajo; 
Taylorismo; Fordismo

Abstract: The emergence of new technologies in the workplace has meant a 
fundamental change in the provision of services for others. On the one hand, we 
can see how the obsolescence of the Fordist and Taylorist model is coming to make 
way for new, much more diluted forms of corporate control, and on the other, com-
panies, using these new technologies, have wanted to flee from the protective Labor 
Law as a regulatory framework for their relations with their workers towards more 
flexible and economical commercial formulas. This supposes, as it cannot be other-
wise, a decrease in social rights. For this reason, courts and legislators have begun a 
struggle to maintain these forms of service provision under the umbrella of Social 
Law, reforming and stretching for them the classic institutions of that order, such as 
the employment contract or the concept of self-employed worker. alien In this arti-
cle we will analyze this evolution, emphasizing the shift from judicial interpretation 
to its reception by the legislator in the new regulations for platform work in Spain 
and in the European Union.

Keywords: Rider; Directive Europe; Platforms; Work contract; Taylorism; Fordism

Sumario: 1. Introducción. 2. Conceptualización del trabajo en platafor-
mas. 3. La presunción de laboralidad en los tribunales españoles. 4. El caso 
Glovo y la normativa nacional. La conocida como Ley Rider. 5. El modelo 
de derecho del trabajo europeo y la propuesta de directiva. 6. La lucha por 
el derecho del trabajo en la Unión Europea. 7.  Bibliografía.

1.  Introducción

Detrás del velo aparente de un problema de índole jurídica, la determinación de si 
las nuevas relaciones contractuales nacidas al albur de la economía de plataformas se 
consideren laborales o mercantiles, se esconde toda una serie de debates de suma im-
portancia cuya naturaleza alberga una lucha mucho más profunda de lo que pudiera 
suponer. El Derecho del Trabajo, como parte del Derecho, puede calificarse de un 
arte susceptible de razonamientos lógicos articulados a partir de un silogismo1 con 

1.  Gámez Jiménez 2017, 2
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tres vertientes que, en el caso de las prestaciones de servicios en la economía de plata-
formas, pueden identificarse mediante una detenida reflexión: la sociológica, es decir, 
la función, la explotación de la clase trabajadora; la axiológica (principio), su carácter 
tuitivo o vocación por proteger a la parte más débil de la relación laboral; y por úl-
timo la estructural, es decir, una norma que plasme las vertientes sociológicas y axio-
lógicas, en lo que puede llamarse una teoría tridimensional del Derecho2, aplicada, 
en este caso, al Derecho Social.

Es evidente que, en esa función espiritual que tiene el Derecho del Trabajo de in-
tegrar el conflicto existente entre capital y trabajo intervienen, además de las tres va-
riables antes descritas, toda una profusión de condicionantes económicos, políticos, 
históricos e ideológicos que dotan al debate en torno a la laboralidad de los trabaja-
dores de plataformas de una extraordinaria importancia puesto que, como veremos 
más adelante, este proceso constituye una auténtica guerra por mantener dentro de 
la esfera del Derecho del Trabajo las nuevas formas de prestaciones de servicios naci-
das con la aplicación de las nuevas tecnologías, y que han puesto en tela de juicio la 
idea social de Europa y el modelo tradicional de garantías laborales, hasta extremos 
insospechados.

En la regulación del trabajo de plataformas se debate acerca del camino que el Es-
tado Social va a tomar de ahora en adelante, sirviendo de precedente para las nuevas 
formas de prestación de servicios que con toda seguridad están por venir.

En los últimos años, es notoria la importancia que, desde todos los puntos de 
vista, está adquiriendo el conocido como trabajo en plataformas, así como los efec-
tos derivados de la introducción de nuevas tecnologías, principalmente la inteligen-
cia artificial, en la gestión de recursos humanos. Esta realidad ha atraído el interés de 
los legisladores y de la doctrina científica, y están realizando formidables esfuerzos3, 
tanto unos como otros, en mantener la prestación de servicios derivada del trabajo en 
plataformas en las lindes de nuestro Derecho del Trabajo.

En los países desarrollados, se han venido desarrollando esfuerzos muy interesan-
tes en este sentido, que deseamos reseñar brevemente, como la llamada prueba ju-
dicial “ABC”4, cuya misión principal es evitar la “deslaboralización” de las personas 
trabajadoras de las nuevas empresas creadas al albur de estas nuevas formas de gestión 
auspiciadas por el desarrollo de la inteligencia artificial5. Esta prueba, desarrollado en 
California, ha supuesto un hito más en la pelea por la laboralidad de los trabajadores 
en plataformas estadounidenses, que, tras las primeras posturas judiciales tendentes 
a la naturaleza mercantil (Razak et al. v. Uber del Tribunal de Distrito de Pennsylva-

2.  Bobbio 1998, 10.
3.  Destacamos OIT (2021), The role of digital labour platforms in transforming the world of work, 

Ginebra.
4.  Vid.Todolí Signes, 2020, acerca de la doctrina judicial sobre laboralidad en California.
5.  Todolí Signes 2021, 30.
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nia, o, Lawson v. Grubhub del Tribunal de Distrito del Norte de California), cuando 
la cuestión llegó al circuito federal, cambió hacia una contundente laboralidad. Así, 
le tocó a Uber en primer lugar en el Tribunal de Distrito del Norte de California el 
11 de marzo de 2015 en el caso O´Connor v. Uber Technologies. Igualmente, al otro 
lado del océano, el Employment Tribunal of London fallaba en sentido similar en el 
caso Aslam v. Uber el 26 de octubre de 2016.

En el caso de Europa, pudimos comprobar como hasta la recentísima interven-
ción, como veremos más adelante, de las instituciones comunitarias, los tribunales 
estaban fallando a favor del carácter laboral de estas relaciones. Así, el Tribunal de 
Apelaciones de París dirá el 9 de noviembre de 2017 sobre la relación de un traba-
jador con Deliveroo que no era posible considerar que existiera relación laboral en-
tre ellos, al señalar que “no cabe comparar su situación con la de un trabajador por 
cuenta ajena a tiempo parcial, que no elige cada semana los días de trabajo, los hora-
rios ni el volumen de trabajo”.

A nivel comunitario, la Directiva 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y 
previsibles en la Unión Europea, supuso una muestra como el legislador europeo, 
preocupado por la armonización de la protección de los trabajadores en platafor-
mas trató de definir, en su concepto de trabajador europeo a este colectivo, sin em-
bargo, finalmente se delegó la definición a lo dispuesto por el Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea6.

En España, el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, para garantizar los de-
rechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ámbito de plataformas di-
gitales, tiene varios pilares importantes, siendo el primero de ellos que no se limita 
únicamente al trabajo en plataformas, sino que abarca un ámbito más amplio con 
respecto a los efectos que los algoritmos y la inteligencia artificial provocan en la pres-
tación laboral de servicios, siendo el otro pilar, que adelantamos tiene una importan-
cia capital, el establecimiento de una presunción de laboralidad en el ámbito de las 
plataformas digitales de reparto7.

En términos técnicos, el encuadre legislativo del trabajo en plataformas digita-
les supone un auténtico desafío a la dogmática jurídica, por cuanto se trata de esti-
rar y reformar las instituciones y conceptos que encuadran en la actualidad nuestro 

6.  Vid. Cabeza Pereiro 2020; Todolí Signes 2021.
Comentario al auto motivado del TJUE en el caso de los riders”, Sánchez-Urán Azaña, 2021.
7.  Disposición adicional vigesimotercera. Presunción de laboralidad en el ámbito de las platafor-

mas digitales de reparto por aplicación de lo establecido en el artículo 8.1, se presume incluida en el ám-
bito de esta ley la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto 
o distribución de cualquier producto de consumo o mercancía, por parte de empleadoras que ejercen 
las facultades empresariales de organización, dirección y control de forma directa, indirecta o implícita, 
mediante la gestión algorítmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma 
digital. Esta presunción no afecta a lo previsto en el artículo 1.3 de la presente norma.
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Derecho del Trabajo. Se trata de una prestación de servicios donde empleador y tra-
bajador a menudo aparecen desdibujados, confundidos en una suerte de algoritmo, 
en el caso del primero, y de pretendido autoempleo en el caso del segundo. La causa 
de esta deformación o confusión viene, como veremos más adelante, de una presta-
ción de servicios ocasional en cuanto a la irregularidad de la asignación de tareas, y 
de otro, en cuanto a que las funciones de vigilancia y control del trabajador se repar-
ten entre cliente y empresa propietaria de la plataforma.

2.  Conceptualización del trabajador en plataformas

La aparición del trabajo en plataformas digitales ha supuesto un “test de estrés” para las 
instituciones clásicas del Derecho del Trabajo. La más reputada doctrina8 ha identifi-
cado, a nuestro juicio de manera acertada, los tres sujetos que participan de ella como 
punto de partida para su encuadramiento dentro de la legislación laboral, a saber,

1.	 La persona o entidad que gestiona la plataforma.
2.	 El cliente destinatario del servicio solicitado.
3.	 El trabajador que, dentro de la lista o elenco de la plataforma ejecuta el ser-

vicio solicitado.

Esta forma de trabajo requiere de ciertas condiciones para su prestación. En pri-
mer lugar, que haya una actividad o resultado productivo claramente identificable, que 
pueda ser, en segundo lugar, completado en un corto espacio de tiempo, y, por último, 
que no se trate de un trabajo intuitu personae, es decir, que pueda ser desarrollado, me-
diante el seguimiento de protocolos, por cualquier trabajador indistintamente.

La prestación de servicios bajo esta modalidad requiere la inscripción del traba-
jador, ya sea por cuenta ajena o autónomo, en la plataforma, tras haber comprobado 
su idoneidad. Asimismo, es necesaria la inscripción en la plataforma del cliente como 
requisito previo para poder acceder a los servicios prestados. De esta manera la plata-
forma se configura como elemento natural, como marco en el cual se desarrollará la 
oferta y demanda de las prestaciones de servicios de que se traten.

De este modo, la asignación y aceptación de la tarea de que se trate por parte 
de la plataforma se convierte en elemento constitutivo de la obligación de prestar el 
servicio, puesto que, en principio, la plataforma no va a garantizar al trabajador co-
nectado ni un número mínimo de tareas ni un período de tiempo determinado de 
trabajo, sino que todo ello dependerá de que el cliente solicite a través de la plata-
forma un servicio, y este sea asignado al trabajador conectado.

8.  Por todos Martín Valverde 2021, 485.
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Observamos, pues, que se está produciendo una transformación de las formas 
de relación entre empresa y persona trabajadora, una transición desde el modelo for-
dista y taylorista9, basado en empresas organizadas de manera vertical y con una mar-
cada jerarquía, con la existencia de numerosas instancias de control de la prestación 
de servicios personalizadas en mandos intermedios y con un sistema de producción 
estándar.

Todolí identifica tres causas para la existencia de estas formas pretéritas de presta-
ción de servicios. En primer lugar, el nivel cultural y formativo de los obreros era bajo 
cuando no inexistente, por lo tanto, requerían de una constante fiscalización para el 
desarrollo de sus tareas; en segundo lugar, los elevados costes de transmisión de la in-
formación, que hacía necesaria la existencia de una cadena de mando que transmitiera 
las directrices; y, por último, la existencia de una gran conflictividad sociolaboral, que 
requería para su control de una vigilancia estrecha por parte de la empresa10.

El principal problema de este sistema supone que mantener toda esta estructura 
de control es realmente ineficiente desde el punto de vista económico, de un lado, 
por la existencia de esa enorme cantidad de mandos intermedios y espacios físicos 
suficientes para mantener el control de los obreros, y de otro, porque los estrechos 
mimbres en los que el obrero realizaba su trabajo devenían al final en desmotiva-
ción y alienación, lo que conllevaba una baja productividad. Entramos entonces en 
lo que se configuraba como un círculo vicioso de control empresarial y conflictividad 
obrera, fenómenos comunicantes que se alimentaban mutuamente11.

Este aumento de los costes empresariales llevó al modelo organizacional a mutar 
hacia un sistema nuevo, cuando los condicionantes sociales, culturales y tecnológicos 
lo permitieron, gracias a un aumento de la formación y cultura de la población que, 
en el plano laboral se tradujeron en una menor necesidad de fiscalización de la pres-
tación de servicios, y, en segundo lugar, una generalización del uso de las tecnologías 
de la información y la comunicación12.

En lo que a nosotros nos interesa, en la economía en plataformas, la aplicación 
se convierte en la clave de bóveda de toda la organización empresarial, puesto que se 
configura como enlace en dos direcciones: la primera, externa, entre el cliente que 
solicita el servicio de que se trate y el trabajador que lo va a prestar, y la segunda in-
terna, por la indicación de la naturaleza de la prestación, la remuneración, etc., que 
se le da al trabajador. En nuestra opinión, aquí yace la clave, como por otra parte re-
sulta patente de una mera deducción lógica, de que, si recorremos el sistema interna 
o externamente, lo que encontramos es que este canal de transmisión pasa necesaria-
mente por la empresa propietaria de la plataforma.

9.  Vid. Coriat 2001, 197-218.
10.  Todolí Signes 2021, 49.
11.  Ibidem.
12.  Boltanski y Chapiello 2002, 114.
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El incremento de demanda de los servicios contratados a través de plataformas 
provoca que, en las actividades organizadas mediante aplicaciones, los profesionales 
en principio liberales deben necesariamente incluirse dentro del paraguas de la plata-
forma provista por la empresa propietaria de esta. A la larga, como hemos visto en el 
caso de servicios de reparto o de transporte urbano de personas, esto suele traducirse, 
de un lado, en pérdida de la independencia, principalmente en las relaciones con los 
clientes, y en la remuneración de los antiguos profesionales liberales, y de otro, una 
menor capacidad de organización colectiva de las personas trabajadores que integran 
estas categorías.

Cuando estos profesionales liberales dependen para la obtención de clientes de la 
plataforma a la que están conectados, comienza una relación de subordinación eco-
nómica con la empresa propietaria que provoca, de facto, una laboralización de la re-
lación entre ambas partes, a pesar de que tradicionalmente las empresas proveedoras 
de plataformas han intentado enmascarar estas relaciones como mercantiles a efectos 
de, principalmente, ahorrarse los costes laborales y de Seguridad Social y huir de la 
acción tuitiva del Derecho del Trabajo en favor de soluciones civiles mucho más be-
neficiosas para sus intereses.

La realidad es que este fenómeno, pese a diluir los lazos aparentes, está lejos de 
significar una autonomía total para el desarrollo de la prestación de servicios por 
parte de estos trabajadores aparentemente autónomos, sino que supone la sustitu-
ción de un modelo de control personalista y palpable por otro tipo de control em-
presarial, despersonalizado, por cuanto el control se realiza a través de la plataforma 
a través de la Inteligencia Artificial o el algoritmo, y económico, puesto que la ca-
pacidad para negociar la remuneración es absolutamente nula por parte del trabaja-
dor formalmente autónomo que se encuentra abocado a aceptar las condiciones que 
la empresa le propone, a la que se vincula mediante un contrato de adhesión. Me-
diante esta nueva subordinación, la empresa tiene un control de hecho total sobre el 
trabajador autónomo, desprovisto de cualquier formalidad, como, por ejemplo, en 
cuanto al despido.

Expone Todolí que la unión de desmantelamiento del Derecho del Trabajo, que 
queda sustituido por el Derecho Civil, y la desprotección absoluta frente al despido, 
pudiendo la empresa limitarse a desconectar al trabajador autónomo de la plataforma 
de que se trate, provoca un incremento de la subordinación económica del trabaja-
dor13. Así, Martín Valverde14 comparte esta tesis, al referirse a la adopción por parte 
de la empresa proveedora de la plataforma de un control sobre el trabajador a pos-
teriori, que consiste, básicamente, en la evaluación por parte del cliente del servi-
cio recibido, soliendo calificar a los trabajadores mediante un reputation system. Esta 

13.  Todolí Signes 2021, 51.
14.  Martín Valverde 2021, 485.
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calificación puede suponer una merma en el número de trabajos asignados, así como 
la desconexión de la plataforma.

Este tipo de control organizacional provoca un marco de prestación de servicios 
alejado del tradicional, por un lado, por la flexibilidad horaria, y por otro, la elec-
ción del lugar de trabajo. Esto es así porque la empresa (la plataforma), ya no nece-
sita controlar, gracias al cambio en el modelo productivo auspiciado por esta nueva 
tecnología, el horario y el lugar de prestación de servicios, atendiendo únicamente a 
los resultados de ésta.

Igualmente, es dable destacar que el control empresarial viene a ser sustituido, en 
no pocos casos, por el control del cliente, que mediante el uso de la tecnología realiza 
la actividad de fiscalización que antes correspondía al empresario. En los sistemas de 
reputación digital las empresas traspasan la evaluación de la prestación de servicios 
a los clientes, utilizando la información procedente de estos sistemas para tomar de-
cisiones extintivas de la relación laboral o simplemente desconectar de la plataforma 
al trabajador15.

Asimismo, las nuevas tecnologías han provocado un incremento de la intensidad 
del trabajo16, acompañado de una aceleración de la producción a nivel general, que 
sirve de excusa a las empresas para aumentar el número de pedidos atendidos, en el 
caso de los repartidores encuadrados en plataformas, pero que puede extrapolarse a 
un nivel general.

Para concluir esta reflexión, el retroceso del Derecho del Trabajo en el ámbito de 
este tipo de prestaciones de servicios en plataformas estaba provocando un retorno al 
modo originario de prestar servicios y, sobre todo, estaba invalidando esa carta de de-
rechos que es hoy el contrato de trabajo.

3.  La presunción de laboralidad en los tribunales españoles

Es dable destacar que, en fecha tan cercana como el año 2000, Luján Alcaraz, al refe-
rirse al concepto de la laboralidad decía que “en la actualidad, el de las llamadas no-
tas o requisitos de laboralidad (trabajo personal, voluntario, dependiente, por cuenta 
ajena y retribuido) se presenta como un problema teóricamente superado”. La reali-
dad posterior nos demostrará que no es así.

La presunción de laboralidad de los trabajadores de plataformas en nuestro país es 
fruto, como suele ocurrir en estos casos, del esfuerzo interpretativo de las sentencias 
dictadas por juzgados y tribunales. Esta doctrina judicial viene a recoger lo que To-
dolí llama “revitalización de la presunción de laboralidad”17, y que supone que, en la 

15.  Todolí Signes 2020, 65-83.
16.  Boltanski y Chiapiello 2022, 346.
17.  Todolí Signes 2021, 33.
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práctica, los tribunales venían ya utilizando antes de la conocida Ley Rider el artículo 
8.1 del Estatuto de los Trabajadores para facilitar la prueba de laboralidad a los traba-
jadores en plataformas18 y así mantener a estos trabajadores bajo el paraguas laboral.

En la interpretación hermenéutica de nuestras normas definitorias de las relacio-
nes de trabajo por cuenta ajena y autónoma, los jueces y tribunales han partido de 
dos preceptos. De un lado, tenemos el artículo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores 
y, en las antípodas a su vez el 1.1 del Estatuto del Trabajo Autónomo. Así, respecto 
del artículo 1.1 ET decimos que “la presente Ley (Estatuto de los Trabajadores se en-
tiende) será de aplicación a los trabajadores que voluntariamente presten sus servi-
cios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de 
otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario”. Indirectamente 
comprobamos que es el soporte mediante el cual podemos construir una definición 
aplicable a la realidad del trabajador por cuenta ajena.

A partir de estos preceptos se pueden inferir las condiciones propias de la labo-
ralidad, en esencia, una prestación personal y voluntaria de servicios, una retribu-
ción, la ajenidad en los medios y la dependencia o subordinación al empresario. En 
un principio, la disparidad de criterios judiciales acerca de la laboralidad de los riders 
acabó en la determinación primitiva de que lo importante, en esencia, no era el no-
men iuris que las partes le diesen sino el contenido real del contrato que firmaran19, 
lo que dio en llamar la Sala Cuarta la realidad fáctica.

En este sentido, y con esto nos adelantamos a lo recogido ad infra, el Tribunal 
Supremo20 ha venido modificando paulatinamente los requisitos del contrato de tra-
bajo, en este caso, respecto a la libertad de elección de horarios, por la vía interpre-
tativa, esto es, ha flexibilizado el requisito de dependencia jurídica, reduciéndolo 
notablemente. Esto supone, de facto, la suma del máximo órgano judicial español 
a la lucha por evitar la huida del Derecho del Trabajo de estas personas que prestan 
servicios en empresas en plataformas. Igualmente ha ocurrido esto, cuando el caso 
es que no existieran instrucciones por parte del empresario21, como ocurre con la fa-

18.  Vid. Fernández Prieto 2020, 196; Otero Gurruchaga 2018, 61-74; Martín Rivera 2018, 
1117-1138.

19.  STS 8 de febrero de 2018 [ECLI:ES:TS: 2018:589].
20.  STS 20 de enero de 2015 (rec. 587/2014) –caso de limpiadores de escaleras–; STS 20 de julio 

de 2010 (rec. 3344/2009) –limpiador de oficinas–; STS 22 de enero de 2008 (rec. 626/2007) –Trans-
portistas con vehículo propio–; STS de 30 de abril de 2009 (1701/2008) –recogedor productos higiéni-
cos–; STS de16 de julio de 2010 (rec. 3391/2009 y 2830/2009) de 19 de julio 2010 (rec. 1623/2009 y 
2233/2009) –artistas y dobladores–; STS 3 de mayo de 2005 (rec. 2606/2004) –abogados–; STS 21 de 
junio de 2011 (rec. 2355/2010) –subagentes de seguros–; STS de 14 de julio de 2016 (rec. 539/2015) 
–Agentes de Seguros-; STS 16 de noviembre 2017 (rec 2806/2015) –traductores–; STS 8 de febrero de 
2018 (REC. 3205/2015)–Montadores de ascensores-.

21.  STS 20 de julio de 2010 (rec. 3344/2009) –limpiador de oficinas–; STS 22 de enero de 
2008 (rec. 626/2007) –Transportistas con vehículo propio–; STS de 30 de abril de 2009 (1701/2008) 
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cultad del trabajador de poder rechazar trabajos propuestos por el empleador, que no 
puede entenderse como una exclusión automática de laboralidad22.

Lo mismo ocurre con el hecho de que exista o no centro de trabajo asignado, a 
modo de ejemplo, la sentencia de 29 de octubre de 2019, (rec. 1338/2017), donde 
se declara la laboralidad de un trabajador que podía prestar servicios desde donde 
quisiese.

Es muy interesante comentar, por el contenido ilustrativo de la misma, la sen-
tencia del Juzgado de lo Social Nº 2 de Zaragoza, de 27 de abril de 2020 [ECLI:ES: 
JSO:2020:31], que hace una delimitación de la distinción entre el arrendamiento 
de servicios por parte de un trabajador autónomo, es decir, una relación mercantil 
al uso, y las notas de ajenidad y dependencia que determinarían la existencia de rela-
ción laboral. Señala el juez de instancia que los conceptos de ajenidad y dependencia 
requieren de un alto nivel de abstracción y que estos pueden no manifestarse clara-
mente a simple vista como en una relación laboral tradicional, sino que caen en lo 
que se viene en llamar, en nuestra opinión acertadamente, zona gris del derecho la-
boral, que permite la delimitación de esas formas de subordinación menos intensas 
que en el concepto clásico y que, aun así, devienen en la calificación de la relación 
contractual como laboral.

Señala igualmente esta sentencia que:

“los repartidores son completamente ajenos a las relaciones existentes entre la empresa, 
los restaurantes y los clientes finales, al extremo de que desconocían cada vez tanto el res-
taurante al que inicialmente debían desplazarse para recoger el pedido como, y solo una 
vez ya en éste, lugar del destino final al que habían de llevarlo. Ninguno de los restau-
rantes contrató con los repartidores, ya que, en definitiva, la decisión del repartidor más 
adecuado para atender el reparto correspondía en exclusiva a Deliveroo, y resultando 
que frente a aquellos, éstos eran perfectamente sustituibles (siempre habría uno que se 
acercase a realizar el transporte, sin que la empresa de restauración debiera preocuparse 
acerca de quién va a acudir) y sin que el repartidor pueda sufrir los riesgos derivados de 
tales relaciones –proveedor y Deliveroo–, ya que simplemente es remunerado por su tra-
bajo en su relación que mantiene con Deliveroo, como podría serlo cualquier otro traba-
jador por cuenta ajena”.

En una misma línea, sobre el carácter personal de la prestación de servicios existe 
una jurisprudencia que, respecto de lo que a algoritmos y plataformas se trata, puede 

–recogedor productos higiénicos–; STS de 16 de noviembre 2017 (rec 2806/2015) –Traductores–; STS 
8 de febrero de 2018 (REC. 3205/2015) –Montadores de ascensores–.

22.  STS de 16 de noviembre 2017 (rec 2806/2015) –Traductores–; STS de 16 de julio de 2010 
(rec. 3391/2009 y 2830/2009) de 19 de julio 2010 (rec. 1623/2009 y 2233/2009) –artistas y dobla-
dores–.
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calificarse de antediluviana, pero que tiene una actualidad clara. El Tribunal Su-
premo, en sentencia de 26 de febrero de 1986 determinó a este respecto que:

“en este punto lo que reconoce la empresa al mensajero es una posibilidad de sustitu-
ción que no ha tenido virtualidad en la ejecución del contrato, pues el trabajo lo han rea-
lizado siempre los demandantes de modo directo y personal, por lo que tal posibilidad, 
la de realizar el servicio por medio de otras personas, más parece una cláusula destinada 
a desfigurar la verdadera naturaleza laboral del contrato, que un pacto trascedente a la 
realidad del servicio, sin duda por no obedecer, por razones obvias, al interés de los tra-
bajadores, ni al de la empresa que demanda también una cierta regularidad en la ejecu-
ción del servicio”.

Respecto a la retribución, han sido varios los sistemas que las plataformas han 
elegido y que podemos resumir básicamente en dos, siendo el primero la existencia 
de un salario/hora de marcado carácter laboral, puesto que se percibe haya o no pedi-
dos y, posteriormente, nos atrevemos a añadir en aras de forzar una mayor producti-
vidad por parte los riders, un sistema de pago por entrega realizada (muchas veces de 
escasa cuantía)23. Los jueces y tribunales han entendido que ambos métodos se en-
cuadran en el artículo 26.3 del Estatuto de los Trabajadores24.

Este punto creemos guarda relación con la teoría de los frutos y los riesgos, exis-
tiendo ajenidad en ambos puesto que tanto restaurantes como clientes finales son 
clientes de la empresa propietaria de la plataforma, no del repartidor. Esto es así por 
cuanto en el caso de que un pedido se pierda o quede dañado, quien responde es la 
empresa propietaria no el repartidor, que podrá ser sancionado en su caso por la em-
presa, pero que es síntoma de ajenidad en los riesgos. Esta sanción normalmente se 
materializa en que éste no percibe cantidad alguna por ese pedido defectuoso. Este 
hecho no puede entenderse en ningún caso como asunción del riesgo, sino más bien, 
como hemos adelantado, como una manifestación del poder disciplinario del empre-
sario y, sobre todo, como la existencia de un salario por obra. Respecto de los frutos, 
el restaurante únicamente abona la cantidad por los servicios a la empresa propietaria 
de la plataforma, siendo ésta la que a su vez remunera el servicio prestado por el rider.

23.  Ortega Lozano 2021, 8.
24.  “Mediante la negociación colectiva o, en su defecto, el contrato individual, se determinará la 

estructura del salario, que deberá comprender el salario base, como retribución fijada por unidad de 
tiempo o de obra y, en su caso, complementos salariales fijados en función de circunstancias relativas 
a las condiciones personales del trabajador, al trabajo realizado o a la situación y resultados de la em-
presa, que se calcularán conforme a los criterios que a tal efecto se pacten. Igualmente se pactará el ca-
rácter consolidable o no de dichos complementos salariales, no teniendo el carácter de consolidables, 
salvo acuerdo en contrario, los que estén vinculados al puesto de trabajo o a la situación y resultados 
de la empresa”.
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La ajenidad y dependencia, al ser conceptos de un nivel de abstracción elevado 
deben enmarcarse dentro del modo de producción de la actividad de que se trate, 
siendo indicativos de la existencia de estos:

“la entrega o puesta a disposición del empresario por parte del trabajador de los produc-
tos elaborados o de los servicios realizados, la adopción por parte del empresario –y no 
del trabajador– de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las rela-
ciones con el público, como fijación de precios o tarifas, selección de clientela, indica-
ción de personas a atender, el carácter fijo o periódico de la remuneración del trabajo y 
el cálculo de la retribución o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un 
criterio que guarde una cierta proporción con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el 
lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las pro-
fesiones”25.

Esta subordinación se manifiesta principalmente en que el trabajador debe pres-
tar servicios bajo las instrucciones y órdenes del empresario, siendo ésta un concepto 
graduable dependiendo de la intensidad. En esta intensidad podemos ver como in-
fluye la cualificación profesional del trabajador, la forma de organizar la producción, 
etc, extremos que ya hemos apuntado en apartados precedentes.

Como ya hemos adelantado, la propiedad de los medios de producción es otro 
criterio para determinar la laboralidad, siendo común en las defensas de las empresas 
de plataformas la incidencia en que los medios de producción (principalmente telé-
fonos móviles con conexión a internet y bicicletas o ciclomotores) pertenecen a los 
riders y que por tanto son trabajadores autónomos. Sin embargo, como hemos di-
cho, los principales activos para la producción lo constituyen la plataforma y tam-
bién la marca26.

Con relación a los vehículos:

“de suyo, la puesta a disposición del vehículo, con ser un dato de interés, no puede conver-
tirse sin más en un determinante de la inexistencia de una relación laboral, de suerte que 
convierta en todo caso en autónomo al trabajador que lo aporte, pues conocidos son los 
supuestos en que determinadas categorías profesionales se sirven para el desarrollo de su 
actividad de vehículos propios, corriendo a cargo de la empresa los gastos o el kilometraje; 
sino que será o no autónomo el trabajador que realice su actividad con o sin vehículo pro-
pio, atendidas las circunstancias que caractericen la prestación objeto de la relación obliga-
toria y según se den o no en el caso concreto las notas definitorias del contrato de trabajo, 
tal como se determinan en el artículo 1 del Estatuto de los Trabajadores”27.

25.  STS 10 de julio de 2007 [ECLI: ES:TS: 2007:5758].
26.  STSJ Madrid 17 de enero de 2020 [ECLI: ES: TSJM: 2020:1].
27.  STS 26 de junio de 1986 [ECLI: ES:TS: 1986:12373].
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La relación laboral por cuenta ajena ampara, asimismo, la prestación de servicios 
por cuenta de otras empresas, no desnaturalizando este hecho la laboralidad de la re-
lación contractual entre rider y empresa propietaria de la plataforma. Con base en los 
artículos 5.d) y 21.1 del Estatuto de los Trabajadores la Sala Cuarta, en sentencia de 
26 de febrero de 1986 señala que:

“en este punto lo que reconoce la empresa al mensajero es una posibilidad de sustitución 
que no ha tenido virtualidad en la ejecución del contrato, pues el trabajo lo han realizado 
los demandantes de modo directo y personal, por lo que tal posibilidad, la de realizar el 
servicios por medio de otras personas, más parece una cláusula destinada a desfigurar la 
verdadera naturaleza laboral del contrato, que un pacto trascendente a la realidad del ser-
vicio, sin duda por no obedecer, por razones obvias, al interés de los trabajadores, ni al 
de la empresa que demanda también una cierta regularidad en la ejecución del servicio”.

En definitiva, el concepto clásico de trabajo por cuenta ajena ha venido des-
bordándose en las sentencias del Supremo y, previamente y de manera reciente en 
la irrupción de las plataformas, de juzgados y tribunales superiores de justicia, para 
abarcar las nuevas formas de prestación de servicios, concretamente como venimos 
comentando, para incluir a las personas trabajadoras en plataformas, con todo lo que 
ello conlleva y sobre lo que seguiremos profundizando. Todo ello nos lleva a enten-
der, por tanto, que ya los indicios clásicos de dependencia, por ejemplo, la fijación de 
horarios, provisión a la persona trabajadora de instrucciones concretas, fiscalización 
de la actividad laboral, elección empresarial de la prestación de servicios, nos sirven 
únicamente ya para confirmar la existencia de relación laboral, pero ya no serían con-
dición necesaria para entender la relación por cuenta ajena, a la luz de las nuevas rea-
lidades de organización empresarial auspiciadas por las plataformas.

4. � El caso Glovo y la normativa nacional. La conocida como Ley Rider

Es ineludible referirse aquí, aunque sea de manera sucinta puesto que existen ya nu-
merosos comentarios sobre el mismo de gran valor a los que nos remitimos, por ser 
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2020, (rec. 4746/2019) 
el pronunciamiento judicial inspirador de toda la regulación nacional posterior so-
bre las personas trabajadoras en plataformas. Así, a raíz de esta sentencia el legislador 
vendrá a realizar los ajustes necesarios en la normativa laboral para incluir las pres-
cripciones que sobre el respecto realiza la Sala Cuarta.

Los dos aspectos más importantes de la sentencia son, por una parte, la presun-
ción de laboralidad iuris tantum, que como veremos a continuación se incorpora 
de manera plena al ordenamiento laboral, y por otra, la flexibilización en la aplica-
ción del requisito de independencia jurídica, que como hemos comprobado en el 
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apartado anterior constituye tradición y caballo de batalla de la jurisprudencia de la 
Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Es decir, que atendiendo al contenido real obligacional enmarcado en una coor-
dinación y organización del servicio productivo por parte de la empresa demandada, 
así como una fijación de la remuneración y las condiciones de pago, propietaria de 
los elementos esenciales de la prestación de servicios, concretamente de la plataforma 
y el algoritmo, así como un control constante por geolocalización y monitorización 
de los riders con posibilidades de imponer sanciones, supone una manifestación de la 
laboralidad de la relación contractual y un razonable poder directivo del empresario.

Pese a lo que hemos comentado, el concepto de trabajador sigue siendo el mismo 
que con anterioridad a la reforma, sin que puedan apreciarse efectos materiales sobre 
los institutos contenidos en la norma laboral. Sin embargo, lo que se da aquí son he-
rramientas jurídicas para hacer caer del lado del trabajo por cuenta ajena la presun-
ción de laboralidad.

Así, la nueva Disposición Adicional vigesimotercera del Estatuto de los Trabaja-
dores dispone que:

“por aplicación de lo establecido en el artículo 8.1, se presume incluida en el ámbito de 
esta ley la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el re-
parto o distribución de cualquier producto de consumo o mercancía, por parte de em-
pleadoras que ejercen las facultades empresariales de organización, dirección y control de 
forma directa, indirecta o implícita, mediante la gestión algorítmica del servicio o de las 
condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital”. 

Además, el nuevo apartado d) del artículo 64.4 de la misma norma establece que 
la persona trabajadora tiene derecho a:

“ser informado por la empresa de los parámetros, reglas e instrucciones en los que se ba-
san los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones 
que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, 
incluida la elaboración de perfiles”. Sirve pues, como comprobaremos enseguida, a modo 
de recordatorio de carácter procesal.

Lo que vemos afectado aquí, como comentábamos más arriba, no es el concepto 
de trabajador, que se mantiene invariable, sino únicamente la carga de la prueba, si-
guiendo el ámbito subjeto del Estatuto de los Trabajadores determinado por el artí-
culo 1. Llama la atención al glosador de la norma que en la Disposición Adicional 
23 ET nueva se recuerde expresamente la exclusión del ámbito de la inversión de la 
carga de la prueba de los trabajadores transportistas con autorización administra-
tiva recogidos en el apartado 3 del artículo 1, puesto que, como bien se conoce, las 
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presunciones en Derecho no pueden en ningún caso modificar el derecho sustan-
tivo28. Así, la determinación de la existencia de laboralidad no se verá afectada por la 
reforma, sino únicamente sobre quien pesa la prueba de ello, algo de que por sí ya se 
establecía en el artículo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores. Lo que diferencia a la 
DA 23 y a este artículo 8.1 es la especificación concreta a que esta presunción opera 
para el caso de que la prestación de servicios se realice por trabajadores encuadrados 
en plataformas digitales gestionadas por un algoritmo.

Si bien, a priori, esta matización pudiera parecer superflua por la existencia de re-
gulación anterior, en la práctica tiene vocación de simplificar sobremanera el pano-
rama judicial en lo relativo a la disparidad de criterios entre jueces y tribunales para 
casos similares, que ha sido la tónica habitual hasta el momento en el que las plata-
formas digitales han ido saltando de la suplicación a la casación y se ha permitido a la 
Sala de lo Social del Tribunal Supremo comenzar a unificar doctrina en la cuestión.

Es necesario aquí una pequeña digresión acerca de un término cada vez más utili-
zado, el de algoritmo. La Real Academia Española define algoritmo como “conjunto 
ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solución de un problema”. Es 
decir, se trata de un método matemático de solución de contingencias, siendo el so-
porte informático accesorio.

Otro aspecto importante a tener en cuenta es que la lucha judicial por evitar la 
huida del Derecho del Trabajo de las empresas de plataformas digitales se ha mos-
trado enérgica pero insuficiente, puesto que en la práctica, cada pronunciamiento ju-
dicial importante ha provocado una modificación de la relación contractual de éstas 
con sus trabajadores para seguir soslayando los criterios de laboralidad, por lo que se 
hacía necesario, esta vez por parte del legislador, las matizaciones introducidas en el 
Estatuto de los Trabajadores al respecto de esta presunción de laboralidad.

Cabe destacar que la presunción de laboralidad de la DA 23 supone la asunción 
por parte del operador jurídico de una serie de requisitos mayores de los necesarios 
para activar la presunción del artículo 8.1 ET. Este último establece de manera ge-
nérica una inversión de la carga de la prueba siempre que exista un contrato de pres-
tación de servicios retribuido. En la práctica, la inexistencia de contrato en el caso 
de los trabajadores autónomos supone que la carga de la prueba corresponderá in-
equívocamente al trabajador, que tendrá que demostrar la existencia del trabajo por 
cuenta ajena para, posteriormente, ser el empresario el que desvirtúe esta naturaleza 
de la relación contractual. Esto cambia con la redacción de la Disposición Adicio-
nal 23, que establece como requisitos para su aplicación que las actividades sean de 
distribución o reparto, que las facultades de dirección se realicen de forma directa o 
a través de una plataforma y que se utilice un algoritmo para gestionar los servicios 
prestados o determinar las condiciones de trabajo.

28.  Rodríguez-Piñero Royo 2021.
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Lo farragoso de esta redacción y la introducción de estos requisitos parecen obe-
decer realmente a la dificultad propia de alcanzar un acuerdo con los agentes sociales, 
puesto que esta reforma es el fruto de intereses contrapuestos. De un lado, se halla la 
patronal, que consigue que la reforma sea de marcado carácter procesal, sin afectar al 
derecho sustantivo, y de otro, los sindicatos, que consiguen la inclusión expresa del 
término de trabajadores en plataformas en el Estatuto de los Trabajadores.

Esta nueva redacción tiene distintas lecturas a la hora de interpretar el DA 23. 
Puede entenderse entonces como una presunción iuris tantum como han defendido 
Rodríguez-Piñero y Sanguinetti, o bien una presunción iuris et de iure29, es decir, que, 
si se cumplen los requisitos de la Disposición Adicional 23, que recordamos son que 
se trate de actividades de reparto personales y retribuidas, que se ejerzan facultades 
de dirección de forma directa, indirecta o a través de una plataforma digital, y que la 
organización del trabajo sea realizada por medio de algoritmo, estaremos ante un tra-
bajador por cuenta ajena.

En nuestra opinión, debemos compartir el criterio de Todolí30, tratándose de 
una presunción iuris tantum. Esto es así porque ya se establece este tipo de presun-
ción en el apartado 1 del artículo 8 del Estatuto de los Trabajadores, y, además, la 
propia DA 23 excluye de su ámbito de aplicación los supuestos del artículo 1.3, con 
lo que ello significa que, aunque se cumplan sus requisitos, si la relación es de las in-
cluidas en el artículo precitado, quedará excluida al admitir de la presunción admi-
tiendo prueba en contra.

Esta reforma fue provocada por la sentencia que antes comentábamos, y que será 
la reacción normativa de una apuesta decidida de legislador y tribunales de no dejar 
huir del Derecho del Trabajo estas nuevas formas de prestación de servicios.

Esto tiene una implicación tangencialmente sustantiva, por cuanto supone la 
positivización en la norma de una tendencia a relajar o reducir los presupuestos del 
poder de dirección clásico a la hora de considerarlo elemento necesario para la cali-
ficación del trabajo de que se trate como realizado por cuenta ajena. De todos es co-
nocido que, dentro del instituto del contrato de trabajo, las dos figuras que permiten 
distinguir el contrato por cuenta ajena de las figuras aledañas son la dependencia ju-
rídica y la ajenidad. Este encorsetado concepto viene a ser matizado, vía artículo 3 del 
Código Civil, gradualmente por el Supremo, poniendo el foco, como ya hemos ex-
puesto, en otros aspectos de la relación entre las partes. Esta tendencia ha supuesto, 
de un lado, la posibilidad de reflexionar profundamente sobre la base del contrato de 
trabajo para adaptarlo a nuevas realidades, y de otro, ha permitido a la jurispruden-
cia soslayar la dependencia jurídica en el caso de la laboralidad de los trabajadores en 
plataformas digitales.

29.  Esta tesis ha sido defendida por Cruz Villalón, Baylos Grau y Rojo Torrecillas.
30.  Todolí Signes 2021, 37.
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Por esta razón, la norma traslada la dependencia jurídica del empresario tradicio-
nal a la nueva forma de control auspiciada por las nuevas tecnologías, el algoritmo. 
Así, podremos determinar el empresario acudiendo a quien sea propietario de ese al-
goritmo, y, por consiguiente, se lucre con su uso. Siendo posible este control de ma-
nera, directa, indirecta o implícita, existirá relación laboral siempre que el algoritmo 
determine de alguna manera, siquiera nimia, las condiciones de la prestación de ser-
vicio, es decir, cuando este asigne las tareas, horarios, o evalúe el trabajo realizado me-
diante un sistema de reputación digital.

Comentemos ahora, por su evidente interés, siquiera brevemente, cómo va a en-
tenderse esa dependencia jurídica del trabajador gestionado por el algoritmo. Así, la 
apariencia de toma de decisiones objetivas o lógicas por parte del algoritmo no ex-
cluye en ningún caso la presunción de laboralidad. Esto es así porque la decisión 
tomada por la plataforma de manera automática se entiende, así como una manifes-
tación del poder de dirección del empresario, puesto que no deja de ser una decisión 
organizacional por mucho que quien la tome sea una inteligencia artificial.

Asimismo, la posibilidad de que el control empresarial se desarrolle de manera 
implícita significa que podrá observarse en aquellos casos en los que la plataforma 
ponga a disposición del trabajador diversas opciones o trabajos a realizar. El mero he-
cho del establecimiento de esas opciones predeterminadas por la plataforma es un 
rasgo de esa dependencia implícita, puesto que estas están dispuestas conforme a los 
objetivos de la empresa propietaria de la plataforma. De igual manera ocurrirá para 
el caso en que el que elija la opción sea el consumidor que accede a la plataforma y se 
le muestra un elenco de servicios o productos entre los que puede seleccionar el que 
más le guste. Aunque la elección se traslade al cliente, el sistema dentro del cual rea-
lizará su elección de consumo estará predeterminado y decidido por el empresario, 
siendo el algoritmo el que ordene las opciones y el que muestre la información que la 
empresa desee o estime mejor para la decisión final. Este punto es importante, puesto 
que el consumidor va a recibir únicamente la información que la plataforma decida 
mostrarle, con lo que esta tiene la posibilidad de mostrar información sesgada, y, por 
ende, tendente a favorecer el beneficio empresarial.

Con apoyo en lo ya comentado, de la conocida como Ley Rider podemos inferir 
que su importancia radica en elevar a norma la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
actuando a modo de actualización de la normativa laboral en un punto realmente 
central en el Derecho del Trabajo como es el contrato de trabajo. Pese a que se pueda 
pensar que su influencia está limitada a las plataformas digitales, no deja de ser un 
síntoma de algo a lo que se tendrá que hacer frente en un futuro no muy lejano, 
como es la fijación y delimitación de los elementos constitutivos del contrato de tra-
bajo. De ello depende la supervivencia del Derecho del Trabajo como tal.

Y esto se une con otro aspecto que es reseñable, y este es que la norma sea fruto 
del diálogo social, lo cual supone a todas luces un indicativo de que los elementos 
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constitutivos del contrato de trabajo suponen un tema de candente actualidad y que 
la importancia que los agentes sociales le dan a su definición es prioritaria. Además, 
a más corto plazo y de manera más pragmática, esta norma puede suponer un ejem-
plo para dar solución a los nichos de trabajadores formalmente autónomos de otros 
sectores de la actividad.

5. � El modelo europeo de derecho del trabajo y la propuesta  
de directiva europea

Esta preocupación por la definición del trabajo asalariado en plataformas digitales al-
canza igualmente al conjunto de la Unión Europea, donde las plataformas digitales 
facturaron, a fecha de 2020, 14.000 millones de euros. Esto tiene dos lecturas, la pri-
mera es que las plataformas digitales están definitivamente creando riqueza y trabajo, 
pero a cambio, normalmente, como cualquier terreno virgen y en vías de desarrollo, 
ese trabajo va acompañado de condiciones laborales precarias, falta de protección so-
cial y nula negociación colectiva31.

Esta situación obligó, al igual que ocurrió en España, a la Comisión Europea a 
tomar decisiones sobre los aspectos laborales de la prestación de servicios en un sec-
tor, el de las plataformas, que emplea a más de 28 millones de personas y que se es-
pera alcancen los 43 para 202532.

Como parece lógico, la misma batalla judicial que se produjo en España con los 
riders se ha repetido de manera sistemática en el resto de Estados Miembros de la 
Unión Europea, hasta el punto de alcanzar las instancias comunitarias, hasta el punto 
de que, en fecha de 9 de diciembre de 2021, la Comisión Europea presentó una pro-
puesta de Directiva del Parlamento y Europeo y del Consejo sobre la mejora de las 
condiciones laborales en el trabajo de plataformas. El objetivo de esta norma comu-
nitaria no es otro que el de garantizar a los trabajadores de plataformas digitales el 
reconocimiento de la laboralidad de su relación, con todo lo que ello implica. Estos 
trabajadores disfrutarán de los derechos laborales y sociales inherentes a su condición 
de trabajadores asalariados.

En fecha de 9 de diciembre de 2021 la Comisión Europea presentó una pro-
puesta de “Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre mejora de las con-
diciones laborales en el trabajo de plataformas”. Este texto por primera vez determina 
los criterios para determinar si la plataforma de que se trate tiene o no tiene la con-
dición de empleadora. Para ello, establece una presunción iuris tantum de su condi-
ción de empleadora.

31.  Ortega Lozano 2022, 3.
32.  https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_6605.

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_6605
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Las prácticas de las empresas de plataformas que organizan su actividad alrededor 
del algoritmo es lo que la Comisión Europea ha venido en llamar “gestión algorít-
mica” en la Directiva, que pretende agrupar los diferentes criterios que sobre la labo-
ralidad de los trabajadores de plataformas tienen los distintos Estados Miembros, con 
la evidente intención de poder sacar adelante una norma que sea aplicable en toda la 
Unión Europea, pero que, como veremos, se queda en una ley de mínimos que no al-
canza, por ejemplo, a la regulación española sobre la cuestión, mucho más garantista.

La gestión algorítmica es calificada por la propuesta de Directiva como inherente 
al modelo de negocio de plataformas digitales y la dota de atributos positivos, al ge-
nerar eficiencias en la adaptación entre la oferta y la demanda, pero siendo consciente 
de que esta forma nueva de gestión también ampara las nuevas formas de subordina-
ción y control a las que hemos hecho ya referencia ampliamente.

Con ello, la Unión Europea quiere mejorar las condiciones laborales y los dere-
chos sociales de estos trabajadores, aún siendo consciente de su dificultad normativa. 
Esto lleva a que esta nueva regulación tienda a equilibrar los intereses de empre-
sas propietarias de plataformas y trabajadores, en cumplimiento de lo dispuesto en 
el artículo 3 del Tratado de la Unión Europea, es decir, promover el bienestar de los 
pueblos mediante una economía competitiva y el pleno empleo. Todo esto, en con-
gruencia con el quinto pilar europeo de derechos sociales, que establece que, con in-
dependencia del trabajo y su duración, todo trabajador tiene derecho a un trato justo 
y equitativo en materia de condiciones de trabajo y acceso a la protección social.

Es palpable que, como dice la propia propuesta de Directiva, la transición digi-
tal, que se ha visto acelerada por la pandemia provocada por el COVID-19 ha su-
puesto un gran impulso para el trabajo de plataformas. Por ello, la Unión Europea 
pretende con esta Directiva no coartar, sino acompañar y fiscalizar que el crecimiento 
y la oportunidad que suponen las nuevas tecnologías vaya acompañada de una garan-
tía de los derechos laborales y sociales de los trabajadores.

La Directiva utiliza el término “clasificación errónea” para distinguir a aque-
llos trabajadores verdaderamente autónomos que hacen uso de las plataformas como 
modo de expandir su negocio, de aquellos otros que son verdaderamente trabajado-
res por cuenta ajena y los señala como susceptibles de sufrir malas condiciones labo-
rales y acceso inadecuado a protección social.

Desde su artículo 1 la propuesta de Directiva hace hincapié en lo que resulta la 
clave de bóveda de la futura regulación europea, esto es, el algoritmo, mediante un 
sistema de equidad, transparencia y rendición de cuentas de estos sistemas. En el 
apartado 2 de este artículo primero se establecen unos derechos mínimos para las 
personas que trabajen en este tipo de empresas, asimilando el cumplimiento de estos 
mínimos a la existencia de una relación laboral.

Como en todas las directivas, resulta tremendamente interesante prestar atención 
a las definiciones. Así, será una “plataforma laboral digital” la persona física o jurídica 
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que proporcione un servicio comercial que se ofrezca a distancia, mediante medios 
electrónicos, a solicitud del consumidor final y cuyo componente necesario para rea-
lizarlo sea una forma de organización del trabajo realizado por los prestadores. Será 
“trabajo de plataforma” todo trabajo organizado a través de una plataforma de trabajo 
digital realizado dentro de las fronteras de la Unión Europea. “Persona que realiza el 
trabajo de plataforma” toda ejecución individual y personal de un encargo. “Trabaja-
dor de la plataforma” será cualquier persona que tiene una relación laboral con la em-
presa propietaria conforme a la legislación vigente del Estado Miembro de que se trate.

El artículo 3 impone una obligación de inspección y fiscalización por parte de las 
autoridades competentes de los Estados Miembros de la determinación de la relación 
que une a los trabajadores individuales y las empresas de plataformas, determinando 
en cada caso la existencia de esa relación laboral atendiendo a los hechos relaciona-
dos con el desempeño real del trabajo, y la forma de usar los algoritmos si estos sirven 
para organizar la producción, todo ello con independencia de la relación que formal-
mente se hayan dado las partes.

Quizá el artículo 4 de este texto en vías de aprobación sea el más interesante de 
toda la norma, puesto que es el precepto en el que se va a regular la presunción legal 
de laboralidad, en términos similares a los expuestos en la normativa española que ya 
hemos referenciado. Esta presunción se activará siempre y cuando se cumplan dos de 
un listado de elementos detallados en el artículo y que pasamos a referir, como son 
que la empresa propietaria de la plataforma establezca los límites máximos de la re-
muneración percibida por el rider, que existan normas vinculantes para el trabajador 
sobre apariencia, conducta o realización del servicio, que se produzca una supervi-
sión del trabajo o una verificación de la calidad de los resultados, pudiendo esta rea-
lizarse por medios electrónicos, establecer restricciones a la libertad de organización 
del trabajo, como la elección del horario, aceptar tareas propuestas por la plataforma 
o la posibilidad de subcontratar la actividad o ser sustituido, restringir las posibilida-
des de trabajar para terceros.

Es llamativa la extensión del precepto, en cuya profusión de elementos parece 
acrisolarse la multitud de criterios judiciales dispares que sobre la laboralidad de los 
trabajadores de plataformas se ha venido produciendo a nivel europeo, para que to-
dos los trabajadores tengan amparo por esta nueva directiva. Habrá que esperar al ar-
tículo 5 para comprobar que la verdadera naturaleza de esta presunción no es otra 
que iuris tantum, por cuanto se establece la posibilidad de refutar la presunción le-
gal de laboralidad mediante prueba válida en Derecho por parte de la empresa pro-
pietaria de la plataforma digital. Esta prueba podrá ser la propia plataforma digital, 
funcionando a modo de ultima ratio con la que van a poder defenderse las empre-
sas demandadas.

A partir del artículo 6 entramos en el Capítulo III, sumamente interesante a 
nuestro juicio, cuyo título es “transparencia y uso de sistemas automatizados de 
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seguimiento y toma de decisiones”. En esencia, este artículo sexto obliga a las plata-
formas digitales a proveer a los Estados Miembros de la información necesaria acerca 
de los sistemas informáticos que poseen para fiscalizar y monitorizar la actividad de 
los trabajadores, especialmente aquellos que incidan sobre decisiones adoptadas que 
afecten a condiciones de trabajo, salario, seguridad y salud, tiempo de trabajo, pro-
moción interna, etc.

Estos sistemas de seguimiento deberán ser conocidos por las autoridades com-
petentes de los Estados Miembros tanto si están ya en uso o en proceso de implan-
tación, sobre qué acciones de monitorización, incluida la valoración del cliente final, 
llevan a cabo, los principales parámetros tomados en cuenta para la toma de decisio-
nes automatizadas, y la motivación de las decisiones de restricción de la cuenta del 
trabajador, suspensiones y extinciones. Esta información deberá ser igualmente pro-
veída a los representantes legales de los trabajadores.

El artículo 7 se centra en la seguridad y salud laboral, imponiendo a la empresa 
que utilice algoritmos que evalúe el impacto del uso de estos instrumentos tecno-
lógicos, con especial incidencia en las decisiones que puedan afectar a riesgos de 
accidente laboral, riesgos psicosociales y ergonomía. Establecer salvaguardas y poste-
riormente evaluarlas para asegurarse de que éstas son adecuadas y están adaptadas al 
entorno de trabajo específico de la empresa propietaria de la plataforma y de su sec-
tor de actividad. Debe igualmente establecer medidas preventivas eficaces para la pre-
vención de la presión y el estrés en los trabajadores de la plataforma.

Hecho novedoso es la introducción a su vez de la figura de la persona encargada 
del seguimiento del algoritmo, una especie de “delegado algorítmico”33, cuya función 
será la de invalidar decisiones algorítmicas injustas y que gozará de una protección 
parecida a la de los representantes legales de los trabajadores, contra el despido, san-
ciones y demás garantías inherentes a su función.

Finalmente, el artículo 8 nos lleva directamente al concepto de transparencia al-
gorítmica y al de revisión humana de decisiones automatizadas, por cuanto los traba-
jadores de las plataformas tendrán derecho a que se les explique el proceso decisorio 
de cualquier medida que les afecte tomada mediante un procedimiento automati-
zado, que, además, deberá ir acompañada de una motivación escrita que se entre-
gará al trabajador.

6. � La lucha por el derecho del trabajo en la Unión Europea

Detrás de la profusión de trabajos académicos y de decisiones judiciales a los que he-
mos sido testigos en los últimos años alrededor de la economía de plataformas y su 

33.  Ortega Lozano 2022, 25.
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ulterior salto a la legislación positiva es tributario de un enorme esfuerzo intelectual 
por parte de los juristas para adaptar el Derecho del Trabajo a las nuevas formas de 
prestación de servicios y también, de una lucha ideológica entre la eterna dicotomía 
capital/trabajo.

Parece obedecer a lo que Díez Picazo calificó como el reto para los juristas con-
sistente en averiguar como se interrelacionan los cambios sociales y los jurídicos, la 
llamada teoría del cambio jurídico34. Es evidente que el ordenamiento jurídico no 
cambia automáticamente con la realidad social, sino que sólo puede hacerlo me-
diante los mecanismos que este mismo establece para transformarlo, por lo que siem-
pre andará un paso por detrás de la realidad social.

Ello no supone, a nuestro juicio, de ningún modo, una desconfianza en el po-
der de la norma jurídica. Más bien al contrario, supone un ensalzamiento de esta con 
consciencia de sus limitaciones. Como recuerda Ihering35 en su celebérrima obra, el 
derecho supone una antítesis, la inseparable unidad en la dualidad de paz y lucha, 
siendo la paz el objetivo del derecho y la lucha el objetivo para alcanzarlo.

En lo que a nuestro tema atañe, tanto el rumbo marcado por el Tribunal Su-
premo en España como la propuesta de Directiva permiten atisbar un futuro opti-
mista para el Derecho del Trabajo en Europa y el proyecto social europeo, por cuanto 
puede apreciarse como las instituciones propias de la relación laboral se adaptan y 
amoldan a las nuevas realidades nacientes a los prolíficos rayos de las nuevas tecnolo-
gías aplicadas a la actividad empresarial.

Con la aprobación final de la Directiva los trabajadores de plataformas tendrán 
garantizada la posibilidad de obtención de una situación laboral correcta con res-
pecto a su relación real con la plataforma, con el acceso a derechos laborales y sociales. 
También tendrán garantizado el acceso a la información sobre la gestión algorítmica.

Esta norma se establecerá un marco integral para la clasificación errónea (en pa-
labras de la Directiva) del trabajo de plataformas, mediante el establecimiento de los 
procedimientos para el encuadramiento de los trabajadores dentro de la relación la-
boral por cuenta ajena, de obligado cumplimiento para autoridades administrativas 
y tribunales de justicia.

Con la aprobación final de la Directiva, los operadores jurídicos comunitarios 
tendrán una formidable herramienta con la que interpretar las relaciones contractua-
les de los trabajadores de plataformas y, lo que es más importante, se habrán sentado 
las bases para la reforma y adaptación del Derecho del Trabajo a las nuevas formas de 
prestación de servicios, siendo el aldabonazo definitivo a una disciplina que, durante 
más de cien años, ha supuesto la plasmación de una auténtica Lucha por el Derecho.

34.  Diez Picazo 1973, 302.
35.  Ihering 2018, 49.
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are analysed. Second, the evolution experienced by the qualification of the contingen-
cies caused by COVID-19 in the emergency Social Security regulations is examined. 
Finally, apart from what is established in the regulations adopted during the pan-
demic, the possibility of considering COVID-19 as an occupational disease by apply-
ing the general regime of the protective action of Social Security is studied.

Keywords: COVID-19; SARS-CoV-2; biological agent; occupational disease; 
work-related accident

Sumario: 1. Introducción. 2. La regulación de la enfermedad profesional y 
del accidente de trabajo en la normativa de Seguridad Social española: un 
apunte. 3. El SARS-COV-2 como agente biológico y su regulación en la norma-
tiva preventiva. 4. La tutela de las personas trabajadoras contagiadas de CO-
VID-19 en la normativa de Seguridad Social de la emergencia. 5. La posibilidad 
de considerar la COVID-19 como enfermedad profesional a la luz del régi-
men ordinario de la Seguridad Social. 6. Conclusiones. 7. Bibliografía citada.

1.  Introducción

De acuerdo con la Organización Mundial de la Salud, la COVID-19 es la enferme-
dad causada por el nuevo coronavirus conocido como SARS-CoV-21. Con el obje-
tivo de proteger la salud pública, y no solo la salud laboral, en España, al igual que en 
el resto del mundo, se adaptaron una serie de medidas dirigidas a tutelar a la pobla-
ción trabajadora. En concreto, mientras que en el ámbito de la normativa preventiva 
se llevó a cabo una reforma en la norma específica sobre los agentes biológicos, en el 
caso de la Seguridad Social, se adoptaron una serie de normas concretas cuyo ámbito 
de aplicación se limita a la pandemia. Además de las citadas medidas, en el presente 
artículo se analizará el encaje que podría tener la tutela de las personas trabajadoras 
que se han contagiado de COVID-19 en la normativa ordinaria.

2. � La regulación de la enfermedad profesional y del accidente de 
trabajo en la normativa de Seguridad Social española: un apunte

Como es sabido, en España, el alcance de la acción protectora del sistema de Segu-
ridad Social varía en función de si la contingencia objeto de tutela recibe la califica-
ción de común o profesional y, dentro de esta última, dependiendo de si se trata de 
un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional.

1.  https://www.who.int/es/news-room/questions-and-answers/item/coronavirus-disease-covid-19

https://www.who.int/es/news-room/questions-and-answers/item/coronavirus-disease-covid-19
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En primer lugar, el art. 157 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad 
Social (LGSS)2 establece que “se entenderá por enfermedad profesional la contraída 
a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades que se espe-
cifiquen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicación y desarrollo 
de esta ley, y que esté provocada por la acción de los elementos o sustancias que en 
dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional”.

El cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social ha 
sido aprobado por el Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, en el que tam-
bién se establecen criterios para su notificación y registro. El citado cuadro contem-
pla, en su Anexo I, 6 grupos de enfermedades profesionales, a saber: 1) enfermedades 
profesionales causadas por agentes químicos (grupo 1); físicos (grupo 2); y biológi-
cos (grupo 3); 2) enfermedades profesionales causadas por inhalación de sustancias 
y agentes no comprendidas en otros apartados (grupo 4); 3) enfermedades profe-
sionales de la piel causadas por sustancias y agentes no comprendidos en alguno de 
los otros apartados (grupo 5); y 4) enfermedades profesionales causadas por agen-
tes carcinogénicos (grupo 6). Dentro de cada grupo, y de acuerdo con lo establecido 
en la propia definición de enfermedad profesional prevista en el art. 157 LGSS, el 
RD 1299/2006 prevé el agente o elemento susceptible de provocar la enfermedad 
profesional y las principales actividades en las que puede desarrollarse. Por otro lado, 
al Anexo II del RD 1299/2006 incorpora una lista complementaria de enfermeda-
des cuyo origen profesional se sospecha y cuya inclusión en el cuadro de enfermeda-
des profesionales podría contemplarse en el futuro.

Tal y como establece el segundo inciso del art. 157 LGSS, el art. 2.1 RD 1299/2006 
se refiere al proceso de actualización del cuadro de enfermedades profesionales. Así, el 
citado artículo establece que la modificación del cuadro de enfermedades profesiona-
les se realizará por el Ministerio de Trabajo y Economía Social y requerirá el informe 
previo del Ministerio de Sanidad y de la Comisión Nacional de Seguridad y Salud 
en el Trabajo. El informe científico que soporte la propuesta de modificación deberá 
ser realizado por una comisión técnica conjunta de ambos ministerios. Asimismo, el 
art. 2.2 RD 1299/2006 señala que las enfermedades no incluidas en el anexo 1 que 
sean incorporadas como enfermedades profesionales a la lista europea, serán objeto 
de inclusión por el Ministerio de Trabajo y Economía Social en el cuadro de enfer-
medades profesionales aprobado por el RD 1299/2006, previo informe del Ministe-
rio de Sanidad.

En España existe un sistema de lista y, para que una enfermedad encaje en el 
concepto que maneja el art. 157 LGSS se exigen 3 requisitos: 1) estar causada por 
el trabajo; 2) derivar de la exposición a los agentes o elementos mencionados en 
el RD 1299/2006 para cada enfermedad; y 3) surgir debido a la realización de la 

2.  Aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.
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concreta actividad laboral citada. Si se cumplen los tres requerimientos exigidos le-
galmente, la enfermedad se podrá calificar, de forma automática, como enfermedad 
profesional en los términos previstos en el art. 157 LGSS, sin necesidad de que el tra-
bajador pruebe la relación causal entre la exposición al agente y la patología sufrida. 
Por lo tanto, resulta de aplicación una presunción legal iuris et de iure que protege 
a todas las dolencias incluidas en el cuadro aprobado por el RD 1299/20063. Por el 
contrario, si alguno de ellos no está presente, por ejemplo, si una enfermedad no se 
encuentra en el catálogo, o si, a pesar de estar recogida, la persona trabajadora no rea-
lizaba la actividad laboral a la que se refiere aquel, la persona que la padezca no po-
drá acceder a la tutela en materia de Seguridad Social reservada a las enfermedades 
profesionales. Ahora bien, como se verá a continuación, el hecho de que no se consi-
dere enfermedad profesional ex art. 157 LGSS, no significa que el sistema de Seguri-
dad Social no ofrezca ningún tipo de tutela a las personas que padecen enfermedades 
vinculadas con el trabajo.

En cualquier caso, en los últimos años, la doctrina y la jurisprudencia se han 
planteado si la lista de enfermedades profesionales del RD 1299/2006 ha de consi-
derarse una lista abierta o cerrada, en particular en relación con las actividades sus-
ceptibles de provocarlas. En varias ocasiones, el TS ha calificado ciertas enfermedades 
como profesionales, a pesar de que las profesiones que las han motivado no aparez-
can mencionadas en el cuadro de profesiones4.

En segundo lugar, el art. 156.1 LGSS señala que “se entiende por accidente de 
trabajo toda lesión corporal que el trabajador sufra con ocasión o por consecuencia 
del trabajo que ejecute por cuenta ajena”. Asimismo, en su apartado 2, el art. 156 
LGSS se refiere a una serie de supuestos que tienen la consideración expresa de acci-
dentes de trabajo. Entre ellos, a los efectos que aquí interesan, cabe hacer referencia 
al apartado e). De conformidad con este artículo, las enfermedades que contraiga el 
trabajador con motivo de la realización de su trabajo, pero que no cumplan con los 
requisitos necesarios para ser consideradas enfermedades profesionales según el art. 
157 LGSS, serán consideradas, a efectos de Seguridad Social, como accidentes de tra-
bajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecución 
de aquel. Por lo tanto, al contrario de lo que ocurre con las enfermedades profesio-
nales, para que una enfermedad reciba el tratamiento correspondiente al accidente 
de trabajo, será necesario demostrar que ha existido una relación causa-efecto entre 
la prestación laboral y el padecimiento de la patología, lo que va a dificultar el ac-
ceso a ese tipo de tutela. En otras palabras, el trabajo debe de ser causa directa y ex-
clusiva de la enfermedad.

3.  Véase, entre otras, STS de 20 de diciembre de 2007 (recurso núm. 2579/2006).
4.  Véase la reciente STS 747/2022, de 20 de septiembre de 2022 (recurso núm. 3353/2019), que 

califica como profesional la rotura de manguito rotador de hombro izquierdo de una limpiadora, pese 
a que la citada profesión no aparece mencionada en el RD 1299/2006.
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3. � El SARS-COV-2 como agente biológico y su regulación  
en la normativa preventiva

El art. 6 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos labora-
les (LPRL), establece que el Gobierno, a través de las correspondientes normas re-
glamentarias, y previa consulta a las organizaciones sindicales y empresariales más 
representativas, regulará una serie de materias, entre ellas las “limitaciones o prohi-
biciones que afectarán a las operaciones, los procesos y las exposiciones laborales a 
agentes que entrañen riesgos para la seguridad y la salud de los trabajadores”. En de-
sarrollo del citado precepto, el Gobierno adoptó el Real Decreto 664/1997, de 12 de 
mayo, sobre la protección de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la 
exposición a agentes biológicos durante el trabajo. Asimismo, el citado RD supuso 
la transposición en el ordenamiento jurídico español de la normativa europea sobre 
la materia, es decir, de la por aquel entonces vigente Directiva 90/679/CEE, de 26 
de noviembre, sobre la protección de los trabajadores contra los riesgos relacionados 
con la exposición a agentes biológicos durante el trabajo. Esta Directiva fue, poste-
riormente, modificada por la Directiva 93/88/CEE, de 12 de octubre, y adaptada al 
progreso técnico por la Directiva 95/30/CE, de 30 de junio. En la actualidad, la Di-
rectiva 90/679/CEE ha sido derogada por la Directiva 2000/54/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre de 2000, sobre la protección de los tra-
bajadores contra los riesgos relacionados con la exposición a agentes biológicos du-
rante el trabajo. De forma más reciente, la Directiva 2019/1833, de la Comisión, de 
24 de octubre de 2019, modificó el Anexo III de la Directiva 2000/54/CE e intro-
dujo, entre otros, el coronavirus del síndrome respiratorio agudo grave (SARS-CoV). 
En consecuencia, ya desde un primer momento, ha de quedar claro que la protección 
de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposición a agentes biológi-
cos es una materia que está influida por la regulación existente en la Unión Europea.

Volviendo al ordenamiento jurídico español, el art. 2 RD 664/1997 define los 
agentes biológicos como aquellos “microorganismos, con inclusión de los genética-
mente modificados, cultivos celulares y endoparásitos humanos, susceptibles de ori-
ginar cualquier tipo de infección, alergia o toxicidad”5. A su vez, en el art. 3, el citado 
RD clasifica los agentes biológicos, en función del riesgo de infección, en cuatro gru-
pos6: 1) aquel que resulta poco probable que cause una enfermedad en el hombre; 2) 
aquel que puede causar una enfermedad en el hombre y puede suponer un peligro 
para los trabajadores, siendo poco probable que se propague a la colectividad y exis-
tiendo generalmente profilaxis o tratamiento eficaz; 3) aquel que puede causar una 
enfermedad grave en el hombre y presenta un serio peligro para los trabajadores, con 

5.  Esta definición de agente biológico se corresponde con la prevista en el art. 2.a) Directiva 
2000/54/CE.

6.  Esta clasificación procede del art. 2 Directiva 2000/54/CE.
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riesgo de que se propague a la colectividad, y existiendo generalmente una profilaxis 
o tratamiento eficaz; y 4) aquel que, causando una enfermedad grave en el hombre, 
supone un serio peligro para los trabajadores, con muchas probabilidades de que se 
propague a la colectividad y sin que exista, generalmente, una profilaxis o un trata-
miento eficaz.

Cabe aclarar que, en el momento en el que la OMS declaró la situación de pan-
demia internacional, el coronavirus del síndrome respiratorio agudo grave 2 (SARS-
CoV-2) no estaba recogido en el Anexo II del RD 664/1997, en el que se clasifican 
los agentes biológicos, ni tampoco en el Anexo III de la Directiva 2000/54/CE7.

Por un lado, en el ámbito de la UE, la inclusión del SARS-CoV-2 en la lista de 
agentes biológicos que son patógenos humanos conocidos se llevó a cabo por la Di-
rectiva 2020/739 de la Comisión, de 3 de junio de 2020, que modificó el anexo III 
de la Directiva 2000/54/CE y la Directiva 2019/1833 de la Comisión. Aunque la ci-
tada Directiva reconoció que el SARS-CoV-2 es muy similar al SARS-CoV, que ya 
había sido añadido al anexo III por la Directiva 2019/1833, señaló que “teniendo en 
cuenta los datos epidemiológicos y clínicos actualmente disponibles sobre las carac-
terísticas del virus, como sus patrones de transmisión, sus características clínicas y los 
factores de riesgo de infección, el SARS-CoV-2 debe añadirse con carácter urgente al 
anexo III de la Directiva 2000/54/CE, a fin de garantizar una protección continua 
y adecuada de la salud y la seguridad de los trabajadores en el trabajo”. Asimismo, 
la Directiva 2020/739 clasificó el SARS-CoV-2 en el grupo de riesgo 3 y en su art. 
4 disponía que aquella entraría en vigor a los 20 días de su publicación en el Diario 
Oficial de la Unión Europea.

Por otro lado, la Directiva 2020/739 también modificó el art. 2 de la Direc-
tiva 2019/1833, que versaba sobre el plazo del que disponían los Estados miembros 
para poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas nece-
sarias para dar cumplimiento a lo establecido en aquella. Así el art. 2 de la Directiva 
2020/739 señala que:

“los Estados miembros pondrán en vigor, a más tardar el 24 de noviembre de 2020, las 
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento 
a las modificaciones de los anexos V y VI de la Directiva 2000/54/CE, en la medida en 
que estén relacionadas con el agente biológico SARS-CoV-2”.

En España, la transposición de la Directiva 2020/739 y, parcialmente, de la Di-
rectiva 2019/1833 se llevó a cabo mediante la Orden TES/1180/2020, de 4 de di-
ciembre, por la que se adaptó, en función del progreso técnico, el RD 664/1997. 
Dicha modificación supuso la introducción del SARS-CoV y del SARS-CoV-2 en el 

7.  En ese momento, en el Anexo III de la Directiva ya figuraba el SARS-CoV, pero no el SARS-
CoV-2.
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anexo II del citado RD 664/1997, quedando clasificados ambos en el grupo de riesgo 
3. Sin embargo, han sido varias las voces que han criticado la clasificación del SARS-
CoV-2 en el grupo 3 de agentes biológicos y, sosteniendo que en el momento de la 
adopción de la Directiva 2020/739 todavía no existía un tratamiento eficaz para tra-
tar la enfermedad que provoca, abogaban por su inclusión en el grupo de riesgo 4, es 
decir, en el grupo de los agentes que implican un mayor riesgo de infección8.

Tal y como puede apreciarse, entre la adopción de la Directiva 2020/739 y de la 
Orden TES/1180/2020 transcurrieron 6 meses. En consecuencia, la jurisprudencia 
se ha planteado cuál es el momento en el que la Directiva 2020/739 empieza a surtir 
efectos en el ordenamiento jurídico español. Así, si bien los Estados miembros tienen 
un plazo para adaptar su normativa a las medidas para la protección de los riesgos 
relacionados con la exposición a agentes biológicos que prevé la Directiva, en rela-
ción con el listado de agentes biológicos, aquella tiene un efecto inmediato, ya que 
la lista del RD 664/1997 procede, directamente, de la prevista en las Directivas so-
bre la materia. Asimismo, también hay que tener en cuenta que el Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea ha entendido que las Directivas tienen efecto directo cuando 
sus disposiciones son incondicionales y suficientemente claras y precisas, que es lo 
que ocurre, precisamente, con la inclusión del SARS-CoV-2 en el listado de agentes 
biológicos, ya que no precisa de ningún desarrollo y es una clara y precisa9. En con-
secuencia, cabe entender que el SARS-CoV-2 ya formaba parte de la lista de agen-
tes biológicos recogidos en el RD 664/1997 desde la entrada en vigor de la Directiva 
2020/739 (junio de 2020) y no solo desde la adopción de la Orden TES/1180/2020.

4. � La tutela de las personas trabajadoras contagiadas de COVID-19 
en la normativa de Seguridad Social de la emergencia

Una buena parte de la normativa de urgencia que se adoptó para hacer frente a la 
pandemia provocada por la COVID-19 pertenecían al ámbito de la Seguridad Social. 
Ahora bien, se trata de disposiciones que no modifican el régimen general vigente de 
las contingencias profesionales, sino que su ámbito de actuación se circunscribía a 
un momento temporal concreto –la pandemia–, con el objetivo de proporcionar una 
tutela inmediata a las personas trabajadoras que se encontrasen en dos circunstancias 
diferentes. Por un lado, a aquellas que se hubiesen contagiado de COVID-19 y que, 
por lo tanto, estaban en una situación incapacitante que les impedía llevar a cabo la 
prestación laboral. Por otro lado, a aquellas que, debido a las restricciones sanitarias 
debían permanecer en situación de aislamiento preventivo o confinamiento, aunque 

8.  Torres García 2021, 17. En el mismo sentido se ha pronunciado UGT. Véase: https://www.ugt.es/
ugt-reclama-al-gobierno-que-apoye-y-promueva-la-clasificacion-del-sars-cov-2-como-agente-biologico

9.  STSJ Castilla-La Mancha 1187/2022, de 17 de junio de 2022 (recurso núm. 1222/2021).

https://www.ugt.es/ugt-reclama-al-gobierno-que-apoye-y-promueva-la-clasificacion-del-sars-cov-2-como-agente-biologico
https://www.ugt.es/ugt-reclama-al-gobierno-que-apoye-y-promueva-la-clasificacion-del-sars-cov-2-como-agente-biologico
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no se hubiesen contagiado de COVID-19. Esta última, más que incapacitante, es un 
evento imposibilitante. Ahora bien, en ambos casos, la situación de necesidad que 
intenta proteger la Seguridad Social es la pérdida de salario derivada de la imposibili-
dad de trabajar. Para ello, el legislador español ha optado por acudir a la incapacidad 
temporal (IT), regulada en los arts. 169 y ss. LGSS. Con independencia de que una 
parte de la doctrina ha sostenido que la protección de la situación imposibilitante de-
rivada del aislamiento preventivo podría haberse articulado por otras vías, por ejem-
plo, reconociendo el derecho a una prestación por desempleo o a otra de carácter 
excepcional y transitoria10, lo cierto es que la normativa deja claro que las personas 
trabajadoras van a tener derecho a una prestación por IT en caso de contagio o aisla-
miento por COVID-19. Ahora bien, en la medida en que, como ya se ha apuntado, 
el ordenamiento jurídico español otorga una protección diferente a las contingencias 
comunes y a las profesionales y, en relación con estas últimas, la tutela también di-
fiere en función de si se trata de un accidente de trabajo o de una enfermedad pro-
fesional, cabe analizar, a continuación, la calificación del COVID-19 desde el punto 
de vista de la Seguridad Social en la normativa de la emergencia.

En un primer momento, se optó por calificar las dos situaciones descritas ante-
riormente (contagio y aislamiento preventivo) como IT derivada de enfermedad co-
mún. En concreto, el Criterio 2/2020 de la Dirección General de Ordenación de la 
Seguridad Social (DGOSS), de 26 de febrero de 2020, consideró como situación de 
IT derivada de enfermedad común los periodos de aislamiento preventivo a que se 
viesen sometidos los trabajadores como consecuencia del virus SARS-CoV-2. Por su 
parte, en relación con la situación de IT en la que se encontraban los trabajadores 
confirmados como positivos en las pruebas de detección del SARS-CoV-2, el Crite-
rio 3/2020 de la DGOSS, de 9 de marzo de 2020, estableció que, en principio, la en-
fermedad ocasionada por el virus COVID-19 deberá catalogarse como enfermedad 
común, a los efectos de las prestaciones de Seguridad Social, y para todas las personas 
trabajadoras. Ahora bien, si lograba probarse que la enfermedad se había contraído 
con causa exclusiva en la realización del trabajo en los términos que señala el art 156 
LGSS, aquella era calificada, directamente, como accidente de trabajo. En este úl-
timo caso, por lo tanto, lo único que hacía el Criterio de la DGOSS era confirmar la 
aplicación de la regla general prevista en el art. 156.2.e) LGSS, a la que ya se ha he-
cho mención (supra 2).

Sin embargo, dos días después de la adopción del Criterio 3/2020, se publicó en 
el BOE la primera y única norma que ha regulado la calificación, a efectos de Segu-
ridad Social, de la prestación de IT derivada del COVID-19 para todas las personas 
trabajadoras: el Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan de-
terminadas medidas urgentes en el ámbito económico y para la protección de la salud 

10.  González Ortega 2021, 3.
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pública. Por el contrario, el ámbito de aplicación subjetivo de las normas posteriores 
que han abordado la temática es más limitado y se circunscribe al personal que presta 
servicios en centros sanitarios o socio sanitarios.

Con la finalidad de proteger la salud pública, el art. 5.1 RD-ley 6/202011 consi-
deró, con carácter excepcional y exclusivamente a efectos de la prestación económica 
de IT del sistema de Seguridad Social, como situación asimilada a accidente de tra-
bajo aquellos periodos de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras pro-
vocados por el virus COVID-19. Si bien, de conformidad con su disposición final 
segunda, el RD-ley 6/2020 entraba en vigor al día siguiente de su publicación en el 
BOE, es decir, el 12 de marzo de 2020, el Criterio 4/2020 de la DGOSS dispuso la 
aplicación retroactiva de la consideración como situación asimilada a accidente de 
trabajo a aquellos periodos de aislamiento o contagio que se hubiesen producido con 
anterioridad a la entrada en vigor del citado RD-ley. Por lo tanto, la inicial prestación 
económica por IT derivada de enfermedad común que se hubiese causado debía pa-
sar a considerarse como situación asimilada a accidente de trabajo.

Por otro lado, al igual que ocurría anteriormente, ya que, como se ha mencio-
nado, la normativa de urgencia no derogó la normativa general de Seguridad Social, 
el 5.1 RD-ley 6/2022 estableció que cuando se probase que el contagio de la en-
fermedad se había contraído con causa exclusiva en la realización del trabajo en los 
términos que señala el art. 156 LGSS, aquella era calificada, directamente, como ac-
cidente de trabajo, sin más más calificativos12.

La doctrina ha considerado que la prestación derivada de la asimilación al acci-
dente de trabajo creada por el RD-ley 6/2020 es insólita y peculiar, ya que se presume 
el origen profesional de una contingencia (aislamiento o contagio) que, en realidad, 
no se sabe si se produjo debido al desempeño del trabajo13. Frente a la anterior con-
sideración como enfermedad común, la finalidad que perseguía el legislador con la 
citada asimilación era, sin duda, ofrecer una tutela mayor a las personas trabajado-
ras, facilitando el acceso a una prestación económica de IT más elevada y de forma 
más rápida, en particular, porque, al contrario de lo que ocurre en caso de enferme-
dad común, la asimilación al accidente de trabajo implica que no se exige periodo de 
carencia y la persona trabajadora puede empezar a percibir el 75% de la base regula-
dora desde el día siguiente al de la baja.

Sin embargo, a efectos prácticos, la diferencia entre la consideración de los pe-
riodos de aislamiento y contagio como situaciones asimiladas al accidente de trabajo 

11.  Se hace referencia a la versión consolidada del artículo, tras las distintas modificaciones ope-
radas por normas posteriores.

12.  Esta referencia no aparecía en la versión inicial del artículo, sino que fue añadida por el Real 
Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en materia 
de empleo agrario.

13.  Ballester Pastor 2022, 6.
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o como accidente de trabajo en sentido estricto no es menor, ya que el art. 5 RD-ley 
6/2020 limitaba la citada asimilación al derecho a percibir la prestación económica 
de IT correspondiente al accidente de trabajo, y no la extendía a otras prestaciones de 
Seguridad Social. Por lo tanto, si bien la cuantía de la prestación que tenían derecho 
a percibir las personas trabajadoras afectadas era igual tanto si se entendía que se tra-
taba de un accidente de trabajo ordinario como de una situación asimilada, no ocu-
rría lo mismo en relación con otros derechos derivados de la situación de IT, como, 
por ejemplo, las mejoras voluntarias previstas en los convenios colectivos para aque-
llos supuestos en los que la IT deriva de un accidente de trabajo o enfermedad pro-
fesional. De hecho, el Tribunal Supremo14 se ha pronunciado sobre esta cuestión y 
ha afirmado que en estos supuestos no existe derecho al complemento convencional 
porque el art. 5 RD-ley 6/2020 no consideró que la situación de IT fuese accidente 
de trabajo, sino situación “asimilada”, y no a todos los efectos, pues la citada asimi-
lación limitaba su ámbito de aplicación a la prestación económica de IT de la Se-
guridad Social, porque lo que pretendía la norma era garantizar la protección social 
reforzada de las personas trabajadoras afectadas por el COVID-19, pero no exten-
derse a otras prestaciones diferentes a las de aquel.

De igual manera, de conformidad con el segundo inciso del art. 5.1 RD-ley 
6/2020, también se encontrarán en situación asimilada al accidente de trabajo “aque-
llos trabajadores que se vean obligados a desplazarse de localidad para prestar servi-
cios en las actividades no afectadas por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, 
por el que se declara el estado de alarma para la gestión de la situación de crisis sa-
nitaria ocasionada por el COVID-19, siempre que por la autoridad competente se 
haya acordado restringir la salida de personas del municipio donde dichos trabajado-
res tengan su domicilio y les haya sido denegada de forma expresa la posibilidad de 
desplazarse por la autoridad competente, no puedan realizar su trabajo de forma te-
lemática por causas no imputables a la empresa para la que prestan sus servicios o al 
propio trabajador y no tengan derecho a percibir ninguna otra prestación pública”15.

Posteriormente, se adoptó el Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el 
que se adoptan medidas complementarias en materia agraria, científica, económica, 
de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los efectos del COVID-19. La 
propia rúbrica del art. 9 establecía la consideración como contingencia profesional 
derivada de accidente de trabajo de las enfermedades padecidas por el personal que 
presta servicio en centros sanitarios o socio sanitarios como consecuencia del conta-
gio del virus SARS-CoV-2 durante el estado de alarma.

14.  STS 57/2022, de 20 de enero de 2022 (recurso núm. 269/2021).
15.  Esta ampliación del ámbito de aplicación de la medida fue adoptada por el RD-ley 13/2020, 

de 7 de abril.
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Ahora bien, tal y como puede apreciarse, el ámbito de aplicación, tanto subje-
tivo como material y temporal, del RD-ley 19/2020 era más limitado que el del RD-
ley 6/2020.

En primer lugar, en relación con el ámbito subjetivo, al contrario del RD-ley 
6/2020, el RD-ley 19/2020 no se aplicaba a todas las personas trabajadoras, sino solo 
al personal que presta servicio en centros sanitarios o socio sanitarios inscritos en el 
Registro General de Centros, Servicios y Establecimientos Sanitarios, que depende 
de la Subdirección General de Información Sanitaria e Innovación del Ministerio de 
Sanidad. Este Registro incluye multitud de centros diferentes, que van desde los hos-
pitales a las residencias de mayores.

En segundo lugar, en cuanto al ámbito material, y en contraposición a lo que 
establecía el RD-ley 6/2020, el RD-ley 19/2020 se limitaba a proteger aquellos su-
puestos en los que el personal citado haya contraído el virus SARS-CoV-2, durante 
el ejercicio de su profesión, por haber estado expuesto a ese riesgo específico durante 
la prestación de servicios sanitarios y socio sanitarios. Cabe aclarar que, al hablar de 
contagios y no solo de desarrollo de la enfermedad, la norma incluía en su ámbito de 
aplicación tanto aquellos que se traducen en una alteración de la salud que incapa-
citan a los trabajadores para prestar servicios como aquellos otros que, aún sin haber 
dado lugar a la enfermedad, impiden al trabajador llevar a cabo la prestación de ser-
vicios, porque debe permanecer aislado16. En estos casos, los servicios de prevención 
de riesgos laborales tenían que acreditar tal circunstancia. Se excluía, por lo tanto, de 
tal consideración aquellos otros supuestos relacionados con las restricciones de movi-
lidad que el RD-ley 6/2020 sí consideraba como situaciones asimiladas al accidente 
de trabajo.

El ámbito de aplicación temporal de la consideración como contingencia profe-
sional derivada de accidente de trabajo de las enfermedades padecidas por el perso-
nal que presta servicio en centros sanitarios o socio sanitarios como consecuencia del 
contagio del virus SARS-CoV-2 inicialmente previsto en el RD-ley 19/2020 fue ma-
tizado, posteriormente, por el Real Decreto-ley 27/2020, de 4 de agosto, de medidas 
financieras, de carácter extraordinario y urgente, aplicables a las entidades locales, y 
por el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia17. En 
concreto, si bien el art. 9.2 RD-ley 19/2020 señalaba que la citada previsión se aplica-
ría “a los contagios del virus SARS-CoV-2 producidos hasta el mes posterior a la fina-
lización del estado de alarma, acreditando este extremo mediante el correspondiente 
parte de accidente de trabajo que deberá haberse expedido dentro del mismo pe-
riodo de referencia”, la disposición adicional cuarta del RD-ley 28/202018 determinó 

16.  González Ortega 2021, 16.
17.  La tramitación como proyecto de ley del citado RD-ley ha dado lugar a la Ley 10/2021, de 9 

de julio, de trabajo a distancia.
18.  Actual disposición adicional cuarta de la Ley 10/2021.
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que la consideración como accidente de trabajo de las mencionadas enfermedades se 
produciría:

“desde la declaración de la pandemia internacional por la Organización Mundial de la 
Salud y hasta que las autoridades sanitarias levanten todas las medidas de prevención 
adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19”.

La matización realizada por el RD-ley 28/2020 implicaba una aplicación retroac-
tiva de la consideración como accidente de trabajo a todos los contagios del personal 
sanitario y socio sanitario, en concreto desde el 11 de marzo de 2020.

Por su parte, el art. 9.1 RD-ley 19/2020 establecía que se entendían cumplidos 
los requisitos exigidos en el art. 156.2.e) LGSS y, por ese motivo, consideraba, sin ne-
cesidad de probar que el contagio de la enfermedad se contrajo con causa exclusiva en 
la realización del trabajo, como exigía el RD-ley 6/2020 para todas las personas tra-
bajadoras, que todas las prestaciones de Seguridad Social que causase el personal sa-
nitario o socio sanitario contagiado de SARS-CoV-2 – y no solo las derivadas de IT 
como hacía el RD-ley 6/2020– derivaban de accidente de trabajo. Dicha conside-
ración se extendía, por ejemplo, tal y como señala el art. 9.3 RD-ley 19/2020, a las 
prestaciones por muerte y supervivencia. El citado artículo establece que:

“en los casos de fallecimiento, se considerará que la causa es accidente de trabajo siempre 
que el fallecimiento se haya producido dentro de los cinco años siguientes al contagio de 
la enfermedad y derivado de la misma, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 
217.2 LGSS”. Por lo tanto, lo que hizo el RD-ley 19/2020 fue facilitar la prueba que 
exige el art. 156.2.e) LGSS, ya que, una vez que el servicio de prevención de riesgos labo-
rales constaba que había existido exposición al riesgo de contagio del virus SARS-CoV-2, 
se presumía que el contagio se había producido durante la prestación de servicios y que, 
por lo tanto, era constitutivo de un accidente trabajo.

Si bien, sin duda, el personal sanitario y socio sanitario ha sido uno de los colec-
tivos más afectados por la pandemia del COVID-19, se considera que la limitación 
del ámbito subjetivo de aplicación de la consideración como accidente de trabajo de 
las enfermedades padecidas como consecuencia del contagio del virus SARS-CoV-2 
a aquellos es, tal vez, excesiva. La normativa de la emergencia deja más desprotegidos 
a otros colectivos de trabajadores, como, por ejemplo, aquellos que trabajan en ac-
tividades relacionadas con la producción de bienes y servicios de primera necesidad, 
como la alimentación, que, sin embargo, también se vieron muy expuestos al riesgo 
de contagio del virus, tal vez no en el mismo grado que el personal sanitario, pero sí 
en mayor medida que el resto de las personas que no trabajaban en los servicios que 
fueron considerados esenciales. Para que las enfermedades padecidas por estos últi-
mos obtengan la consideración de accidente de trabajo, resultaría de aplicación el 
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régimen general previsto en el art. 156.2.e), es decir, aquellos tendrían que probar 
que el contagio se produjo como causa exclusiva del trabajo que realizaban, cuando, 
sin embargo, cabría considerar que también para ellos se podrían entender cumpli-
dos los requisitos exigidos en el citado artículo. Si no logran demostrar este extremo, 
como mucho, lase enfermedades que padezca se considerarán como situación asimi-
lada al accidente de trabajo, en aplicación del art. 5 RD-ley 6/2020.

Con posterioridad, el Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se 
adoptan medidas para la reducción de la brecha de género y otras materias en los ám-
bitos de la Seguridad Social y económico, supuso un nuevo – y el último hasta el mo-
mento– avance en relación con la tutela del personal sanitario y socio sanitario que 
haya contraído el virus SARS-CoV-2 dentro del periodo comprendido desde la de-
claración de la pandemia internacional por la OMS hasta el levantamiento por las 
autoridades sanitarias de todas las medidas de prevención adoptadas para hacer frente 
a la crisis sanitaria ocasionada por el mencionado virus SARS-CoV-2. En concreto, 
el art. 6 RD-ley 3/2021 estableció que el citado personal tendrá las mismas presta-
ciones que el sistema de la Seguridad Social otorga a las personas que se ven afecta-
das por una enfermedad profesional.

Por un lado, el ámbito de aplicación subjetivo y temporal del RD-ley 3/2021 
es idéntico al del RD-ley 19/2020. La diferencia está en que, mientras que, antes, 
el personal sanitario y socio sanitario que hubiese contraído el virus tenía derecho 
al tratamiento propio del accidente de trabajo, a partir del RD-ley 3/2021 se les re-
conoce el derecho a las prestaciones propias de la enfermedad profesional, aunque, 
de conformidad con el régimen general previsto en el art. 157 LGSS, no se pudiese 
llegar a la declaración de la contingencia como enfermedad profesional en sentido 
propiamente dicho. De este modo, tal y como ya han apuntado los Tribunales Supe-
riores de Justicia que han tratado la cuestión:

“sea o no susceptible de declaración de contingencia como enfermedad profesional con-
forme a la norma común y sin necesidad de que así se declare, se accede a las pres-
taciones de enfermedad profesional por aquellas personas que se contagian del virus 
SARS-CoV-2”,

y que cumplan los requisitos que ya se han mencionado19.
Por otro lado, el art. 6 RD-ley 3/2021 regula de forma más detallada la forma de 

acreditar que el contagio del personal se ha producido en el ejercicio de su profesión, 
durante la prestación de servicios sanitarios o socio sanitarios. En concreto, el art. 6.1 
RD-ley 3/2021 señala que:

19.  STSJ Castilla-La Mancha 1187/2022, cit.



174 Silvia Fernández Martínez

e-ISSN: 2660-4884Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 161-180
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.05

“los servicios de prevención de riesgos laborales deberán emitir el correspondiente in-
forme donde se haga constar que en el ejercicio de su profesión ha estado expuesto al vi-
rus SARS-CoV-2 por la prestación de servicios sanitarios o socio sanitarios”.

Ahora bien, si el servicio de prevención no acredita la exposición de la persona 
trabajadora al virus:

“no es posible calificar la incapacidad temporal como derivada de enfermedad profesio-
nal pues está excluida la relación de la dolencia enfermante con el medio ambiente labo-
ral, requisito imprescindible para poder hablar de esta contingencia profesional”20.

Por su parte, el art. 6.3 RD-ley 3/2021 establece que, una vez acreditado el con-
tagio del virus en el ámbito temporal comprendido desde la declaración de la pande-
mia internacional por la OMS hasta el levantamiento por las autoridades sanitarias 
de todas las medidas de prevención adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria 
ocasionada por el mencionado virus SARS-CoV-2, y aportado el informe de los ser-
vicios de prevención de riesgos laborales, se presumirá, en todo caso, que el contagio 
se ha producido en el ejercicio de su profesión en la prestación de servicios sanitarios 
o socio-sanitarios. En consecuencia, el art. 6 RD-ley 3/2021 incorpora una suerte de 
presunción iuris et de iure de que el contagio tiene un origen profesional, cuando se 
acredite la exposición al virus durante la prestación de servicios, sin necesidad de pro-
bar el nexo causal entre el contagio y la exposición, es decir, aun sin demostrar que, 
efectivamente, el virus se contrajo en el medio ambiente laboral. Por lo tanto, tras la 
entrada en vigor del RD-ley 3/2021, todo el personal sanitario o socio sanitario que 
haya contraído el virus SARS-CoV-2 desde el inicio de la pandemia internacional va 
a tener derecho a las prestaciones que el sistema de la Seguridad Social reconoce a las 
personas afectadas por una enfermedad profesional, aunque no se sepa si el contagio 
se ha producido mientras estaba prestando servicios.

En relación con el ámbito de aplicación temporal del RD-ley 3/2021, y con in-
dependencia de la evolución en la calificación de la contingencia, los efectos del ci-
tado art. 6 no se limitan al momento de su publicación y entrada en vigor (4 de 
febrero de 2021), sino que se extienden a todos los contagios producidos desde la 
declaración de la pandemia. Por lo tanto, cuando se cumplan los requisitos men-
cionados, todo el personal sanitario y socio sanitario que se haya contagiado desde 
que empezó la pandemia, va a tener derecho a las prestaciones propias de la enfer-
medad profesional con carácter retroactivo, aunque el momento del contagio y de la 
correspondiente IT sea anterior a la entrada en vigor del RD-ley 3/2021, y con in-
dependencia de la calificación que hubiese merecido el contagio, de acuerdo con la 

20.  STSJ Asturias 871/2022, de 3 de mayo de 2022 (recurso núm. 607/2022).
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normativa de la emergencia vigente en aquel momento. Así lo están reconociendo los 
Tribunales que ya están analizando estas cuestiones21.

Ahora bien, el RD-ley 3/2021 evita calificar las contingencias22 y, en ningún 
momento, establece que las prestaciones de Seguridad Social deriven de enferme-
dad profesional, como sí hacía el RD-ley 19/2020 en relación con el accidente de 
trabajo, sino que se trata, más bien, de una asimilación de la situación de necesidad 
en la que se encuentra el personal contagiado a la de aquellas personas que padecen 
enfermedades profesionales. El RD-ley 3/2021 no establece que el personal sanita-
rio y socio sanitario que haya contraído el virus en el ejercicio de su profesión haya 
desarrollado una enfermedad profesional, sino, simplemente, que tendrá derecho a 
las mismas prestaciones que el sistema otorga a las personas que se ven afectadas por 
una enfermedad profesional. Por lo tanto, sin reconocer que el COVID-19 es una 
enfermedad profesional para el citado personal, les reconoce el derecho a acceder a 
las prestaciones propias de aquella. Puede considerarse que lo que hace el RD-ley 
3/2021es crear una suerte de “situación asimilada a la enfermedad profesional”, en la 
línea de lo que establecía el RD-ley 6/2020 en relación con el accidente de trabajo, 
pero, en este caso, pese a limitarse al personal sanitario y socio sanitario, se extiende a 
todas las prestaciones del sistema de Seguridad Social, y no solo a la prestación de IT. 
En este sentido, los Tribunales están aclarando que las prestaciones a las que se refiere 
el RD-ley 3/2021 (con carácter general la IT) no pueden declararse como derivadas 
de enfermedad profesional propiamente dicha en el sentido del art. 157 LGSS, por-
que dicho artículo exige que la enfermedad sea contraída a consecuencia del trabajo 
ejecutado por cuenta ajena, cosa que no pide el RD-ley 3/2021. En consecuencia, el 
personal sanitario y socio sanitario no tendrá derecho a percibir otras prestaciones, 
como, por ejemplo, las sanitarias propias de la enfermedad profesional23.

Aunque el último paso lógico en la evolución que ha ido experimentando la 
normativa de la emergencia hacia una mayor tutela del personal sanitario y socio 
sanitario hubiese sido la consideración expresa del COVID-19 como enfermedad 
profesional a todos los efectos, el legislador español no ha optado por esa opción. 
Sin embargo, en mayo de 2022, en el ámbito de la Unión Europea, en concreto en 
el seno del Comité Consultivo para la Seguridad y la Salud en el Trabajo, los Esta-
dos miembros, los trabajadores y los empleadores han alcanzado un acuerdo sobre 
la necesidad de reconocer la COVID-19 como enfermedad profesional24. El citado 
acuerdo constituye un paso importante para aplicar el Marco estratégico de la UE 

21.  Véase, por ejemplo, la STSJ Castilla-La Mancha 1187/2022, que declara que la baja médica 
del trabajador, comprendida entre el 3 y el 12 de noviembre de 2020, generó derecho a prestación de 
IT correspondiente a enfermedad profesional.

22.  STSJ Asturias 871/2022, cit.
23.  STSJ Castilla-La Mancha 1187/2022, cit.
24.  Véase: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22_3117

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22_3117
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en materia de seguridad y salud en el trabajo 2021-2027, adoptado por la Comisión 
Europea en junio de 2021. En el citado Marco la Comisión Europea se comprome-
tía a actualizar su Recomendación, de 19 de septiembre de 2003, relativa a la lista eu-
ropea de enfermedades profesionales, para incluir la COVID-19. Se espera que dicha 
actualización esté lista para finales del año 202225.

5. � La posibilidad de considerar la COVID-19 como enfermedad 
profesional a la luz del régimen ordinario de la Seguridad Social

Por el momento, y pese a los avances que se han producido en el ámbito de la Unión 
Europea, la COVID-19 no figura en el cuadro de enfermedades profesionales pre-
visto en el RD 1299/2006. En consecuencia, más allá del régimen particular intro-
ducido por la normativa de la emergencia, en la medida en que el SARS-CoV-2 es, 
según el RD 664/1997, un agente biológico susceptible de provocar riesgos laborales 
para los trabajadores, cabe preguntarse si, aplicando el régimen general de la acción 
protectora de la Seguridad Social, al que ya se ha hecho referencia en el apartado 1 del 
presente artículo, existe alguna vía para considerar la COVID-19 como enfermedad 
profesional. En este sentido, reviste especial relevancia el debate en torno a la consi-
deración del cuadro de enfermedades profesionales reguladas en el RD 1299/2006 
como una lista abierta o cerrada26. Si se entiende que se trata de una lista cerrada, 
en la actualidad, no existiría en la normativa general base legal para entender que la 
COVID-19 es una enfermedad profesional, sino que, a lo sumo, podría considerarse 
como accidente de trabajo ex art. 156.2 e) LGSS. Por el contrario, si se llega a la con-
clusión de que se trata de una lista abierta, se abren una serie de posibilidades para 
reconocer que la COVID-19 es, con independencia de lo previsto en la normativa de 
la emergencia, una enfermedad profesional.

En primer lugar, cabe analizar si la enfermedad provocada por el SARS-CoV-2 
podría incluirse en el grupo de enfermedades profesionales causadas por agentes bio-
lógicos (grupo 3) previsto en el Anexo I del RD 1299/2006. En este sentido, hay que 
tener en cuenta que, cuando se refiere a las citadas enfermedades, y al contrario de lo 
que ocurre con otras de las que recoge, el cuadro de enfermedades profesionales se li-
mita a mencionar las:

“enfermedades infecciosas causadas por el trabajo de las personas que se ocupan de la pre-
vención, asistencia médica y actividades en las que se ha probado un riesgo de infección 
(excluidos aquellos microorganismos incluidos en el grupo 1 del RD 664/1997, de 12 de 

25.  A 18 de octubre de 2022, la COVID-19 todavía no había sido incluida en la lista europea de 
enfermedades profesionales.

26.  Fernández Fernández 2020, 485.
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mayo regulador de la protección de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la 
exposición a agentes biológicos durante el trabajo)”,

pero no recoge una lista taxativa de las enfermedades infecciosas susceptibles de obte-
ner dicha consideración. En cuanto a las actividades en las que pueden desarrollarse 
las enfermedades profesionales incluidas en el grupo 3, el RD 1299/2006 incluye, 
entre otras, al personal sanitario (epígrafe 3A0101) y al no sanitario (trabajadores de 
centros asistenciales o de cuidados de enfermos, tanto en ambulatorios como en ins-
tituciones cerradas o a domicilio) (epígrafe 3A0104).

Algunas sentencias recientes relativas al COVID-19 entienden que, ante la par-
quedad del RD 1299/2006, para determinar cuáles son las enfermedades profesio-
nales causadas por agentes biológicos, habrá que acudir a otra norma, en concreto 
al RD 664/1997, que el citado Anexo cita de forma expresa para excluir determina-
das enfermedades infecciosas provocadas por ciertos agentes27. Siguiendo esta posi-
ción, resulta posible entender que, ya que el SARS-CoV-2 está incluido en la lista de 
agentes biológicos recogida en el anexo III del RD 664/1997 (bien desde la entrada 
en vigor de la Directiva 2020/739 o de la Orden TES/1180/2020), la enfermedad 
provocada por el citado virus en el personal sanitario y socio sanitario, y en las de-
más actividades que menciona el RD 1299/2006, debería tener la consideración de 
enfermedad profesional incluida en el grupo 3 del RD 664/199728. De hecho, los 
Tribunales han entendido que el virus SARS-CoV-2 podría encuadrarse en el epí-
grafe 3A0101, que incluye al personal sanitario entre los grupos de riesgo que pue-
den resultar afectados por las enfermedades infecciosas citadas29. En síntesis, existe 
una línea jurisprudencial que está reconociendo que, al margen de la normativa de la 
emergencia, los procesos de IT del personal sanitario y socio sanitario contagiado de 
COVID-19 tienen que considerarse derivados de enfermedad profesional, porque se 
entienden cumplidos los requisitos exigidos en el art. 157 LGSS30.

En la misma línea, y con independencia de lo previsto en la normativa de la 
emergencia, la doctrina ha considerado que la infección por COVID-19 contraída 
por el personal sanitario y por otros profesionales con requerimientos análogos de-
bería ser considerada como enfermedad profesional, pues puede entenderse incluida 
en el grupo 3 del cuadro de enfermedades profesionales, al tratarse de una enferme-
dad infecciosa causada por agentes biológicos31. Es posible llegar a esta conclusión si 

27.  STSJ Castilla-La Mancha 1187/2022, cit.
28.  STSJ Asturias 871/2022, cit y 272/2022, de 15 de febrero de 2022 (recurso núm. 2726/2021).
29.  STSJ Asturias 871/2022, cit.
30.  STSJ Cantabria 365/2022, de 24 de mayo de 2022 (recurso núm. 220/2022). Cabe citar tam-

bién una de las primeras sentencias que se pronunciaron en este sentido: Sentencia del Juzgado de lo So-
cial n. 3 de Talavera de la Reina, 187/2021.

31.  En este sentido, véase, por ejemplo, Martínez Barroso 2021, 1 y Fernández Avilés, 2020, 5.
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se parte de la idea de que existe una relación entre la normativa de Seguridad Social 
(RD 1299/2006) y la normativa preventiva (RD 664/1997). En este sentido, se com-
parte la opinión de los autores que afirman que, si bien, a priori, ambas normas tie-
nen finalidades diferentes y pertenecen a ámbitos normativos distintos, no existe una 
independencia o desconexión absoluta entre ellas32. En todo caso, si se entiende que, 
ya antes de la normativa de la emergencia, cabía la posibilidad de considerar la CO-
VID-19 como enfermedad profesional, el ámbito de aplicación subjetivo de aquella 
quedaría muy reducido y, por lo tanto, cabe plantearse a quiénes se aplicaría. En este 
sentido, la doctrina, ha entendido que los destinatarios de la normativa de la emer-
gencia serían los profesionales de la sanidad y afines que desempeñan su actividad 
en el citado sector, pero que no están expuestos al virus de forma directa y habitual, 
pues para quienes sí lo están, la enfermedad profesional tendría que calificarse como 
enfermedad profesional33.

Ahora bien, la posición mayoritaria sobre la determinación de cuáles son las en-
fermedades profesionales causadas por agentes biológicos en la doctrina judicial ante-
rior a la pandemia era justamente la contraria. En concreto, los Tribunales entendían 
que la finalidad del RD 664/1997 no es la de completar el cuadro de enfermedades 
profesionales, incluyendo la relación de enfermedades infecciosas que falta en el cua-
dro de enfermedades profesionales, pues ello supondría una ampliación desorbitada 
del concepto de enfermedad profesional, que no puede basarse en el hecho de que el 
RD 1299/2006 cite el RD 664/1997. Al contrario, en la medida en que el grupo 3 
de enfermedades profesionales no enumera enfermedades concretas, pero se refiere a 
“enfermedades causadas por el trabajo”, se consideraba evidente la necesidad de de-
mostrar o, al menos, presumir su relación con el trabajo34. Una parte de la doctrina se 
ha mostrado contraria a esta interpretación mayoritaria y afirma que existen en nues-
tro ordenamiento jurídico razones de peso para concluir que la remisión del cuadro 
de enfermedades profesionales al RD 664/1997 ofrece (y ya ofrecía antes de la pan-
demia) base normativa suficiente para abarcar las infecciones coronavíricas de dicho 
personal, ya sean o no epidémicas35.

6.  Conclusiones

El estudio de la posible consideración de la COVID-19 como enfermedad profesio-
nal al margen de lo previsto en la normativa de la emergencia abre la puerta a una 

32.  Baz Rodríguez 2021, 8.
33.  Sirvent Hernández 2021, 149.
34.  Véase STSJ Asturias 471/2017, de 28 de febrero de 2017 (recurso núm. 67/2017) y 1857/2014, 

de 19 de septiembre de 2014 (recurso núm. 837/2014).
35.  Baz Rodríguez 2021, p. 9.
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reflexión más amplia sobre si en la actualidad tiene sentido seguir regulando las en-
fermedades profesionales a través de un sistema de lista cerrado. Asimismo, el citado 
análisis también pone de manifiesto la necesidad de interpretar de forma conjunta 
la normativa de Seguridad Social y de prevención de riesgos laborales, pues se trata 
de dos ámbitos del ordenamiento jurídico entre los que existen importantes inter-
conexiones y que no pueden operar como compartimentos estancos. En concreto, 
durante la pandemia, por un lado, las normas relativas a la Seguridad Social se cen-
traron en la calificación que debería otorgarse al contagio de COVID-19, cuando, 
en realidad, tomando en consideración la normativa preventiva ya existía una posibi-
lidad de considerar la COVID-19 como enfermedad profesional en sentido estricto, 
porque el SARS-CoV-2 ya estaba mencionado en el RD 667/1997.

En cualquier caso, en el panorama actual, y con independencia de una posible 
reforma futura que flexibilice el régimen general de las enfermedades profesionales 
vigente en España, para evitar tener que realizar interpretaciones conjuntas –y en 
ocasiones un tanto forzadas– de normas de planos jurídicos diferentes, y en línea lo 
que está ocurriendo en el ámbito de la UE, se comparte la opinión de los autores que 
defienden la necesidad de incluir, de forma expresa, la COVID-19 como enfermedad 
profesional en el RD 1299/200636. En consecuencia, se defiende la incorporación de 
la COVID-19 a la lista de enfermedades profesionales con carácter general, y más allá 
del levantamiento por las autoridades sanitarias de todas las medidas de prevención 
adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el mencionado virus 
SARS-CoV-2. Aunque la crisis sanitaria provocada haya mejorado en los últimos me-
ses, la consideración de la COVID-19 como enfermedad profesional está igualmente 
justificada, como vía para proteger a las personas trabajadoras frente a posibles futu-
ras olas de COVID-1937. De todas maneras, también hay que tener en cuenta que la 
consideración de la COVID-19 como enfermedad profesional para los citados pro-
fesionales podría llegar a plantear ciertos problemas, ya que también es cierto que la 
citada enfermedad no tiene por qué contraerse necesariamente en el trabajo.

Ahora bien, como se ha tratado de poner de manifiesto a lo largo de todo el tra-
bajo, también existen argumentos sólidos para defender que la COVID-19 puede 
considerarse igualmente enfermedad profesional, aunque no se cite explícitamente 
en el RD 1299/2006. En todo caso, si la citada enfermedad acaba incorporándose 
al listado europeo, de acuerdo con el art. 2.2 RD 1299/2006, el Ministerio de Tra-
bajo y Economía Social tendría que incluir la COVID-19 en el cuadro de enferme-
dades profesionales aprobado por el RD 1299/2006, previo informe del Ministerio 
de Sanidad.

36.  Fernández Fernández 2020, 487.
37.  Véase: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22_3117

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22_3117


180 Silvia Fernández Martínez

e-ISSN: 2660-4884Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 161-180
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.05

7.  Bibliografía

Ballester Pastor, Inmaculada (2022), “La incapacidad temporal generada en situacio-
nes de aislamiento o contagio por COVID-19 no da derecho a la obtención de 
la mejora convencional prevista en caso de IT derivada de accidente de trabajo”, 
Revista de Jurisprudencia Laboral, 2.

Baz Rodríguez, Jesús (2021), “La covid-19 como contingencia profesional de seguri-
dad social del personal sanitario y sociosanitario. Análisis diacrónico de un pre-
cipitado puzzle normativo (1)”, Trabajo y Derecho, 74.

Fernández Avilés, José Antonio (2020), “Calificación jurídica de las contingencias 
derivadas del COVID-19 en el sistema español de Seguridad Social (navegando 
entre «normas ordinarias» y «derecho excepcional»)”, Noticias CIELO, 4.

Fernández Fernández, Roberto (2020), “La inclusión de las dolencias derivadas de la 
COVID-19 como enfermedad profesional: PROS y CONTRAS”, Accidentes de 
trabajo y enfermedades profesionales. Experiencias y desafíos de una protección social 
centenaria. IV Congreso Internacional y XVII Congreso Nacional de la Asociación 
Española de Salud y Seguridad Social, Murcia, 471-490.

González Ortega, Santiago (2021), “La naturaleza, común o profesional, de las con-
tingencias provocadas por la covid-19”, Trabajo y Derecho, 79-80.

Legua Rodrigo, María Carmen (2021), “La COVID-19 como nueva enfermedad 
profesional en el personal sanitario tras la Directiva 2020/739 de la Comisión de 
3 de junio”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 58.

Martínez Barroso, María de los Reyes (2021), “El contagio por Sars-CoV-2 en el me-
dio laboral. Entre el accidente de trabajo y la enfermedad profesional”, Semergen. 
revista española de medicina de familia, 2, 69-71.

Sirvent Hernández, Nancy (2021), “Medidas excepcionales de Seguridad Social en el 
contexto de la pandemia. La extensión de los supuestos de baja laboral por inca-
pacidad temporal y presunción iuris et de iure del origen profesional de la con-
tingencia”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social, 455, 117-151.

Torres García, Bárbara (2021), “El derecho a la protección de la salud en el trabajo 
frente a los riesgos del COVID-19”, IUSLabor, 1.



Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 181-225
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.06

Copyright: © Editorial Universidad de Sevilla. Este es un artículo de acceso abierto distribuido bajo 
los términos de la licencia de uso y distribución Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-
SinObraDerivada 4.0 (CC BY-NC-ND 4.0)

e-ISSN: 2660-4884

Mujeres de la salud: entre el trabajo y la vida 
cotidiana. Un estudio de los factores que influyen 
en el rol que asumen las mujeres profesionales del 
sector salud de la ciudad de Santa Fe, Argentina (*)

Women in health: between work and everyday life. A study of 
the factors that influence the role assumed by professional 

women in the health sector in the city of Santa Fe, Argentina.

Silvia Morales Carrizo
Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales-Sede Santa Fe

Orcid: 0000-0002-2154-4395
smoralescarrizo@gmail.com

Resumen: El presente artículo tiene como foco de atención al trabajo y los fac-
tores que influyen en el rol de las mujeres profesionales del Sector Salud de la ciu-
dad de Santa Fe, Argentina. En ese marco, debido a la presencia de las mujeres en 
dicho sector, y a los elevados niveles educativos que representan, constituyen la co-
lumna vertebral del sistema de salud. Sin embargo, estas mujeres desarrollan su ta-
rea en un contexto de condiciones laborales de alta vulnerabilidad sanitaria, social 
y económica. A partir de allí, la pregunta que surge es: ¿existen determinados facto-
res que influyen en el rol que asumen las mujeres profesionales del sector salud (pú-
blico y privado) en la ciudad de Santa Fe?. Para dar respuestas a este interrogante se 
utiliza la metodología cuantitativa mediante la aplicación de una encuesta destinada 
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las condiciones que preserven su salud, seguridad y estabilidad económica, para ase-
gurar el rol de la mujer en el Sector de la Salud, como mediadora fundamental del 
bienestar de toda la población.

Palabras clave: mujeres; trabajo; sector salud; vida cotidiana; condiciones 
laborales.

Abstract: This article has focused the attention on work and the factors that 
have influenced in the role of professional women of the Health Sector in the city 
of Santa Fe, Argentina. In this framework, due to the presence of women in the sec-
tor, and the educative high levels they represent, they have become the spine of the 
health system. Nevertheless, these women develop their duties in a context of labor 
conditions with high vulnerability towards sanitary, social and economical. In this 
point, the question that comes up is ¿Are there selected factors that influence in the 
role those professional women assume in the health sector (public and private) in the 
city of Santa Fe? To answer this question, it is used a quantitative methodology by 
the application of a survey destinated to professional women of the Health Area. The 
work concludes that, due to the importance of the labor developed by these women, 
it becomes necessary and urgent, to generate conditions to preserve their health, se-
curity and economical stability, to ensure the role of the woman in the Health Sector 
as fundamental mediator the well-being of the whole population.

Keywords: women; work; health sector; daily life; labor conditions

Sumario: 1. Introducción. 2. Aspectos metodológicos. 3.Trabajo y género: la 
centralidad de la mujer en el sector de la salud. 4.Trabajo-familia-mujer-sec-
tor salud: una difícil conciliación. 5. El complicado y complicante rol de la 
mujer frente a la violencia laboral. 6. Análisis de los resultados y discusión. 
6.1. Conciliación trabajo-familia. 6.2. Condiciones laborale.s 6.2.1. Relación actividad 
extra-laboral según sector y profesión. 6.2.2. Estudia actualmente otra carrera o profesión. 
6.2.3. Percepción salario justo 6.2.4. Relación salario justo-según profesión y sector. 6.2.5. 
Opiniones sobre la percepción de los salarios. 6.2.6. Percepción proyección de futuro – 
según sector. 6.3. Violencia laboral. 6.3.1. Experiencias de hostigamiento. 6.3.2. Co-
municación a la organización sobre la situación vivida. 6.3.3. Relación situación de 
hostigamiento-según sector y profesión. 7.Conclusiones. 8. Bibliografía.

1.  Introducción

El presente artículo es el resultado de un estudio que se inscribe en el marco de un 
proyecto de investigación de la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales, 
Facultad de Ciencias Económicas, con sede en la ciudad de Santa Fe, Argentina. El 
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estudio tiene como foco de atención al trabajo y los factores que influyen en el rol de 
las mujeres profesionales del Sector Salud (público y privado) santafesino.

En ese marco, el dato disparador que inspiró esta investigación, es que, en Argen-
tina, en los últimos años, las mujeres constituyen el 70% del empleo en el sector de la 
salud, lo que a su vez representa un 9,8% del total de las mujeres ocupadas del país. El 
sector se caracteriza por contar con una fuerza de trabajo que presenta niveles educati-
vos considerablemente superiores a la media, característica que también se observa en 
el caso de las mujeres ocupadas en el sector. De hecho, el 62% de las trabajadoras de la 
salud cuenta con estudios superiores (terciarios, universitarios o posgrado), mientras 
que este porcentaje se reduce a menos del 30% en el caso del resto de trabajadoras1.

Por tanto, pensar en el rol de las mujeres, más aún, de las mujeres profesionales 
(médicas, enfermeras y otras profesiones) que desarrollan su labor diaria en Centros 
de Salud de la ciudad, es clave.

En general, el mundo laboral femenino, se encuentra atravesado por una serie de 
factores, que, a pesar de los avances en materia de inclusión de las mujeres en el ám-
bito laboral a nivel global, aún hoy se convierten en verdaderas problemáticas y desa-
fíos que tienen que afrontar. Particularmente, la interferencia entre los ámbitos laboral 
y familiar deviene en un conflicto trabajo-familia, como un conflicto interrol, en el 
que los comportamientos a realizar en un determinado rol laboral son incompatibles 
con expectativas propias del rol familiar o viceversa2. Esta problemática se complejiza, 
cuando se piensa en ámbitos laborales como el de la Salud, en donde las mujeres, se 
enfrentan a situaciones de “curar, cuidar y salvar vidas”3, por lo cual asumen una labor 
intensa, tensionante y estresante, que, en gran parte, condiciona sus vidas cotidianas.

Lo cierto es que, a pesar de ser la columna vertebral del sistema de salud, las tra-
bajadoras de este sector, se encuentran desarrollando su tarea en un contexto de alta 
vulnerabilidad sanitaria, social y económica. Otro aspecto de las condiciones de tra-
bajo del sector a tener en cuenta, es la mayor prevalencia de episodios de violencia y 
acoso laboral. Por las características de la actividad que realiza, todo el personal sani-
tario está mayormente expuesto a situaciones de agresión o acoso, en comparación 
con el resto de actividades4.

Ahora bien, frente a esta problemática, surgen los siguientes interrogantes: ¿cómo 
impacta la conciliación de la vida familiar y laboral en el rol que asumen las mujeres 
profesionales de la salud? ¿qué condiciones laborales influyen en su desarrollo pro-
fesional? ¿es posible encontrar la existencia de situaciones de violencia laboral en es-
tas mujeres? En definitiva, el interrogante central es: ¿existen determinados factores 
que influyen en el rol que asumen las mujeres profesionales del sector salud (público 

1.  East et al., 2020.
2.  Álvarez y Gómez, 2011.
3.  Huerta, 1997.
4.  East et al 2020.
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y privado) en la ciudad de Santa Fe?. Para responder a esta pregunta el objetivo ge-
neral que guía esta investigación es: evaluar determinados factores que influyen en 
el rol que asumen las mujeres profesionales del sector salud (público y privado) en la 
ciudad de Santa Fe (2021-2022).

Para responder a estos interrogantes, el trabajo se estructura en 5 secciones; en 
la primera de ellas se presentan los aspectos metodológicos que guiaron la investiga-
ción; en la segunda, se explican en términos teóricos, determinadas condiciones que 
ponen el foco de atención en la centralidad que tiene el rol de la mujer en el sector 
de la salud; en la tercera sección, se describen conceptos que permiten comprender la 
combinación, trabajo-familia-mujer-sector salud como una difícil conciliación; en la 
cuarta sección, se exponen aspectos relacionados con el rol la mujer frente a la violen-
cia laboral, especialmente en el sector de la salud. En el quinto apartado, se presenta 
el análisis de los resultados, a través de la exposición de tablas, gráficos y cuadros con 
sus correspondientes informes y discusión. Finalmente, se destacan los hallazgos más 
notables de esta investigación, y se proponen acciones en las tres dimensiones estu-
diadas. Acciones que, forman parte de los esfuerzos institucionales indispensables, 
tendientes a asegurar que el rol de las mujeres profesionales en el Sector de la Salud, 
garantice, en definitiva, el bienestar de toda la población.

Por todo lo expuesto hasta aquí, se infiere que, realizar este tipo de investigacio-
nes resultan imprescindibles, a lo que se suman dos motivos fundamentales: el pri-
mero de ellos, la ausencia o cierta vacancia de estudios realizados en la ciudad de 
Santa Fe respecto al sector salud en general, y de las condiciones laborales de las mu-
jeres en particular. En segundo lugar, si bien las normativas a nivel nacional, referi-
das al género y su vinculación con el mundo del trabajo cobran un rol central en los 
últimos años, especialmente en el sector público (Ley Micaela, Plan Nacional de Ac-
ción contra las Violencias por Motivos de Genero, 2022-2024, entre otras), a nivel 
provincial, hay cierta vacancia en este punto, principalmente en lo que respecta a la 
trilogía trabajo– mujer-sector salud.

2.  Aspectos metodológicos

Para el cumplimiento del objetivo general de evaluar determinados factores que influ-
yen en el rol que asumen las mujeres profesionales del sector salud (público y privado) 
en la ciudad de Santa Fe (2021-2022), se plantearon tres objetivos específicos que 
guiaron esta investigación, a saber: 1– Analizar el impacto de la conciliación trabajo 
familia. 2-Evaluar determinadas condiciones laborales que influyen en el desarrollo 
profesional. 3– Descubrir y analizar la existencia de situaciones de violencia laboral.

Para el logro de estos propósitos, y en función de su alcance, se diseñó un estu-
dio de tipo descriptivo, correlacional y explicativo. Al mismo tiempo, se trabajó con 



Mujeres de la salud: entre el trabajo y la vida cotidiana. Un estudio de… 185

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 181-225
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.06

e-ISSN: 2660-4884

metodología cuantitativa mediante la administración de una encuesta como herra-
mienta metodológica, que se envió en modo electrónico a través de un formulario 
facilitado por Google.

Resulta importante destacar que, debido a la complejidad del contexto laboral 
(ex post pandemia Covid-19) del sector salud santafesino, el tipo de muestra utili-
zado fue “no probabilístico”. La selección de dicha muestra estuvo conformada por 
60 “mujeres5 profesionales” del sector (público y privado), pertenecientes a Hospita-
les públicos y Centros de Salud privados de la ciudad de Santa Fe, quienes participa-
ron de la encuesta en calidad de voluntarias, entre los meses de noviembre de 2021 y 
febrero de 2022. Asimismo, la muestra se dividió en tres categorías: 1-médicas; 2-en-
fermeras; 3-otras profesiones: kinesiólogas, radiólogas, psicólogas, terapistas ocupa-
cionales, nutricionistas, bioquímicas, odontólogas, extraccionistas y licenciadas en 
trabajo social.

La recolección de los datos se realizó a través del software SPSS (Statistical Pac-
kage for the Social Sciences) que facilitó la recopilación de numerosos gráficos y ta-
blas que permitieron realizar el análisis de los resultados obtenidos.

3. � Trabajo y género: la centralidad de la mujer en el sector de la salud

Para algunos, el trabajo como actividad productiva y transformadora está relacionado 
intrínsecamente y ontológicamente con la constitución del individuo a nivel social6. 
De allí que el trabajo sea un punto de referencia económico, psicológico, cultural 
y simbólicamente dominante y, por tanto, el principal elemento de inclusión del 

5.  Vale destacar que, este tipo de diseño de investigación, tiene un objetivo meramente descrip-
tivo y explicativo, por tanto, en esta etapa del proyecto, el estudio no presenta el propósito de comparar 
dos poblaciones, para este caso: mujeres y hombres, sino más bien, el foco de atención estuvo puesto en 
las mujeres, a sabiendas de lo que la literatura académica sostiene a través de los resultados de diversos 
estudios que demuestran, el aporte del género a la problematización de las políticas de recursos huma-
nos en salud. Más aún, estudios nacionales e internacionales, dan cuenta de que las condiciones labora-
les en salud, impiden el cubrimiento adecuado de, por lo menos, las necesidades básicas, disminuyendo 
así la calidad de vida de las personas ocupadas en este sector, que son principalmente mujeres, y que se 
ven desproporcionalmente más afectadas, lo cual refleja una discriminación velada y estructural. En el 
mismo sentido, aunque quede por demostrar la relación entre la “feminización” del sector y la precari-
zación del trabajo, esta precariedad hace posible inferir el bajo reconocimiento social de los trabajos que 
realizan las mujeres. Por todos estos motivos, en esta etapa del proceso de investigación del proyecto que 
nos ocupa, los hombres, no han sido parte de esta indagación. No obstante, queda pendiente a futuro, 
el firme propósito de realizar un estudio comparativo con referencia a las mismas temáticas aquí abor-
dadas, pero tomando como foco de atención, las experiencias de los hombres del sector salud y su com-
paración con las mujeres.

6.  Arendt, 2002; Sennett 2000; Lessa, 2002; Marx, 1867/1980
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individuo en la sociedad7, y por tanto se constituye en un aspecto clave y estructu-
rante y regulador de la vida personal, mediante procesos de socialización, brindando 
los elementos para desempeñar roles sociales y generar el ámbito social como tal8.

Es en este punto, donde la “mujer” cobra un rol fundamental, dado que, una de 
las transformaciones más importantes de los últimos tiempos, es su incorporación al 
mercado de trabajo que, lejos de distanciarla de su rol tradicional reproductor en la 
familia, ha promovido la doble carga de una jornada dual, dividida entre su papel do-
méstico de cuidados y de tareas en el hogar, y su rol productor en el mercado laboral9.

Diversas teorías han intentado explicar esta problemática, en donde el rol de la 
mujer aparece disociado al del hombre. Así, la teoría de la segmentación y la teo-
ría de la discriminación, señalan las características permanentes en tiempo y espacio 
que separan el trabajo femenino del masculino, tales como, mayores tasas de ocupa-
ción masculina, diferencias salariales, segmentación vertical (las mujeres ocupan po-
siciones jerárquicamente bajas), segmentación horizontal (instala a las mujeres en 
determinadas ocupaciones, consideradas de menor valor, con salarios más bajos y 
condiciones más precarias de empleo), mayor volumen de trabajo doméstico remu-
nerado y no remunerado realizado por mujeres y concentración de estas en los secto-
res más pobres de la población trabajadora10.

Por tanto, las desigualdades de género en el ámbito laboral tienen su origen, al 
menos en parte, en la marcada división sexual del trabajo, que atribuye a las mujeres 
un papel más relevante en el trabajo doméstico y a los hombres en el remunerado. 
Más aún, las mujeres tienen relaciones contractuales más desfavorables, mayor expo-
sición a riesgos psicosociales y mayor prevalencia de acoso sexual, discriminación y 
trastornos musculoesqueléticos11.

Las consecuencias han derivado en la segregación en el mercado de trabajo, una 
diferenciación tanto vertical (ya que la mujer no alcanza los niveles de los varones en 
las posiciones directivas) como horizontal (con puestos asignados tradicionalmente a 
posiciones femeninas y masculinas). Sus principales efectos son la brecha salarial en-
tre ambos géneros, el alto porcentaje de contratos a tiempo parcial, y la difícil conci-
liación temporal entre la doble jornada12.

Ahora bien, uno de los sectores donde más se visibiliza la presencia femenina en 
el mercado laboral, tanto a nivel mundial como local, es sin dudas, en el sector de 
la salud. Esta segmentación explica la significativa brecha salarial de género que to-
davía persiste en el sector, así como la mayor incidencia de la informalidad entre las 

7.  García Roa y Tapias Torrado, 2012
8.  Blanch, 1996; Luque, Gómez y Cruces, 2000; Rentería, 2001
9.  Sabater, 2014.
10.  Ibidem
11.  Campos Serna et al, 2012
12.  Sabater 2014, Ibídem
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trabajadoras13. En América Latina, los ingresos de las mujeres que trabajan en el sec-
tor salud son un 25 % inferiores a los de los varones del mismo sector14. Ello conduce 
a una marcada diferencia entre mujeres y varones en el acceso a derechos laborales ta-
les como las licencias por enfermedad, la cobertura por accidente o enfermedad pro-
fesional y el acceso a obra social.

En tanto que, las mismas autoras, destacan que existen importantes diferencias 
en las condiciones de trabajo. Por ejemplo, los salarios de las trabajadoras de la salud 
se sitúan significativamente por debajo de los percibidos por los varones del sector. 
Otro aspecto de las condiciones de trabajo del sector a tener en cuenta es la mayor 
prevalencia de episodios de violencia y acoso laboral. Por las características de la acti-
vidad que realiza, todo el personal sanitario está mayormente expuesto a situaciones 
de agresión o acoso, en comparación con el resto de actividades. Este fenómeno ob-
servado en Argentina es común a la mayoría de los países, donde el personal sanita-
rio registra los niveles de violencia más elevados.

Un caso singular, se presenta en el área de enfermería, la cual ha contado con un 
personal mayoritariamente femenino. Si bien las instituciones han ido incorporando 
hombres a la enfermería, todavía se trata de un grupo minoritario. En el campo de la 
salud por tradición se acepta como un hecho natural que el hombre desempeñe el pa-
pel de médico y la mujer el de enfermera. La imagen se asocia automáticamente con 
atributos socialmente considerados como “masculinos” (competencia, ambición, in-
dependencia, dominación); en cambio, a la mujer corresponden rasgos que vinculan 
la feminidad a la sumisión, la compasión, la pasividad y la emotividad compatibles 
con las funciones de la enfermera, pero no con las del médico15.

Por otro lado, se suma el rol profesional de las médicas en el sistema de salud, en 
donde se presenta una inadecuación entre el reconocimiento social y el diseño del 
modelo de atención: si bien éste establece que la base del sistema es el primer nivel 
de atención, el reconocimiento y el prestigio profesional médicos, están ligados a la 
atención en los niveles de mayor complejidad. Es decir, descalifica a las profesionales 
y técnicas a cargo del servicio y para el propio servicio, al mismo tiempo que no se 
valoriza la importancia de este nivel, que es considerado una suerte de destino “des-
favorable” para las trabajadoras16.

Con todo, la mujer, en virtud de las funciones asignadas a cada género, sigue 
siendo proveedora de atención de salud, y tiene la principal responsabilidad del cui-
dado y de la atención de las necesidades básicas de los demás. Es por ello que el pa-
pel de la mujer en los servicios de salud puede considerarse como una extensión de 

13.  East et al 2020, Ibídem
14.  ONU Mujeres, 2020.
15.  Huerta, 1997
16.  Rico y Marco, 2006
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sus funciones de cuidado en el ámbito doméstico; la división del trabajo en el hogar 
por sexo se traslada al lugar de trabajo17.

Los resultados de diversas investigaciones, constatan que en el sector salud se dis-
crimina a las mujeres en la remuneración y en el acceso al poder. También revelan 
una actividad laboral de baja calidad que obstaculiza la inclusión social, la dignidad 
y la libertad de las mujeres trabajadoras, a quienes afecta desproporcionalmente. Di-
cha situación permite inferir que el modelo de gestión de recursos humanos vigente 
en el sector limita la equidad en salud. Esta dimensión requiere una consideración 
específica, porque el principal trabajo que se desarrolla en el sector el empleo en sa-
lud, tradicionalmente se ha visto como una extensión de los roles reproductivos y de 
cuidado, derivados de un rol materno asignado única y exclusivamente a las mujeres, 
lo cual puede hacer que se traslade la invisibilidad y subvaloración de la esfera repro-
ductiva al ámbito del empleo de las mujeres del sector18. En otras palabras, en el sec-
tor salud, las mujeres desempeñan roles que a menudo las exponen a riesgos para sus 
vidas, su salud y la de sus familias, asumiendo además mayores costos físicos y emo-
cionales debido a jornadas extendidas y extenuantes, alejadas de sus hogares19.

Lo cierto es que, en Argentina, a partir de las transformaciones de la década de 
1997, este modelo de análisis en el campo de la salud se trasladó desde el nivel nacio-
nal al ámbito provincial y municipal. Por tanto, la dirección de la política laboral del 
sector salud es producto de las negociaciones, presiones y conflictos a nivel local, más 
allá del marco general que otorga la política nacional. Las instituciones de salud han 
dejado de ser espacios de desarrollo personal y profesional, y se ha promovido una es-
tratificación de tareas permeada por mecanismos de segregación genérica, en donde 
predominan las mujeres en una conjunción doblemente desgastante20.

Con todo, el trabajo en salud es intenso, sobre todo en los servicios de urgencias 
y unidades de cuidados intensivos, donde se combina una gran responsabilidad y una 
continua disponibilidad a las necesidades de los enfermos, que resultan agotadoras y 
producen estrés emocional. La búsqueda de la optimización del rendimiento de las 
instituciones de salud, cuyo funcionamiento se basa esencialmente en el recurso hu-
mano, pasa por un nuevo planteamiento de la organización del trabajo y, por consi-
guiente, de las condiciones en que se efectúa. La calidad y la fiabilidad (eficiencia) de 
los servicios (cuidados), objetivo fundamental de las estructuras sanitarias, son estre-
chamente dependientes de estas condiciones21.

17.  Huerta 1997, Ibídem
18.  García-Roa y Tapias-Torrado 2012, Ibídem
19.  ONU Mujeres; IDLO; PNUD; UNODC; Pathfinders for Peaceful, 2020
20.  Rico y Marco 2006, Ibídem
21.  Huerta 1997, Ibídem
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4.  Trabajo-familia-mujer-sector salud: una difícil conciliación

El concepto de interacción trabajo-familia es definido como un proceso en el que el 
comportamiento de un trabajador o trabajadora, en un dominio (por ejemplo, en el 
hogar) es influido por determinadas ideas y situaciones (positivas o negativas) que se 
han construido y/o vivido en el otro dominio (por ejemplo, en el trabajo)22.

Ahora bien, la conciliación de la vida familiar y laboral no se puede desarrollar 
en la sociedad contemporánea por las mayores exigencias de productividad. La dedi-
cación al mercado laboral influye de forma negativa en el mantenimiento de la fami-
lia, provocando efectos como la disminución de la natalidad y la búsqueda de apoyos 
externos, mediante organizaciones tanto internas familiares, como organizaciones 
externas que extienden el tiempo al cuidado de la infancia y de la tercera y cuarta 
edad. Más aún, este desarrollo ha producido que la conciliación de la vida laboral y 
familiar sea un problema social de las mujeres trabajadoras, que ven cómo se duplica 
su jornada laboral. En este escenario de nuevas formas de relación trabajo produc-
tivo-sociedad, el indicador más evidente del desajuste producido entre los dos espa-
cios: laboral y familiar, ha sido el descenso de la natalidad. Este factor es básico para 
el retraso de la llegada de los hijos/as (en 2012, alcanzó el máximo histórico de 31,5 
años) o, incluso, de las mujeres que renuncian, limitan o posponen la formación de 
nuevos hogares23.

El conflicto es ineludible, dice Sabatier, en una situación de crisis que implica 
renuncias en uno u otro eje según la disponibilidad temporal y pecuniaria de las fa-
milias, y conlleva nuevas situaciones familiares, con el incremento de divorcios y 
separaciones, el aumento de familias monoparentales, el fenómeno de las familias 
reconstituidas, los nacimientos con un solo progenitor, las parejas de homosexua-
les, etc.

En este escenario, uno de los aspectos fundamentales sobre los que hay que sen-
sibilizar, es la necesidad de transformar la “maternalización del rol de las trabajadoras 
de salud”. Es necesario establecer cuál es el grado de involucramiento más operativo: 
entre la identificación total y la despersonalización, se debe encontrar la manera de 
intervenir más eficazmente. Resulta necesario romper la simetría entre el trabajo do-
méstico y el trabajo en salud, por tanto, se requiere promover medidas que apunten 
a la conciliación trabajo/familia para los miembros de las organizaciones. A su vez, es 
importante fortalecer el trabajo de articulación de cada organización en redes de coo-
peración interorganizacional y con el sector público para sumar acciones y esfuerzos 
que garanticen la salud de la población en un contexto de equidad24.

22.  Geurts, 2005
23.  Sabater 2014, Ibídem
24.  Rico y Marco 2006, Ibídem
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Más aún, en lo que respecta al sector salud de Argentina, una proporción muy 
alta de las trabajadoras en salud, son jefas de hogar (el 48 %, frente al 41 % en el caso 
del resto de trabajadoras) y el 53,8 % tiene a cargo menores de 18 años, de las cuales 
el 28,7 % tiene hijas o hijos menores de 5 años. Esta situación refleja la doble carga 
de cuidado que enfrentan las trabajadoras de la salud, quienes combinan su trabajo 
remunerado en tareas de cuidado con el cuidado no remunerado en sus hogares, mu-
chas veces monomarentales y con presencia de niñas y niños25.

Concretamente, las trabajadoras de la salud realizan casi una hora más por día de 
trabajo doméstico no remunerado en comparación con sus colegas varones. El he-
cho de que un porcentaje tan alto de ellas esté económicamente a cargo de un hogar 
con presencia de niñas y niños, introduce una vulnerabilidad adicional que no siem-
pre está acompañada de altos ingresos, por lo que, muchas trabajadoras de la salud 
deben acudir a sus redes familiares para el cuidado de sus niñas y niños26. Sumado a 
lo anterior, la mujer renuncia a actividades como sus aficiones, las reuniones, el de-
porte, los medios de comunicación y la vida social por su dedicación a las tareas del 
hogar y de cuidados27.

5. � El complicado y complicante rol de la mujer frente  
a la violencia laboral

De lo dicho en los apartados anteriores se infiere que, por años y años, las mujeres 
han sido proveedoras de una gran parte de servicios y atención a la salud en diver-
sas instituciones sociales y familiares. En consecuencia, es en la población femenina 
donde está una gran parte no sólo de los conocimientos médicos, sino de la parte mé-
dica real: es decir, la práctica de curar enfermedades. Más aún, una enfermedad, el su-
frimiento, la incapacidad y la eminencia de muerte, también enfrentan al paciente y 
a sus familiares con problemas de ajuste emocional, lo que puede plantear a las mu-
jeres profesionales de la salud, ciertos problemas de ajuste personal. Solo por dar un 
ejemplo, las enfermeras adoptan un grado de responsabilidad importante, y en oca-
siones, tienen que reprimir sus sentimientos o contener sus emociones a fin de poder 
promover el bienestar de las personas que atienden. Son inevitables las presiones a las 
que están sujetas, especialmente cuando tienen a su cargo el cuidado de personas28.

Sin embargo, su rol sigue y seguirá siendo fundamental, ya que de todas maneras 
ellas tienen que “sacar el trabajo”, porque ellas trabajan con vidas humanas29.

25.  East et al 2020, Ibídem
26.  East et al 2020, Ídem
27.  Sabater 2014, Ibídem
28.  Huerta 1997, Ibídem
29.  Sánchez y Montoya, 2003
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Por otro lado, resulta importante destacar que, debido el acoso que sufren las 
mujeres en sus trabajos no es fácil de enfrentar, por tanto, el miedo de víctimas y tes-
tigos a perder el empleo y la revictimización que sufren las afectadas durante los pro-
cesos judiciales, desalientan la denuncia. En este sentido, la comunicación de riesgo 
de la violencia laboral de género: aborda el diseño e implementación de acciones en 
torno a la comunicación de riesgo frente a las causas y efectos de la violencia laboral 
de género en los equipos de trabajo y en la organización; enfatizando la deconstruc-
ción de los estereotipos de género predominantes en el sector salud30.

En este punto, es donde emerge el concepto de violencia o maltrato laboral, dado 
que, la enorme mayoría de los estudios académicos, así como los informes de orga-
nismos internacionales como OMS y OIT coinciden en afirmar que el sector labo-
ral más expuesto a la violencia laboral es el sector salud. La información existente da 
cuenta de modo claro que la agresión verbal y las amenazas de violencia son mucho 
más comunes que la violencia física31.

Por ejemplo, en la Unión Europea el sector de la salud ocupó el lugar más alto en 
materia de exposición a la violencia y el acoso (OIT, 2019). En Argentina, el riesgo 
dentro del sector es significativamente mayor en las mujeres que en los varones. En 
comparación con sus colegas varones, las trabajadoras de la salud realizan en prome-
dio más horas extras, son más vulnerables a episodios de violencia laboral32.

Ahora bien, atendiendo a la centralidad del trabajo ya mencionada, la VL ha sido 
considerada la epidemia del siglo XXI, siendo identificada como uno de los mayores 
estresores en el trabajo, debido a su magnitud y a los nocivos efectos en las personas 
y las organizaciones33. De este modo, tal es el impacto de la VL en el sector salud que 
se evidencian repercusiones negativas en la atención a pacientes34 puesto que la cali-
dad de atención se encuentra mediada por los funcionarios del área35.

Siguiendo este orden de ideas, otra forma de identificar a la VL desde el concepto 
de intimidación en el lugar de trabajo, esto es, “la exposición directa a un comporta-
miento negativo, sistemático y prolongado en el trabajo” proveniente de superiores, 
compañeros de trabajo, subalternos y/o usuarios36.

Otros autores, ponen atención en los estilos de liderazgo, y señalan que presen-
tan un fuerte vínculo con la VL y la salud mental. Tal es el vínculo entre el liderazgo 
y VL, que el mismo autor, definió un tipo de VL interna (mobbing) como la tiranía 

30.  Espina Sandoval et al, 2021
31.  Wlosko y Ros, 2008
32.  East et al 2020, Ibídem
33.  Di Martino, 2002; 2003
34.  Cavanaugh, 2014; Yada, 2014
35.  Who, 2000
36.  Palma et al, 2022
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de un líder que muestra su poder por medio de la arbitrariedad, el auto engrandeci-
miento y el menosprecio de los subordinados37.

Particularmente, la exposición a liderazgo tiránico –en que el líder manipula y 
humilla a los subordinados para que hagan el trabajo con el fin de resguardar los in-
tereses de la organización, sin importar el bienestar de los/as trabajadores/as38– se ha 
relacionado positivamente con la VL39. Con todo, se infiere la relevancia de conside-
rar la importancia de la asimetría de poder al estudiar la violencia al interior de las 
organizaciones40

En el mismo sentido, la violencia erosiona las bases de la convivencia en una or-
ganización, afectando la calidad del ambiente y clima organizacional. A nivel de las 
personas, los efectos de la violencia no sólo se restringen a las relaciones entre tra-
bajadoras/es, sino que se alojan en los cuerpos silenciosamente. La violencia no sólo 
tiene serias repercusiones en la vida de la persona que la sufre, afectando su autoes-
tima, su calidad de vida y su desempeño laboral, sino que también afecta su entorno 
familiar y su equipo de trabajo41.

En otro orden de ideas, la falta de reciprocidad entre los esfuerzos invertidos y las 
recompensas recibidas –perspectivas de promoción, seguridad en el empleo, estima 
relacionada con el desempeño– provoca fuertes emociones negativas y ello puede 
conducir a conflictos interpersonales que, si no se resuelven adecuadamente, resulten 
en violencia tanto entre trabajadores como de parte de los usuarios, esto último por 
el deterioro de la calidad de la atención que puede producirse42. Por otro lado, el des-
balance esfuerzo-recompensa, independientemente de la intensidad de la VL, puede 
afectar la salud mental, particularmente en mujeres43.

Asimismo, otra consecuencia de la sobrecarga de trabajo es la reducción y empo-
brecimiento de los mecanismos de comunicación y cooperación entre trabajadores y 
trabajadoras. La rivalidad y competencia desata conflictos interpersonales que invisi-
bilizan las responsabilidades de la organización y los empleadores respecto de las di-
ficultades que plantea el trabajo (“trabajamos de más porque fulanito no vino”, y no 
porque la organización no contrata personal suficiente, por ejemplo). De este modo, 
los trabajadores terminan acusándose mutuamente de insuficiencia e incompetencia; 
psicologizando los conflictos (tal es “loco”, tal es “perverso”, “tal enfermera es chis-
mosa”, etc.)44.

37.  Ashforth, 1994
38.  Einarsen, 2007, 2010
39.  Hoel, 2010
40.  Díaz Berr, 2017; Escartín, 2012; Krieger, 2001; Wlosko y Ros, 2008; Salin, 2003
41.  Espina Sandoval et al 2021, Íbidem
42.  Siegrist, 2009
43.  López y Cabarcos, 2017
44.  Wlosko y Ros, Ibídem
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Más aún, en la articulación trabajo/calidad de vida es donde surge la definición 
conceptual de “maltrato laboral” a la experiencia laboral de sufrir de modo sistemá-
tico un acoso, agravio, daño, lesión, ataque, en distintos aspectos del mundo perso-
nal y laboral, que se manifiesta de modo preferencial, en el ámbito laboral, aunque 
las acciones pueden invadir asimismo la esfera privada del individuo. Implica a nivel 
de interacción humana un abuso de poder sobre la víctima, y a nivel organizacional 
–de perpetuarse estas acciones– el predominio de disvalores en cuanto a comporta-
mientos de infracción y/o transgresión al valor del respeto a las personas45.

Así, las formas de identificarlo se visibilizan en situaciones de hostigamiento, ta-
les como: descalificaciones y desvalorizaciones verbales, indiferencia y aislamiento al 
maltratado, acoso sexual, maltrato físico y agresiones corporales, injurias, mentiras 
y amenazas, el no conseguir un trabajo acorde a las capacidades propias y estudios 
realizados y dejar a la persona sin lugar o elementos adecuados para desempeñar su 
trabajo. Las consecuencias de todo son: renuncia al trabajo, enfermedades, estrés, se 
cometen errores, ausencias, autodescalificación, angustia, depresión, solicitud ayuda 
profesional, legal, etc46.

Por otro lado, en cuanto al acoso en el lugar de trabajo, se entiende cualquier 
manifestación de una conducta abusiva y, especialmente, los comportamientos, pa-
labras, actos, gestos y escritos que puedan atentar contra la personalidad, la digni-
dad o la integridad física o psíquica de un individuo, o que puedan poner en peligro 
su empleo, o degradar el clima de trabajo. Para esta autora, se puede tratar simple-
mente de un abuso de poder: un superior –generalmente directivo del sector medio– 
hace un uso excesivo de su posición jerárquica y acosa a sus subordinados por miedo 
a perder el control47.

Con todo, se infiere la imperiosa necesidad de concienciación y compromiso con 
el Buen Trato Laboral, erradicando la Violencia de Género que busca desarrollar con-
ciencia sobre la importancia de generar relaciones saludables en el contexto laboral, 
comprometiendo a toda la comunidad funcionaria con el buen trato laboral, la con-
ciencia sobre la violencia de género en el trabajo, como una vulneración a la digni-
dad de la persona48.

6.  Análisis de los resultados y discusión

A continuación, se presenta el análisis de los resultados obtenidos a través de las en-
cuestas aplicadas a 60 mujeres profesionales del sector salud público y privado de la 

45.  Pérez Jáuregui, 2011
46.  Pérez Jáuregui, Ídem
47.  Irigoyen, 2001
48.  Espina Sandoval et al 2021, Ibídem.
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ciudad de Santa Fe entre los meses de noviembre de 2021 y febrero de 2022. En la 
Tabla 1 se observa: el número de casos con sus porcentajes, según profesión. En la Ta-
bla 2 se muestra la cantidad de mujeres profesionales por sector.

Tabla 1.
Profesiones

Profesión Nº de casos Porcentaje

Enfermera 10 16,7

Médica 30 50,0

Otras profesiones 20 33,3

Total 60 100,0

Fuente: Elaboración Propia

Tabla 2.
Sector de la Salud

Sector Nº de casos Porcentaje

Público 28 46,7

Privado 32 53,3

Total 60 100,0

Fuente: Elaboración Propia

6.1.  Conciliación trabajo-familia

6.1.1.  Mujeres profesionales sector salud - hijos - edad

En el Gráfico 1, se observa que, del total de las profesionales que participaron de la 
encuesta, resultó que la mayoría de ellas (69,49%) no tiene hijos/as y, sólo el 30,51% 
respondió que tiene hijos/as. Mientras que, en el Gráfico 2, se muestra que, del to-
tal de las profesionales que tienen hijo/as, el 61,90% de ellas, respondió que tiene un 
solo hijo/a; el 28,57% respondió que tiene dos hijos/as y solo el 9,52% tiene tres hi-
jos/as. Por tanto, la mayoría optó por tener un solo hijo.
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Gráfico 1.
Mujeres profesionales Sector Salud-Tienen hijos

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 2.
Mujeres profesionales Sector Salud-Cantidad de hijos

Fuente: Elaboración Propia

Ahora bien, para confirmar los datos de los gráficos anteriores en la Tabla 3, se 
observa que, cuando se compara la catidad de hijos con la edad de la profesiona-
les encuestadas, del total de la muestra de 60 casos, solo 21 mujeres respondieron 
que tienen hijos. De esos 21 casos, 13 de ellas respondieron que tienen 1 solo hijo; 
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6 tienen 2 hijos y solo 2 de ellas tienen 3 hijos. Más aún, las edades de quienes tie-
nen hijos oscilan entre los 29 y 58 años. Las mujeres más jóvenes, no han optado aún 
por tenerlos, o bien, han retrasado esta decisión. Estos datos resultan significativos a 
la hora de analizar los actuales escenarios del mundo del trabajo, de nuevas formas 
de relación trabajo productivo-sociedad, en donde el indicador más evidente del des-
ajuste producido entre los dos espacios: laboral y familiar, ha sido el descenso de la 
natalidad. Este factor es básico para el retraso de la llegada de los hijos/as (en 2012, 
alcanzó el máximo histórico de 31,5 años) o, incluso, de las mujeres que renuncian, 
limitan o posponen la formación de nuevos hogares49.

Tabla 3. 
Cantidad de hijo/as-Edad

Cantidad de Hijo/as Edad Cantidad de Hijo/as Edad Cantidad de 
Hijo/as Edad

29 35 36

29 37 3 40

1 31 2 49

31 50

32 53

35 58

38

40

41

44

45

50

55

Subtotal 13 6 2

Total tienen hijo/as 21
Fuente: Elaboración Propia

49.  Sabater 2014, Ibídem
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6.1.2.  Relación hijos-sector-profesión

Ahora bien, si se tiene en cuenta la relación entre tener hijos y el sector de la sa-
lud para el que trabajan las mujeres encuestadas, en el Gráfico 3 se observa que, del 
69,49% que manifestó no tener hijos, un 25,42% pertenece al sector público, frente 
a un 44,07% del sector privado, razón por la cual, es en este último sector, donde la 
opción de no tener hijos es la más común. Por otro lado, la opción de tener hijos en 
ambos sectores, fue la menos elegida, dado que, solo un 22,03% de quienes trabajan 
en el ámbito público, y un 8,47% en instituciones privadas, tienen hijos.

A continuación, si se analiza la relación entre, tener hijos y la profesión, en el 
Gráfico 4, se observa que, del total de la muestra, la respuesta negativa a tener hijos se 
acentúa confome la profesión de las encuestadas. De esta manera, un 35,59% de las 
médicas manifestaron no tener hijos, contra un 13,56% que respondieron que sí tie-
nen. En contraste, las enfermeras presentan una inclinación positiva hacia tener hijo/
as, evidenciandose en un 11,86%, frente a un 5,08% que no tienen hijo/as. A la par, 
aquellas encuestadas de otras profesiones, evidencian no tener hijo/as en un 28,81%, 
frente a un solo 5,08% que manifestaron tenerlos.

Gráfico 3.
Relación “tienen hijos y sector de la salud”

Fuente: Elaboración Propia
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Gráfico 4.
Relación “tienen hijos y profesión”

Fuente: Elaboración Propia

6.1.3.  Colaboración de la familia para realizar tareas del hogar

En el Gráfico 5 se observa que el 70% del total de las mujeres encuestadas recibe co-
laboración de algún miembro de la familia para realizar las tareas del hogar, mientras 
que el 30% respondió que no recibe ayuda de su familia para hacer tareas referidas a 
limpieza, compras y acompañamiento de hijos/as a actividades.

En tanto que, en el Gráfico 6, se puede observar que, del 70% que respondie-
ron a la pregunta anterior, el 59,09% de ellas, expresó que recibe ayuda de su pareja, 
en tanto que, el 20,45% respondió que paga a una empleada para que colabore, el 
15,91% recibe ayuda de los padres y, por último, el 4,55% recibe ayuda de otro. Para 
este último caso, se estima que la colaboración proviene de ayuda externa, tales como 
guarderías u otras entidades que podrían intervenir en la colaboración.
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Gráfico 5.
Colaboración-familia en tareas del hogar

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 6.
Colaboración: quién colabora

Fuente: Elaboración Propia

Los resultados obtenidos en torno a la pregunta si reciben colaboración para rea-
lizar las tareas del hogar, dan cuenta de que, en la mayoría de los casos, son las pare-
jas de las mujeres encuestadas quienes asumen ese rol de colaboración. Al respecto, 
los factores protectores que ayudan a las mujeres a disminuir la presencia del conflicto 
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trabajo-familia, entre éstos se encontró el apoyo social, donde se destaca el del esposo, 
servicio doméstico y ayuda de familiares. De acuerdo con las investigaciones revisadas, 
éste se convierte en una variable moduladora entre situaciones estresantes relacionadas 
con el desempeño de roles simultáneos50. En este sentido, una manera de afrontar la 
doble jornada por parte de las mujeres es poder gestionar acciones orientadas al apoyo 
social, el cual incluye los acuerdos de pareja en reparto de tareas a nivel doméstico; el 
apoyo contratado, como es el servicio doméstico y el apoyo de familiares.

6.1.4.  Maternidad

Frente a la pregunta de cómo incide el factor maternidad al momento de ser contra-
tadas (Gráfico 7), la mayor parte de las encuestadas se inclinaron por responder que 
este factor es una limitación para crecer profesionalmente, dado que, más de la mitad 
de ellas (55%), respondieron que “siempre” y “casi siempre” lo es. Mientras que, un 
38,33% respondió que “a veces” es un factor limitante. Al tiempo que, solo un 5% res-
pondió que “nunca” y el resto (1,67%) respondió: No sabe/No contesta. En suma, los 
resultados observados demuestran que, la mayoría de las encuestadas expresan que la 
maternidad es un factor que las instituciones tienen en cuenta a la hora de contratarlas.

Estos resultados, dan cuenta de que la maternidad efectivamente opera como un 
factor limitante. Lo cierto es que, sumado a este factor, la mujer presenta un proceso 
de adaptación de una nueva estructura familiar sometida por el peso del alargamiento 
de la esperanza de vida, las presiones domésticas en las que el hombre presenta una ta-
rea auxiliar que no libera a la mujer de su papel de cuidadora del hogar, en particular 
de lo/as hijo/as, a lo que se agregan, las tensiones laborales de contratos con salarios 
inferiores, jornadas parciales y la presión de los tiempos para implementar la doble 
jornada laboral y doméstica en el contexto de la falta de armonización, en espacios la-
borales. El principal problema es la sobrecarga de rol, motivado por condiciones labo-
rales en ocasiones más precarias, como la modalidad de contratación, el alargamiento 
de las jornadas y la difícil compatibilización con las tareas domésticas51.

Como contrapartida, si bien es cierto que la mujer ha logrado obtener una ma-
yor participación en el trabajo remunerado, también le ha quitado tiempo para el 
cuidado de su familia, estableciendo una relación poco equilibrada entre lo laboral 
y familiar, dejando al descubierto la desigualdad de roles entre hombres y mujeres52.

50.  Álvarez y Gómez 2011, Ibídem
51.  Álvarez y Gómez 2011, Ibídem
52.  Sabater 2014, Ibídem.
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Gráfico 7.
Maternidad como factor limitante para ser contratada

Fuente: Elaboración Propia

6.1.5.  Relación maternidad-contratación-según profesión y sector

En el Gráfico 8, se observa que, en el ámbito público la percepción de la materni-
dad como una limitación para la contratación, varía conforme a la profesión de las 
encuestadas. Un 17,86% de las enfermeras perciben que a veces es un condiciona-
miento, mientras que un 7,14% estiman que siempre lo es, y solo un 3,57% respon-
dieron que casi siempre están condicionadas por el factor maternidad. Por su parte, 
un 25% de las médicas expresan en que la maternidad casi siempre es una limitación 
para ser contratada, mientras que un 21,43% respondieron que solo a veces lo es, y 
solo un 7,14% de ellas afirman que siempre lo es. Otras profesiones indican en un 
10,71% que la maternidad a veces es un factor descisivo, mientras que un 3,57% in-
dican que siempre y casi siempre lo es.

En tanto que, en el sector privado que se presenta en el Gráfico 9, un 21,88% 
de las médicas estiman que “casi siempre” es un obstáculo, mientras que las res-
puestas de “casi siempre y a veces” se posicionan en un 12,5% en cada una de es-
tas opciones. De esto se infiere que la mayor parte de las médicas del sector privado 
(34,38%) opinan que la maternidad es una limitación para ser contratadas. En 
otras profesiones, un 15,63% respondió que “casi siempre” la maternidad se con-
figura como una barrera para incorporarse a la institución mientras que siempre, 
a veces, y nunca se ubican en un 9,38%, en cada caso. En cuanto a las enfereme-
ras, solo un 6,25% de ellas definen que la maternidad solo a veces es una limita-
ción para ser contratadas.
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Gráfico 8.
Maternidad-limitación-contratación/sector público

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 9.
Maternidad-limitación-contratación/sector privado

Fuente: Elaboración Propia

6.1.6.  Relación maternidad-desarrollo profesional-según profesión

En cuanto a las razones por las cuales se concibe la maternidad como una limita-
ción para el desarrollo profesional, varían conforme a la profesión de las encuesta-
das. El Gráfico 10, demuestra que un 8,89% de las enfermeras indican que conocen 
experiencias de colegas que confirman esta situación, y un solo 2,22% de ellas, han 
atravesado personalmente por situaciones afines. Por su parte, un 26,67% de las 
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médicas encuestadas, afirma que la cultura organizacional institucionaliza la mater-
nidad como una barrera, un 13,33% conocen a colegas que han experimentado esta 
situación, mientras que, un 11,11% han vivenciado personalmente eventos en donde 
la maternidad se ha presentado como un factor decisivo en instancias de crecimiento 
profesional. Por su parte, un 24,44% de las encuestadas de otras profesiones, res-
pondieron que, es la cultura institucional la que influye en que la maternidad sea un 
obstáculo para el desarrollo profesional, mientras que un 13,33% afirma conocer a 
colegas que han atravesado por esta experiencia. Si se agrupa a todas las profesiones, 
más de la mitad de las encuestadas (51,11%), respondió que la razón fundamental 
de la limitación por maternidad, está en la cultura organizacional que así lo tiene ins-
titucionalizado.

Gráfico 10.
Relación Maternidad-Desarrollo Profesional-Profesión

Fuente: Elaboración Propia

En atención a estos resultados que destacan que la cultura organizacional ha ins-
titucionalizado al factor maternidad como un limitante para el desarrollo de las dis-
tintas profesiones dentro del sector salud, resulta interesante mencionar aquí, que, 
en el campo de la salud, por tradición, la imagen del médico se asocia automática-
mente con atributos masculinos, tales como competencia, ambición, independencia, 
dominación; en cambio, a la mujer corresponden rasgos que vinculan la feminidad a 
la sumisión, la compasión, la pasividad y la emotividad, todos atributos vinculados al 
cuidado de los niño/as o a la maternidad53. De esto se infiere que efectivamente, esta 
cultura organizacional a pesar del transcurrir de los años, aún sigue vigente.

53.  Huerta 1997, Ibídem
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6.2.  Condiciones laborales

6.2.1.  Relación actividad extra-laboral según sector y profesión

Las actividades extra-laborales realizadas varían conforme a la profesión y sector de 
las encuestadas. De la totalidad de las enfermeras (Gráfico 11), las que trabajan en el 
sector público, un 57,14% realizan actividades recreativas (salir con amigos y fami-
lia, mirar televisión, películas o series), un 14,29% participa en deportes. Mientras 
que, un 28,57% de aquellas que pertenecen al sector privado respondieron que rea-
lizan actividades deportivas.

Cuando se observa la totalidad médicas (Gráfico 12), que prestan servicios en el sec-
tor público, el 19,05% respondió que realizan actividades deportivas y el mismo por-
centaje para actividades recreativas, mientras que las que trabajan en el sector privado, 
un 42,66% mostró preferencia por los deportes, y 19,05% por actividades recreativas.

Un singular resultado se observa en las respuestas de las encuestadas de otras 
profesiones. (Gráfico 13). En particular, de las que trabajan en el sector público un 
8,33% hace deportes, así como el mismo porcentaje para actividades recreativas. 
Quienes trabajan en el sector privado un 33,33% realizan cursos y seminarios, mien-
tras que el 25% de ellas, realiza tanto deportes como actividades recreativas. Como 
se observa, estas “otras profesiones” fuera de lo que son las enfermeras y médicas, re-
sultaron ser las únicas que respondieron que logran realizar algún tipo de formación 
o capacitación fuera de su actividad laboral.

Gráfico 11.
Actividades extra-laborales/enfermeras/sector

Fuente: Elaboración Propia
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Gráfico 12.
Actividades extra-laborales/médicas/sector

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 13.
Actividades extra-laborales/otras profesiones/sector

Fuente: Elaboración Propia
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6.2.2.  Estudia actualmente otra carrera o profesión

En el Gráfico 14, se observa que el 70% de las encuestadas no estudia actualmente 
otra carrera o profesión y el 30% si está estudiando. Mientras que, de ese 70% (Grá-
fico 15), no estudian por las siguientes razones: el 39,53% por la cantidad de horas 
y exigencias del trabajo, 18,60% debido a las exigencias y responsabilidades que im-
plica realizar otra carrera, 16,29% debido a las condiciones económicas que exige la 
realización de otra carrera, 16,28% no está en sus expectativas, y 4,65% comparten 
las que respondieron que el tiempo dedicado a su vida personal no lo permite y “otros 
motivos”. Por tanto, la razón más elegida por la cual no realizan otra carrera o profe-
sión es por la cantidad de horas y exigencias del trabajo.

De lo dicho en este apartado con relación a las condiciones laborales de las muje-
res del sector salud, resultan evidentes las exigencias y sobrecarga que significa traba-
jar en este ámbito. Más aún, el trabajo diario de enfermeras y médicas, las enfrenta a 
situaciones de “curar, cuidar y salvar vidas”54, por lo cual asumen una labor intensa, 
tensionante y estresante, que en parte condiciona sus vidas cotidianas. Son estas pro-
fesiones, las que en su gran mayoría demostraron preferencias por realizar activida-
des deportivas y recreativas, por tanto, dedican su tiempo extra a su vida personal, 
sin embargo, los porcentajes sobre su participación en algún tipo de formación o ca-
pacitación fuera de su actividad laboral, fue nula, a diferencia de las otras profesiones 
que sí manifestaron realizarlas. De este modo, como dice Huerta, es probable que, 
por la actitud del propio personal femenino en salud, que consiste en consagrar toda 
su energía a sus enfermos, hace que ellas se abstengan de prestar atención a sus pro-
pias necesidades (en particular, mayor formación o capacitación). En este sentido, la 
misma autora advierte que, la atención sobre las condiciones de trabajo en ámbitos 
de la salud, refleja la dificultad creciente de soportar una carga a menudo muy pe-
sada, unos horarios particularmente constrictivos, un enfoque de los cuidados donde 
la relación humana cede ante la técnica.

54.  Huerta 1997, Ibídem
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Gráfico 14.
Estudia otra carrera/profesión

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 15.
Razones por las que no Estudia

Fuente: Elaboración Propia



208 Silvia Morales Carrizo

e-ISSN: 2660-4884Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 181-225
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.06

6.2.3.  Percepción salario justo

El  66,67%  (Gráfico 16) de las mujeres encuestadas perciben que su salario no es 
equitativo en relación a su fuerza laboral, mientras que un 33,33% de ellas lo consi-
dera justo. Ahora bien, si nos posicionamos en cada sector (Gráfico 17) se puede ad-
vertir que, el sector privado (38,33%) no percibe que su salario sea justo, por tanto, 
es el menos satisfecho, contra un 28,33% del sector público.

Gráfico 16.
Percepción “salario justo”

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 17.
Percepción “salario justo”-según Sector

Fuente: Elaboración Propia
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6.2.4.  Relación salario justo-según profesión y sector

De la totalidad de la muestra, según se observa en el Gráfico 18, el 30% de las en-
fermeras del sector público, perciben que su salario es justo, frente a un 50% que 
identifica lo contrario. En tanto que, en el sector privado, un 20% de las enfermeras 
manifestó el descontento con su remuneración.

En lo referido a las médicas (Gráfico 19), en el sector público el 33,33% afirma 
que su sueldo no es justo, frente a un 16,67% que sí lo percibe justo. Mientras que, 
en el sector privado, el 36,67% afirma no estar de acuerdo con la remuneración reci-
bida, frente a un 13,33% que indica lo contrario.

Por su parte, las otras profesiones (Gráfico 20) que prestan servicios en el sector 
público, un 15% respondió estar conforme con su remuneración frente a un 10% 
que no lo está. En tanto que, en el sector privado el 50% percibe que su sueldo no es 
justo, y un 25% considera que sí lo es.

Teniendo en cuenta estos datos, los mayores porcentajes de quienes perciben que 
su salario no es justo, se posicionan entre las enfermeras del sector público y las otras 
profesiones del sector privado. Mientras que, las médicas, en ambos sectores, com-
parten porcentajes muy parecidos en cuanto a la percepción de un salario injusto.

Gráfico 18.
Percepción salario justo/enfermeras

Fuente: Elaboración Propia



210 Silvia Morales Carrizo

e-ISSN: 2660-4884Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 181-225
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.06

Gráfico 19.
Percepción salario justo/médicas

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 20.
Percepción salario justo/otras profesiones

Fuente: Elaboración Propia

6.2.5.  Opiniones sobre la percepción de los salarios

Para quienes respondieron que No percibían su salario justo, se les brindó la posi-
bilidad de que respondan brevemente sobre las razones por las cuales opinaron así.
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A continuación, se seleccionaron 14 de los testimonios más destacados respecto a 
la pregunta: En el caso que NO lo percibas justo, podrías describir brevemente: ¿por 
qué crees que tu salario no es justo?

	ɡ Los médicos cobramos según el cargo sea de 12-24-36-42 horas. En mi caso noté que 
cuando me nombraron priorizaron los cargos de mayor carga horaria (mayor sueldo) 
a mis compañeros varones interpretando que son sostén de familia. En mi caso 
cuando tuve pareja tampoco fue sostén económico de la familia. Eso es lo único que 
considero sexista como profesional. (sector privado)

	ɡ Muchas horas no hay feriado, fin de semana, fiestas ni cumpleaños. Estamos expues-
tas a muchas enfermedades y también psicológicamente afecta. (sector público)

	ɡ Poco reconocimiento laboral (sector público)
	ɡ Mucha exigencia y mal pago (sector privado)
	ɡ ¡Demasiado desgaste físico y mental para q solo alcance para vivir y no poder proyec-

tarse para poder tener casa propia, entre otros! (sector público)
	ɡ Por la responsabilidad penal del médico frente al paciente. Eso no está bien remune-

rado. (sector público)
	ɡ Por la cantidad de horas trabajadas y las responsabilidades que me son otorgadas (sec-

tor público)
	ɡ Porque el sistema privado, no paga lo que corresponde, desgastando a los profesiona-

les y obligándolos a tener más de un trabajo. (sector privado)
	ɡ Por mayor carga horaria de trabajo y sobrecarga de trabajo debido a que no pagan a 

médicos (sector público)
	ɡ En el sector privado se limitan a pagar menos de lo que corresponde. (sector privado)
	ɡ Hace 9 años estoy en formación, trabajo muchas horas diarias con al menos 8 guar-

dias mensuales de 24 horas y percibo un salario inferior al de una persona que trabaja 
en otro rubro. Hablamos de aprox $300 la hora. (sector privado)

	ɡ Por la situación económica del país Gastos Impuestos Costos Etc (sector público)
	ɡ Nunca se valora la remuneración de la labor médica (sector privado)
	ɡ Cobro 200 pesos la hora (sector privado)

Estos testimonios han sido muy valiosos dado que, las encuestadas tomaron aten-
ción al hecho de responder más allá de una simple encuesta, al tiempo que, se observa 
como el sector privado, es el más insatisfecho en cuanto al salario que reciben. Esto 
viene a constatar y a reafirmar los resultados expuestos más arriba en cuanto a la com-
binación salario/sector. Más aún, los testimonios muestran que esta insatisfacción, 
va más allá del mero hecho de sentir que su salario no es justo, también se combinan 
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otros factores como, problemas psicofísicos, exigencia y sobrecarga laboral, la respon-
sabilidad social (penalidades), entre otros.

Al respecto, la existencia de un desbalance entre esfuerzo-recompensa, aumenta 
la susceptibilidad de presentar estrés laboral y enfermedades55. Al tiempo que, se rea-
firma esta problemática señalando que, existen implicaciones psicosociales, manifes-
tadas en la salud psicológica y física. Problemas a nivel psicológico, específicamente 
lo relacionado con cambios en el estado de ánimo. Le siguen los problemas a nivel 
de salud física, especialmente lo relacionado con cansancio físico, dolores de cabeza 
y problemas gastrointestinales56.

6.2.6.  Percepción proyección de futuro – según sector

Ahora bien, teniendo en cuenta el sector en el que trabajan, cuando se les preguntó si 
sienten que la organización les brinda seguridad y bienestar para proyectar el futuro 
de su vida laboral y personal, en el Gráfico 21 vemos que, reuniendo a ambos sec-
tores, la mayoría de las mujeres profesionales (63,34%), respondió que “solo a veces 
pueden proyectar su futuro”. Mientras que, es en el sector privado el menos satisfe-
cho en cuanto a la percepción de seguridad y bienestar para la proyección de su fu-
turo, dado que, un 46,6% siente que solo a veces o nunca, puede proyectarlo, frente 
a un 35% que respondió lo mismo en el sector público. Con todo, se advierte que, 
solo un 6,67% del sector privado y 11,67% del sector público, siente que puede pro-
yectar su futuro tranquilamente.

Gráfico 21.
Percepción proyección de futuro – según sector

Fuente: Elaboración Propia

55.  Siegrist, 2009 en Palma et al 2022, Ibídem
56.  Álvarez y Gómez 2011, Ibídem
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Estos resultados que dan cierre a este apartado, permiten inferir que, factores 
como la falta de reciprocidad entre los esfuerzos invertidos y las recompensas recibi-
das - perspectivas de un proyecto, seguridad en el empleo, entre otros, provoca fuer-
tes emociones negativas57 y ello puede conducir a conflictos interpersonales que, si 
no se resuelven adecuadamente, resulten en violencia tanto entre trabajadores como 
de parte de los usuarios, esto último por el deterioro de la calidad de la atención que 
puede producirse58.

6.3.  Violencia laboral

6.3.1.  Experiencias de hostigamiento

En el Gráfico 22 se puede observar que, de la totalidad de la población encuestada, el 
66,67% respondió que transitó o ha transitado alguna situación de hostigamiento en 
el ámbito laboral y experimentado sentimientos como el desánimo, desprecio, miedo 
o intranquilidad constante. Mientras que el 33,33% restante, comparte que no expe-
rimentó ninguna situación de esta naturaleza.

Ahora bien, cuando se les consultó sobre quién ejerció hostigamiento (Gráfico 
23), el 58,54% de las encuestadas respondió que lo hizo alguien de un nivel laboral 
superior, un 14,63% un alguien de su mismo nivel laboral, el 12,20 % alguien de 
género opuesto, un 9,76% lo hizo alguien del mismo género y un 4,88% alguien de 
un nivel laboral inferior.

Teniendo en cuenta estos resultados tan contundentes y notables, en donde la 
mayor parte de las encuestadas no dudaron en responder que recibieron hostiga-
miento por parte del personal de nivel superior, resulta importante destacar que, la 
calidad del liderazgo desempeña un papel central en el establecimiento de condicio-
nes de trabajo que pueden conducir o prevenir experiencias de violencia laboral. Par-
ticularmente, la exposición a liderazgo tiránico, en que el líder manipula y humilla a 
los subordinados para que hagan el trabajo con el fin de resguardar los intereses de la 
organización, sin importar el bienestar de los/as trabajadores/as59.

57.  Siegrist, 2009 en Palma et al 2022, Ibídem
58.  Palma et al 2022, Ibídem
59.  Francioli, 2018, en Palma et al 2022, Ídem
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Gráfico 22.
Experiencias de situaciones de hostigamiento

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 23.
Quien ejerció el hostigamiento

Fuente: Elaboración Propia

6.3.2.  Comunicación a la organización sobre la situación vivida

En el Gráfico 24, se observa que el 51,16%, es decir, más de la mitad de las mujeres 
encuestadas, no pudieron comunicar a la organización sobre la situación vivida, y el 
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48.84 % sí lo pudo hacer. Mientras que, cuando se les preguntó qué posición tomó 
la organización al momento de ser informada sobre hostigamiento laboral (Grá-
fico 25), el 52,17 % respondió que no intervino y la situación persistió o aún per-
siste; reforzando así este escenario. En tanto que, el 47,83% restante, manifestó que 
la organización intervino en busca de una solución.

Gráfico 24.
Pudo comunicar a la organización

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 25.
Posición de la organización

Fuente: Elaboración Propia
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Estos resultados advierten sobre la importancia y el rol central que tienen las ins-
tituciones en cuanto al diseño e implementación de acciones sobre comunicación de 
riesgo frente a las causas y efectos de la violencia laboral de género en la organización. 
Estas acciones tendientes a reducir o a terminar con el miedo de víctimas y testigos 
que desalientan la denuncia, al mismo tiempo, evitan transformar al ámbito del tra-
bajo es un espacio de reproducción del sistema de relaciones sociales en un sentido 
amplio, y en particular, del sistema de relaciones de género, que desvaloriza y discri-
mina a las mujeres60.

6.3.3.  Relación situación de hostigamiento-según sector y profesión

Mientras que, anteriormente en el Gráfico 22 se demostró que un gran porcentaje 
(66,67%) de las mujeres profesionales del sector salud (público y privado), han viven-
ciado situaciones de hostigamiento, en este apartado, el foco de atención está puesto en 
el sector y la profesión a la que pertenecen, según la misma variable “hostigamiento”.

Ahora bien, si se tiene en cuenta solo el sector al que pertenecen, en el siguiente 
Gráfico 26, se observa que, si bien los porcentajes de ambos sectores son similares 
(33,33% en cada uno) que respondieron que sí experimentaron hostigamiento, es 
el sector público en donde más se producen estas situaciones, 33,33% frente a un 
13,33% que respondió que no las transitó. En tanto que, en el sector privado, el 
33,33% manifestó haber vivenciado este tipo de situaciones y un 20% respondió 
que no las experimentó.

Gráfico 26.
Situación de hostigamiento según sector

Fuente: Elaboración Propia

60.  Espina Sandoval et al 2021, Ibídem.
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Siguiendo esta línea de análisis, de la totalidad de las enfermeras (Gráfico 27) un 
60% perteneciente al sector público, manifestó haber transitado por una situación de 
hostigamiento, frente a un 20% que respondió que no la vivenció. En el sector pri-
vado, las respuestas están repartidas en un 10% para quienes han vivenciado hostiga-
miento, al igual que quienes no la han vivenciado.

En tanto que, en el Gráfico 27, se observa que, el 33,33% de la totalidad de 
las médicas del sector público, afirman haber experimentado situaciones de hosti-
gamiento, frente a un 16,67% que no las han vivenciado. Ahora bien, en el sector 
privado un 36,67% de las encuestadas indica haber sufrido situaciones de hostiga-
miento, mientras que un 13,33% respondió que no las han experimentado.

En cuanto a otras profesiones (Gráfico 28), un 20% de las encuestadas que traba-
jan en el sector público, han vivenciado situaciones de hostigamiento, mientras que 
5% no lo han experimentado. Por el contrario, el 40% de las profesionales que pres-
tan servicios al sector privado han sufrido estas experiencias, frente a un 35% que no 
las vivenció.

Estos Resultados demuestran que, son las enfermeras que trabajan en el sec-
tor público y las mujeres de otras profesiones del sector privado, son las que mayor-
mente han transitado o transitan por situaciones de hostigamiento laboral, mientras 
que, las médicas experimentaron esta situación en porcentajes muy similares en am-
bos sectores.

En particular, en lo que respecta a las enfermeras, es posible hipotetizar que una 
porción significativa de la violencia laboral que se suscita en el trabajo del personal 
de enfermería - específicamente del sector público - se debe a que la brecha entre 
trabajo prescripto y trabajo real se acrecienta a un punto tal, que el sujeto se ve lle-
vado - a fin de poder realizar su trabajo - a transgredir las normas y procedimientos 
prescriptos por la organización o por las jefaturas; o bien, al tratar de hacer cumplir 
el trabajo en función de las normativas y procedimientos, se ve llevado a situacio-
nes de VL que no son contenidas ni consideradas por los responsables de la gestión 
institucional61.

61.  Wlosko y Ros 2008, Ibídem
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Gráfico 27.
Situación de hostigamiento/enfermeras/sector

Fuente: Elaboración Propia

Gráfico 28.
Situación de hostigamiento/médicas/sector

Fuente: Elaboración Propia
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Gráfico 29.
Situación de hostigamiento/otras profesiones/sector

Fuente: Elaboración Propia

7.  Conclusiones

El presente artículo tuvo por objetivo central, evaluar determinados factores que in-
fluyen en el rol que asumen las mujeres profesionales del sector salud (público y pri-
vado) en la ciudad de Santa Fe (2021-2022).

En atención a este objetivo, los datos relevados en esta investigación, nos permi-
ten confirmar que, a pesar de los avances en materia de inclusión de la mujer en el 
mercado laboral mundial, al día de hoy, es una asignatura pendiente.

En particular, resulta evidente que el objeto de trabajo de las instituciones de 
salud es “el cuerpo humano enfermo y la relación que se guarda con él”, con todas 
las implicaciones que trae consigo una relación humana en condiciones de enfer-
medad, sufrimiento y, en ocasiones, en peligro de muerte. Por estas razones, el tra-
bajo de los y las profesionales de la salud, es sumamente estresante, complicado y 
complicante, donde la mujer, cobra un rol central, por tanto, su labor tiene impli-
cancias en su vida personal, familiar y por supuesto, profesional. Es más, durante la 
Pandemia del COVID-19, que tuvo su mayor efecto durante los años 2020 y 2021, 
quedó demostrado que, sin lugar a dudas el trabajo de la mujer en el sector salud, 
ha sido y es central.

Frente a ello, los resultados de este estudio que llevamos adelante en Santa Fe, 
fueron reveladores en las tres dimensiones abordadas. Con respecto a la conciliación 
de la vida familiar y laboral, podemos afirmar que la opción de no tener hijos por 
parte de las mujeres profesionales encuestadas, fue la más elegida, al tiempo que, la 
mayoría de ellas, solo tiene un hijo. Estos datos hacen evidente el desajuste producido 
entre los dos espacios: laboral y familiar, lo que confirma, entre otras consecuencias, 
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la tendencia al descenso de la natalidad62. Más aún, las edades de quienes tienen hi-
jos oscilan entre los 29 y 58 años, mientras que, las mujeres más jóvenes, no han op-
tado aún por tenerlos, o bien, retrasan esta decisión.

Al mismo tiempo, las encuestadas respondieron que, para llevar adelante las ta-
reas de la vida cotidiana, la mayor colaboración proviene de sus parejas, seguida de 
personas a quienes pagan para que hagan las labores, y en menor medida reciben 
ayuda de algún familiar. Estos “factores protectores”63 ayudan a las mujeres a dismi-
nuir la presencia del conflicto trabajo-familia, por tanto, resultan sumamente nece-
sarios para las mujeres de este sector.

Por otro lado, un factor que tiene fuertes implicancias, es el de la maternidad. La 
mayor parte de las mujeres encuestadas respondieron que es una limitación para ser 
contratadas y para crecer profesionalmente. En sus respuestas fueron contundentes: 
es la cultura institucional la que influye en que la maternidad sea un obstáculo para 
el desarrollo profesional.

En cuanto a las condiciones laborales y su vinculación con la posibilidad de reali-
zar actividades extra-laborales, quedó demostrado que, la labor intensa, tensionante y 
estresante, que cumplen estas mujeres, condiciona sus vidas cotidianas. Un resultado 
llamativo fue que las médicas y enfermeras, dedican su tiempo libre específicamente 
a su vida personal, ya que demostraron preferencias por realizar actividades deporti-
vas y recreativas, en tanto que, su participación en algún tipo de formación o capaci-
tación fuera de su actividad laboral, fue nula, a diferencia de las otras profesiones que 
sí manifestaron realizarlas. Esta situación nos advierte que, las instituciones de salud 
han dejado de ser espacios de desarrollo personal y profesional64.

En lo que respecta al factor salario, la mayoría de las mujeres encuestadas per-
ciben que el mismo, no es justo con relación a su trabajo. Ahora bien, el sector pri-
vado es el más insatisfecho comparado con el sector público. Mientras que, de las 
profesiones, la opinión de un salario injusto crece entre las enfermeras del sector pú-
blico y en las otras profesiones del sector privado. Como dato llamativo, los testimo-
nios dan cuenta que esta insatisfacción, va más allá del mero hecho de sentir que su 
salario no es justo, también se combinan otros factores tales como, problemas psico-
físicos, exigencia y sobrecarga laboral, la responsabilidad social (penalidades), entre 
otros. En suma, factores como la falta de reciprocidad entre los esfuerzos invertidos y 
las recompensas recibidas - perspectivas de un proyecto, seguridad en el empleo, en-
tre otros–, provoca fuertes emociones negativas en las mujeres encuestadas.

Por último, los resultados sobre violencia laboral, fueron contundentes, notables 
y preocupantes, ya que la mayor parte de las encuestadas no dudaron en responder 
que recibieron hostigamiento o que conocen a alguien que lo recibió, en particular, 

62.  Sabater 2014, Ibídem
63.  Álvarez y Gómez 2011, Ibídem
64.  Rico y Marco 2006, Ibídem



Mujeres de la salud: entre el trabajo y la vida cotidiana. Un estudio de… 221

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 181-225
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.06

e-ISSN: 2660-4884

esta situación fue o es ejercida por parte del personal de nivel superior, y se mani-
fiesta más en el sector público que en el ámbito privado. Ahora bien, si se toman en 
cuenta las profesiones, una porción significativa de la violencia laboral se suscita en 
el trabajo del personal de enfermería - específicamente del sector público, en donde 
la brecha entre trabajo prescripto y trabajo real se acrecienta al punto tal, de trans-
gredir normas y procedimientos prescriptos por la organización o por las jefaturas65.

Un dato que se agrega a los resultados sobre violencia laboral, son los altos nive-
les de escasa comunicación de riesgo sobre esta problemática. Esta situación interpela 
a las instituciones santafesinas de la salud, a implementar acciones tendientes a redu-
cir o a terminar con el miedo de víctimas y testigos que desalientan la denuncia. En 
este sentido, las organizaciones de mujeres que se encuentran prestando servicios de 
salud son las más indicadas para difundir que, en estas condiciones de vulnerabilidad 
en el empleo, no es posible empoderar a las mujeres66.

De lo dicho hasta aquí podemos concluir en que, debido a la importancia de la 
labor que desarrollan las mujeres profesionales del sector salud santafesino, resulta 
imperiosa la acción del Estado (provincial/municipal) como Institución integradora, 
sumada a la acción conjunta de las Instituciones de Salud, tanto públicas como pri-
vadas, y de otros actores clave como los Sindicatos. Por tanto, teniendo en cuenta 
los hallazgos de esta investigación, y en atención a las tres dimensiones estudiadas, se 
proponen las siguientes acciones:

1.	 La conciliación de la vida familiar y laboral de las mujeres, requiere de es-
fuerzos organizacionales que dinamicen la institucionalización de “factores 
protectores” (incremento en los servicios de guarderías propias de cada orga-
nización, alargamiento de turnos en servicios escolares, colaboración de cui-
dadore/as al interior de las organizaciones, etc), entre otras acciones, como 
formas de afrontar la doble jornada (doméstica y laboral), orientadas a mejo-
rar la calidad de su vida personal y profesional.

2.	 Las condiciones laborales con relación al salario de las profesionales, es una 
problemática clave y postergada en el sector salud santafesino. Estas mujeres 
perciben, aún al día de hoy, y a pesar de los avances en materia de equidad sa-
larial, la existencia de profundas desigualdades en comparación con sus cole-
gas varones. Sin dudas, esta problemática está presente en mayor medida en 
el sector privado, que, a juicio de las trabajadoras, es el más castigado. Nue-
vamente aquí, se requiere del esfuerzo en conjunto del Estado, Instituciones 
de la Salud y los Sindicatos, a fin de gestionar acciones permanentes, que, es-
pecíficamente, signifiquen una puesta en valor del reconocimiento y el pres-
tigio profesional de estas mujeres.

65.  Wlosko y Ros 2008, Ibídem
66.  Rico y Marco 2006, Ibídem
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3.	 Los preocupantes niveles de violencia laboral son un llamado de atención 
urgente a todas las Instituciones de la Salud santafesinas en su conjunto. El 
desafío reside en enfrentar de forma activa, continua y consistente esta pro-
blemática como flagelo institucional. Mucho se dice, pero poco se hace: los 
resultados hablaron. Principalmente, el sector público de la salud resultó ser 
el más afectado en cuanto a violencia laboral, esto interpela al Estado y re-
quiere en lo inmediato, de la implementación de un proceso integral de co-
municación y capacitación que reduzca o termine con los altos niveles de 
maltrato, prejuicios y estereotipos contra las mujeres del sector, así como la 
proyección de estas acciones hacia el sector privado, en donde también se 
presenta esta problemática. Si bien la aplicación de acciones en el marco de 
la Ley (nacional) Micaela, está vigente, se necesita una proyección de orden 
provincial que abarque a ambos sectores (público y privado), que sea eficaz y, 
sobre todo, efectiva y continua, ya que la violencia en todas sus formas es un 
flagelo continuo que pareciera no tener fin.

En otras palabras, el acompañamiento institucional, incluso de los medios de 
comunicación a través de acciones de información y el lanzamiento de campañas 
masivas, pueden contribuir a deconstruir estereotipos de género con respecto a las 
profesiones de las mujeres del sector. Su salud, seguridad y estabilidad económica tie-
nen que ser protegidas como parte de los esfuerzos imprescindibles, para asegurar el 
rol de la mujer en el Sector de la Salud, como mediadora, en definitiva, del bienes-
tar de toda la población.
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1.  Introducción

La sentencia del Tribunal Supremo 635/2021, de 17 de junio (ECLI: ES: TS: 2021: 
2679), objeto de análisis, resuelve el caso de una empresa que gestiona distintas cafe-
terías en el ámbito hospitalario y que tras funcionar durante varios años permitiendo 
que sus trabajadores obtuviesen propinas de sus clientes, deniega unilateralmente tal 
posibilidad. Justifica la empresa esta decisión tras someterse a una auditoria interna, 
que pone de manifiesto la difícil trazabilidad del efectivo en el centro de trabajo, con 

1.  El presente trabajo se inserta en el ámbito del Proyecto I+D+i del MCIU, referencia: RTI2018-
096674-B-C21, titulado: “el salario en el contexto de la globalización, las nuevas formas de organiza-
ción empresarial y la economía digital”.

https://orcid.org/0000-0001-5261-9057
mailto:alejandro.zalvide@dam.uhu.es
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dinero fuera de caja, entendiendo como parte de este problema la existencia de bo-
tes destinados a propina.

Los aspectos fundamentales del asunto se basan en el análisis de una serie de ca-
racterísticas que rodean a la propina en el marco laboral, muy especialmente en re-
lación a su naturaleza jurídica, a su configuración como condición de trabajo y a su 
consideración en el ámbito de las modificaciones sustanciales. Se llega a una doble 
conclusión, que pone de manifiesto el especial interés de la sentencia, por un lado, 
en cuanto al reconocimiento que se le otorga al empresario como parte del poder de 
organización y dirección que le es inherente, para decidir si los trabajadores pueden 
o no percibir propinas de los clientes, una cuestión que pone de manifiesto este ca-
rácter como una condición de trabajo más. Si bien, esta circunstancia ha de ponerse 
en relación con la otra de las conclusiones, ya que esta posibilidad se reconoce bajo 
dicha potestad tan solo ab initio de la actividad, toda vez que una vez admitida, aun-
que sea de forma tácita, no puede ser impedida de forma unilateral esa oportunidad 
de obtener propina, sino que ha de tramitarse bajo el procedimiento fijado para las 
modificaciones sustanciales previsto en el artículo 41 ET.

Asimismo, hay que destacar la existencia de un voto particular, que sin duda en-
riquece el debate jurídico de las cuestiones tratadas en la sentencia, focalizando la dis-
crepancia en la configuración que se hace al respecto sobre la decisión empresarial 
adoptada y su singular consideración como modificación sustancial.

2.  Antecedentes de hecho

Se declaran como hechos probados a modo de resumen y en carácter de clave, los si-
guientes: la empresa gestiona en virtud de la contrata correspondiente distintas ca-
feterías en el ámbito hospitalario y como consecuencia de una auditoria interna se 
detecta un problema de trazabilidad del efectivo en el centro de trabajo, con dinero 
fuera de caja, entendiendo como parte de ese problema la existencia de botes desti-
nados a propina. La dirección de la empresa remite al Director Regional, junto con 
otros trabajadores y trabajadoras un correo electrónico sobre la gestión de efectivo 
como mejora del procedimiento, entre las que destaca como una de las prácticas pro-
puestas al efecto, el no permitir el uso de “botes” en los centros, siendo a partir de en-
tonces cuando en los tickets de caja figura la expresión “no se admiten propinas”. El 
importe anual que recibe cada trabajador o trabajadora por las propinas es de unos 
90 o 100 euros aproximadamente, dinero que se reparte solamente entre los trabaja-
dores fijos, pero no entre los temporales.

Se interpone demanda de conflicto colectivo por parte de los sindicatos CC.OO. 
y UGT contra la titular mercantil Serunión S.A., solicitando que se declare la nu-
lidad de la decisión empresarial de suprimir las propinas en los centros de trabajo y 

http://CC.OO
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reconozca el derecho de los trabajadores afectados a continuar percibiéndolas en los 
mismos términos y formas. Con fecha 29 de julio de 2019 la Sala de lo Social del 
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, dicta sentencia desestimando la demanda, 
que es posteriormente recurrida ante el Tribunal Supremo, estableciendo como con-
clusión que:

“la propina no tiene carácter salarial ni se integra en ninguna de las demás materias con-
templadas en el artículo 41 del Estatuto de los Trabajadores, por lo que no requiere por 
parte del empresario cumplir los requisitos contemplados para la modificación sustan-
cial de condiciones de trabajo, singularmente la negociación previa con los representan-
tes de los trabajadores. Tampoco puede ser considerada una condición de trabajo más 
beneficiosa ni una costumbre laboral pues no depende del empresario sino de la libre vo-
luntad del cliente”.

3.  Análisis Jurídico

La cuestión principal se centra en revelar si una empresa de hostelería puede dispo-
ner, de manera discrecional, sobre la entrega de propinas en sus centros de trabajo. 
Este objetivo se basa fundamentalmente en el análisis de tres cuestiones esenciales: la 
naturaleza jurídica de la propina, el derecho a percibir propina como condición de 
trabajo y el carácter de modificación sustancial.

3.1.  Naturaleza jurídica de la propina

El punto de partida, a la vez que determinante, para poder interpretar la naturaleza 
salarial o no de la propina, es analizar la consideración que sobre la misma hace la 
sentencia del Supremo, en la que entiende como tal, “la donación que, voluntaria-
mente, la clientela puede realizar en favor de quienes le han atendido”. A este res-
pecto, parece conveniente ampliar en algo dicha consideración, recurriendo para ello 
al Convenio de la OIT sobre condiciones de trabajo en los hoteles, restaurantes y es-
tablecimientos similares2 (sobre el cual se volverá más adelante), que en su artículo 
6.1, establece: “El término propina significa el dinero que el cliente da voluntaria-
mente al trabajador, además del que debe pagar por los servicios recibidos”.

3.1.1.  El carácter de liberalidad

En primer lugar y siguiendo el orden que establece la sentencia a este respecto, interesa 
resaltar, el carácter de voluntariedad o “liberalidad” según el acervo jurisprudencial 

2.  C172-Convenio sobre las condiciones de trabajo (hoteles y restaurantes), 1991 (núm. 172).



232 Alejandro Zalvide Bassadone

e-ISSN: 2660-4884Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 229-246
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.07

español y que pone de manifiesto el hecho de proceder de la discrecionalidad de un 
tercero, un aspecto en cualquier caso relevante y coincidente en las definiciones ma-
nejadas. Ahondando aún más en esta apreciación y en el comportamiento social más 
extendido, el trasfondo de la dadiva proviene del reconocimiento por el buen trato o 
servicio recibido, quedando en cualquier caso a decisión del cliente tanto la entrega 
en sí como el montante de la misma.

Esta apreciación, aunque mayoritaria, no siempre ha sido compartida en los dis-
tintos ámbitos de actividad en los que suele aparecer, como ocurre, por ejemplo, en 
el de los cruceros turísticos, que se materializa a modo de imposición y no fruto de 
la voluntariedad del pasajero. En otros casos, va a depender del lugar o país en el que 
nos encontremos, donde en algunos casos su abono se establece con carácter obliga-
torio como recargo por servicio, y sin embargo en otros ocurre justamente lo contra-
rio y se impone su prohibición3.

Además de esa voluntariedad, otra de las cuestiones coincidentes que va a po-
ner de manifiesto su exclusión salarial, es el hecho de provenir de una tercera persona 
ajena a la relación laboral, de tal suerte que ya la jurisprudencia viene considerando 
como determinante este hecho y así viene apreciándose de forma recurrente en nu-
merosas sentencias. Algunas citadas a modo ilustrativo en la sentencia de referencia, 
como la STS 7 noviembre 1985 (ECLI:ES:TS:1985:1442), la STS 14 septiembre 
1987 (ECLI:ES:TS:1987:14360), o la STS 23 mayo 1991 (ECLI:ES:TS:1991:2654).

Este factor en cuanto a la intervención de una tercera persona, ya era una cues-
tión que se revelaba en los primeros estudios jurídicos de la doctrina como la clave 
del debate, al entenderse como hecho determinante el ser ajena a la relación labo-
ral4. Cuestión ampliamente avalada en análisis doctrinales posteriores en los que de 
forma reiterativa se alude al hecho de ser abonadas por personas distintas del empre-
sario5. Se evidencia una y otra vez ese carácter extrasalarial por la existencia de una 
intervención ajena a la relación de trabajo ya sea por propia liberalidad del cliente o 
como consecuencia de un uso social6. Incluso se ahonda en esta última cuestión en-
tendiendo que en realidad estas liberalidades de uso, no se realizan propiamente por 
ese ánimo liberal, sino más bien por el hecho de tratarse de una práctica social muy 
extendida en cierto tipo de actividades, y consecuentemente no deben considerarse 
donaciones en el sentido técnico-jurídico7.

3.  OIT, informe final. Reunión de expertos para adoptar pautas sobre trabajo decente y turismo 
socialmente responsable (Ginebra 20-24 de febrero 2017). 2017, p. 64 apartado c), 740, se señala cómo 
“en algunos países como Argentina, la percepción de propina estaba prohibida por convenio colectivo”.

4.  Voirin 1931.
5.  Montoya Melgar 2016.
6.  Fernández Avilés 2000.
7.  Albaladejo García, Díaz Alabart 2006.
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3.1.2.  La propina en la hostelería

Dejando al margen las particularidades ofrecidas sobre el tratamiento de la propina 
en los casinos, la cuestión hay que centrarla en el sector de actividad objeto de la sen-
tencia, es decir, en la hostelería. Siendo precisamente en este ámbito donde la pro-
pina tiene un mayor arraigo como uso social, cuyo sentido actual más extendido la 
considera como una dadiva otorgada en reconocimiento por el buen servicio reci-
bido. Aunque no siempre ha sido entendida de la misma guisa, ya que en sus orígenes 
la clientela que acudía a estos establecimientos, a sabiendas de los ingresos tan bajos 
que percibían los trabajadores que a estos menesteres se dedicaban, tenían por cos-
tumbre dejar una cantidad directamente al personal para tratar de compensar dicha 
carencia. Una práctica que contaba con el beneplácito de los empresarios que veían 
en este sistema una medida para ahorrar posibles subidas salariales, entendiendo en 
su argumentación que los ingresos extras obtenidos por los trabajadores y trabajado-
ras se originaban con ocasión o como consecuencia, precisamente, de disfrutar de 
esos trabajos.

Tal vez este último argumento sobre la propina y el hecho de su expansión social 
en el sector de la hostelería, sirvieron como detonantes para encontrar un reconoci-
miento en la normativa laboral internacional especialmente dirigida a este ámbito de 
actividad, donde la OIT en su Convenio C-172 (ya citado), se preocupó no solo de 
su terminología, sino de otra circunstancia determinante y así en su art. 6.2, establece 
que: “independientemente de las propinas, los trabajadores interesados deberán re-
cibir una remuneración básica que será abonada con regularidad”. Y es precisamente 
en este sentido en el que debe entenderse el uso de la propina y consecuentemente 
no como argumento para poder liberar al empleador, ni siquiera en parte, de su obli-
gación principal de pago en la relación laboral, ni tampoco para intentar justificar 
desde el lado empresarial el abono de unos salarios bajos. Ya que de lo que se trata es 
de reconocer la medida como un uso social favorecedor hacia este colectivo de tra-
bajadores, a la par que garantizar la remuneración básica y regular debida a toda per-
sona trabajadora.

En el análisis sobre la naturaleza de la propina y en particular en el caso de la 
hostelería, se centra la sentencia en una referencia jurisprudencial sobre una cuestión 
relativa al concepto de “servicio”, siendo esta una previsión que ya contemplaba la 
antigua Ordenanza Laboral de Hostelería en su artículo 52 y de la que han derivado 
posteriores convenios colectivos del sector. En esencia, viene a significar un recono-
cimiento retributivo a estos sujetos trabajadores, para que perciban en concepto de 
servicio un porcentaje que se carga sobre el importe neto de las facturas satisfechas 
por los clientes.

El planteamiento realizado gira en torno a la obligación que le corresponde a 
la empresa, si al final cobra a los clientes por el concepto de servicio, de tener que 
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abonar a sus empleados la totalidad de dicha partida y no una cantidad inferior des-
pués de practicar determinadas deducciones. No obstante, y con independencia de 
que el razonamiento esgrimido en la sentencia está bien argumentado, en realidad, 
no se corresponde con el objeto del debate, ya que tiende a confundir dos conceptos 
como el de servicio y propina que, aunque estén ciertamente relacionados no son lo 
mismo. De tal forma, que el concepto de servicio en bares y restaurantes se refiere al 
proceso de atenciones que han de suministrar los trabajadores y trabajadoras de este 
sector para atender correctamente a sus comensales y sobre los que en el asunto plan-
teado se ha venido cobrando de forma diferenciada a la hora de emitir facturas y del 
que consecuentemente las propinas no forman parte.

A este respecto, vuelve a tener interés traer a colación el C-172 de la OIT, que 
en su conceptuación del término propina, dice que es el dinero que el cliente da “vo-
luntariamente” al trabajador, y añade matizando inmediatamente a continuación: 
“además del que debe pagar por los servicios recibidos”. Por lo que cualquier cargo o 
recargo por servicio se debería entender como una partida distinta del precio final a 
cobrar al cliente y que pone de manifiesto una vez más que no debe confundirse con 
el término propina.

Es más, la propia sentencia reconoce en su exposición como doctrina unificada, 
el argumento por el cual se reconoce que si la empresa carga en la factura al cliente 
un porcentaje (en este supuesto del 15%) destinado al servicio, “puede aminorar y 
hasta suprimir la generosidad del cliente a la hora de dejar alguna propina”. Por con-
siguiente, no solo se está diferenciando los dos términos acuñados de servicio y pro-
pina, sino que se sobrentiende que el hecho de cargar en la factura uno de ellos, el de 
servicio, va a repercutir negativamente en el otro, la propina, llegando incluso a con-
siderar no solo una minoración en su dispendio, sino una posible disuasión de la in-
tención. Además del hipotético sobrecoste que supondría integrar los dos factores y 
de la más que probable confusión de la clientela sobre si al final todo forma parte de 
lo mismo, es decir, si realmente todo ha de entenderse como propina. Por lo que se 
presenta una situación en la que pese a la manifiesta interrelación propina-servicio, 
plantea un cariz bien distinto al que se interpreta en la sentencia de recargo por ser-
vicio para el caso de la hostelería, entendiendo que de forma innecesaria.

En definitiva, las propinas son entregadas voluntariamente por un tercero que re-
cibe unos servicios prestados por los trabajadores y trabajadoras en determinadas ac-
tividades, siendo una de las más frecuentes la de hostelería y todo ello aun a costa de 
ser recibidas como consecuencia del trabajo8. Todo lo cual nos traslada a valorar si su 
repercusión en este marco de actuaciones puede interpretarse como costumbre pro-
fesional, como se destaca en los antecedentes de hecho, aunque para negarlo por esa 
falta de obligatoriedad que debe ser inherente a este tipo de fuente del Derecho del 

8.  Martín Valverde, Rodríguez-Sañudo Gutiérrez, García Murcia 2017.
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Trabajo, o si dicho uso puede entenderse como la antesala necesaria para su conside-
ración como condición de trabajo, entendida como el derecho a percibir propinas y 
consecuentemente por ser esa la dirección. Una cuestión sobre la que el Ministerio 
Fiscal en el informe favorable a la estimación del recurso, entiende que las propinas 
en el ramo de la hostelería y restauración, y más concretamente, el hecho de su pro-
hibición es una modificación sustancial de las condiciones de trabajo.

3.1.3.  Naturaleza extrasalarial

De lo que no parece desprenderse ninguna duda, es de la conclusión unánime del ca-
rácter extrasalarial de la propina, salvando como bien recuerda la sentencia, y cuyo 
análisis ya ha sido suficientemente desmembrado, el caso singular de las casas de 
juego y su “dualidad ontológica” y sobre la que, en cualquier caso, se advierte sobre 
“la imposibilidad de considerar como salario la propina que excede del importe ga-
rantizado por convenio”. Asimismo, recuerda con indudable acierto la sentencia una 
referencia de la STS 7 noviembre 1985 (ECLI: ES: TS: 1985:1442), en la que consi-
dera la falta de concurrencia de las características propias del salario, en aquellas per-
cepciones que son irregulares, variables, imprevisibles, incuantificables e inexigibles, 
que no retribuyen una actividad laboral específica y que dependen de la liberalidad 
de un bienhechor ajeno a la relación laboral.

Por tanto, se manifiesta una y otra vez, la falta de una de las notas esenciales de 
la consideración de salario, ya que este debe correr a cargo del empleador o empre-
sario, en lo que debe ser una clara manifestación del carácter sinalagmático que debe 
presidir toda relación laboral.

3.2.  El derecho a percibir propina como condición de trabajo

El segundo de los aspectos fundamentales en los que se centra la sentencia a la hora 
de abordar la resolución del recurso, viene referido al encuadramiento de la propina 
en el contexto de la relación de trabajo y muy singularmente como condición de tra-
bajo, entendiendo esta cuestión como argumento previo necesario para poder enca-
rar la última de las consideraciones, relativa a una posible modificación sustancial al 
amparo del artículo 41 ET.

Para ello, se ha de partir de una de las premisas sobre la que se manifiesta la sen-
tencia a modo de recapitulación, en su referencia a no considerar como de naturaleza 
salarial la propina, siendo esta una circunstancia plenamente aceptada tanto por la 
doctrina como por la jurisprudencia como ya se señalaba en las conclusiones previa-
mente analizadas. Aunque sí se hace preciso conectar el ámbito de la propina con las 
condiciones de trabajo y más concretamente con la relación de materias que contem-
pla el artículo 41 ET, ya que la propina es una circunstancia que no aparece incluida 
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en dicho listado. No obstante, el propio precepto se encarga de aclarar que “entre 
otras” prevé una relación de condiciones de trabajo susceptibles de ser modificadas, 
lo que pone de manifiesto el carácter abierto de dicha lista que los relata de modo sig-
nificativo, pero en cualquier caso ad exemplum. En definitiva, cabe recordar aquello 
de “no están todas las que son ni son todas las que están”9.

Luego la posibilidad de incorporar a este método de actuación otras condicio-
nes diferentes, deja abierta su consideración para el caso que nos ocupa, en relación 
al derecho a percibir propinas que venían disfrutando pacíficamente los trabajadores 
y trabajadoras. Aunque antes hay que tratar de situar si realmente una circunstancia 
como la de la propina puede o debe enmarcarse realmente en el panorama de las con-
diciones de trabajo. En este sentido, el Tribunal Supremo alerta, de forma acertada, 
sobre el desenfoque inicial en el que incurre la sentencia de instancia, que plantea el 
conflicto colectivo trasladando el debate sobre la base de la naturaleza extrasalarial 
de la propina, ya sea desde la óptica de los que la perciben o ya desde quienes libre-
mente la abonan.

De hecho, el argumentario utilizado por el alto tribunal para constatar dicha 
cuestión y pese al alejamiento inicial del ámbito de la propina, sí parece bastante 
acertado. Para ello parte de la realidad del caso en el que se manifiesta la posibilidad 
permitida hasta entonces por la empresa y sus predecesoras, de obtener unos ingre-
sos adicionales a los salariales, que, aunque provengan de terceros y se manifiesten de 
forma incierta, vienen constituyendo una circunstancia o condición ventajosa que se 
ha ido incorporando al acervo patrimonial del empleado. Y es que la ocasión de po-
der obtener propina solo puede revelarse como consecuencia del trabajo, y ello con 
independencia de la motivación que la suscite y del montante de su cuantía, ya que 
lo significativo, al menos en este momento, es constatar que, como fruto de la acti-
vidad laboral desarrollada por el sujeto trabajador, percibe unos ingresos de carácter 
complementario. Por lo que un cambio de actitud empresarial, en el sentido de pro-
hibir la posibilidad de su otorgamiento por parte de la clientela va a tener un efecto 
negativo en el ámbito laboral, en cuanto a provocar de forma indirecta una merma 
de los ingresos que hasta entonces venían obteniendo estos empleados.

Incide el alto tribunal en la vertiente laboral de la propina al destacar como en los 
convenios colectivos se han podido adoptar decisiones sobre su distribución. Siendo 
no solo una cuestión factible en el ámbito de la negociación colectiva, sino de gran 
utilidad práctica en sectores de actividad donde se maneja propina, muy especial-
mente en el de la hostelería, ya que el sistema posible de reparto del bote de propi-
nas puede tener muchas variables como las de orden temporal en cuanto al momento 
de su reparto, o las relacionadas con el trabajo desarrollado por el personal para así 
poder calcular las cantidades imputables a cada trabajador. Sea esa posible forma de 

9.  Areta Martínez 2021.
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regular vía convencional, o en su caso de forma pactada o bien por consentimiento 
tácito, el caso es que constituye una condición relacionada con la actividad laboral.

En el mismo sentido, ilustra la sentencia como la propia jurisprudencia del Su-
premo reconoce en distintas causas como el derecho a percibir propinas, aun siendo 
algo bien diverso a su consideración salarial, puede ser parte integrante del contrato 
de trabajo. Para ello pone como como ejemplo la STS 581/2020 de 2 julio, que vis-
lumbra el caso de un despido disciplinario por apropiación del sujeto trabajador del 
dinero de caja y del bote de las propinas, lo que en definitiva se reveló como una 
grave transgresión de los deberes contractuales.

Consecuentemente, la decisión del empresario de permitir o no el disfrute de 
propina puede entenderse como una manifestación más del poder de organización y 
dirección del empresario, algo que parece un planteamiento acertado por cuanto es-
tos emprendedores deben poseer la facultad de organizar libremente sus medios ma-
teriales y personales en el marco de su estrategia empresarial. Incluso su prohibición 
puede parecer una política acertada en algunas actividades productivas, sin embargo, 
en el ramo de la hostelería cuesta más entender la negativa por parte del empresario 
ante tal praxis, ya que los trabajadores de este ramo cuentan tradicionalmente con 
este plus en su partida de ingresos.

El Ministerio Fiscal sostiene esa misma línea argumental prolongando su sen-
tido, al entender que cualquier trabajador de este ramo de actividad considera las 
propinas como un cierto complemento y que en caso de excluirse contractualmente 
intentaría negociar una compensación. Siendo la propina una costumbre habitual en 
el ámbito de la hostelería, tiene lógica el razonamiento en cuanto al carácter asocia-
tivo de los trabajadores y trabajadoras de este sector, con respecto al hecho de prestar 
un servicio a sabiendas que además de la retribución pertinente proveniente del em-
presario van a encontrar otra recompensa moral y sobre todo económica en la pro-
pina. Por consiguiente, el veto que pudiera implantarse por parte del empresario ante 
este uso social, sin lugar a duda provocaría una reacción entre los empleados, que, 
con más razón se daría si previamente ha sido admitida pacíficamente por la empresa, 
como así queda patente en el caso objeto del litigio.

El carácter laboral de la decisión empresarial y su contenido también son propi-
cios para argüir a favor de la percepción de la propina como condición laboral, tal y 
como también se apunta en esta parte de la sentencia, aunque sin mucho detalle. Lo 
que puede detectarse de la misma instrucción en la que formaliza la empresa su pro-
hibición, ya que tras una auditoria y con la intención de mejorar el control de efec-
tivo, se incluyen una serie de medidas a adoptar por los trabajadores y trabajadoras, 
entre las que incorpora algunas prácticas que sí se pueden realizar y otras que no, en-
tre las que se incluye la consabida de no permitir el uso de “botes” en los centros. 
Luego, esta toma de decisión por parte del empresario, aunque sea con ánimo prohi-
bitivo incorpora un tema sobre recaudación de propinas, junto a otra serie de tareas 
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propias y habituales que desarrollan los empleados como consecuencia de la activi-
dad laboral realizada en el centro de trabajo.

El tratamiento de la propina en el panorama de las relaciones de trabajo puede 
plantear dudas sobre si algo que parece situarse en una esfera exterior a la relación la-
boral, donde los puntos de referencia son por un lado la relación empresa-cliente y 
por otro la relación trabajador-cliente, pueda insertarse en la estructura que han de 
conformar las condiciones de trabajo10. Desde esta perspectiva sí parece como algo 
ajeno al vínculo contractual existente entre las partes, pero la correlación entre pro-
pina y trabajo también parece indudable y consecuentemente la influencia que puede 
ejercer esta en el panorama laboral tampoco puede obviarse.

Por tanto, la posibilidad de percibir propina, como condición de trabajo queda 
suficientemente contrastada en la sentencia en base a todas esas reflexiones plan-
teadas. Conviene asimismo recordar, como la OIT en el C-172, situaba en uno de 
sus preceptos a la propina enmarcándola así en el panorama laboral, dentro de una 
normativa además que ya por propia denominación aparece titulada precisamente 
como: “Convenio sobre las condiciones de trabajo (hoteles y restaurantes)”.

3.3.  El carácter de modificación sustancial

El planteamiento inicial del que parte este considerando se refiere al ámbito cuan-
titativo de la propina, que aparece entre los hechos probados (en torno a cien euros 
anuales), y donde se pone de manifiesto la exigua trascendencia económica de la de-
cisión empresarial y que por tanto podría conllevar a la desestimación de la demanda. 
Sin embargo, no entiende el tribunal que sea este el parámetro adecuado para valorar 
la trascendencia del asunto, al entender que se dan otra serie de circunstancias que se 
han de tener en consideración.

La primera de ellas se refiere al hecho de que no se está ante una prestación de las 
que corresponde abonar a la empresa y en consecuencia no se puede plantear como 
una rebaja retributiva acordada por la misma. Un planteamiento sobre la naturaleza 
jurídica de la propina en cuanto a su carácter extrasalarial que ha sido sobradamente 
analizada y sobre la que existe unanimidad tanto jurisprudencial como doctrinal-
mente y a la que se adhiere esta sentencia e incluso el voto particular.

La siguiente reflexión se dirige hacia la opción que tienen los trabajadores de 
extinguir el contrato al amparo del art. 41.3. ET, lo que entiende el alto tribunal 
que nos es el objeto del debate y sí lo es, la validez o no de suprimir una condición 
de trabajo. Efectivamente la opción de la extinción indemnizada a la vista de di-
cho precepto les corresponde a aquellos trabajadores que se consideren perjudica-
dos por la modificación sustancial operada. Una circunstancia que a la vista de los 

10.  García Murcia 2021.
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acontecimientos relatados en el caso no parece encontrar respuesta en dicho artículo, 
al no poder enmarcarse entre las posibles modificaciones del mismo que así lo ampa-
ran. Si reconoce el artículo el perjuicio que pudiera originarse sobre el sistema de re-
muneración y cuantía salarial previsto en la letra d) del apartado 1, pero sobre la que 
por razones antes expuestas no ha lugar y sobre la que en cualquier caso se requiere 
la existencia de un perjuicio de orden significativo que no cabe apreciar en este su-
puesto. Quedando en cualquier caso el debate orientado en otra dirección bien dis-
tinta, en relación a la viabilidad de eliminar una condición laboral según la forma en 
la que se ha llevado a cabo, es decir, bajo el criterio asumido según el poder de di-
rección y del ius variandi, o si en vez de entender estas modificaciones como acci-
dentales, se debería haber seguido el procedimiento previsto para las modificaciones 
sustanciales del artículo 41 ET.

Otro de los considerandos del texto de la sentencia que aboga por el manteni-
miento de las condiciones de trabajo, salvo que se alteren por las vías legalmente 
previstas, juega el hecho de estar ante un supuesto en el que ha habido varias subro-
gaciones empresariales precedentes, que han venido permitiendo esa posibilidad de 
obtener propinas. Efectivamente, la existencia de sucesivas contratas que son muy 
antiguas y que vienen permitiendo pacíficamente la posibilidad de percibir propinas, 
hace que se considere como condición de trabajo a la vista de esa tolerancia empre-
sarial mantenida durante un largo periodo de tiempo y que ahora se pretende elimi-
nar de forma unilateral.

Sin duda, uno de los aspectos sobre el que es preciso hacer algunas aclaraciones 
es el relativo al importe de la propina, ya que el promedio que se viene percibiendo 
por cada trabajador ronda los cien euros anuales, lo que pudiera parecer una cantidad 
de poca entidad y con escasa trascendencia como para influir en la toma de decisión 
empresarial. Es verdad, que, como bien señala la sentencia, tanto el importe como la 
propia existencia de la propina van a tener un carácter incierto.

En este sentido, hay que tratar de realizar algunas matizaciones al respecto, em-
pezando para ello por el origen del que parte la propina, ya que es una decisión que 
le va a corresponder al cliente. Para ello evidentemente, se lo han de permitir, pero a 
partir de ahí es el usuario quien en su fuero personal decide sobre si dejar propina y 
en su caso cual va a ser el importe, lo que conjuga dos variables muy difíciles de sa-
ber a priori. Una, en cuanto al hecho de dejar propina o no, considerando para ello 
que de forma aislada un número equis de clientes pueden no dejar nada, pero en ge-
neral en este ámbito de actividad, como asimismo se constata en el propio supuesto, 
no hay ninguna duda sobre la existencia final de un bote de propinas. Sin embargo, 
el asunto sobre el importe sí que va a tener un carácter más incierto, al depender de 
factores no solo relativos al buen servicio recibido, sino también a otros de carácter 
exógeno a esa relación, ya que pueden influir aspectos tan variados como el importe 
total de la factura, la capacidad económica del sujeto, la costumbre del lugar, incluso 
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la nacionalidad del cliente y un largo etcétera de posibles influencias. Así, la cuantía 
existente como promedio anual en el momento de adoptar la decisión se puede ver 
alterada de cara al futuro al alza o a la baja, con lo que el hecho de vetar un ingreso 
en estas condiciones no debe venir marcado por el importe actual o una media arit-
mética, ya que el futuro devengo de este concepto igualmente podría crecer exponen-
cialmente y como bien concluye la sentencia a este respecto, no cabe cifrar su valor 
económico por lo que haya sucedido en el pasado.

El siguiente considerando se refiere a la finalidad de la propina, entendiendo el 
tribunal que no es solo una cuestión económica, sino también de índole moral, al 
comportar un reconocimiento o satisfacción de la clientela. Y es que efectivamente, 
hoy en día se entiende ya superada esa fase inicial desde un punto de vista histórico, 
en la que la propina venía a cubrir una carencia económica a nivel retributivo de los 
trabajadores y trabajadoras de hostelería, para actualizar un recurso que, si bien tiene 
una componenda económica para la persona trabajadora, no lo es menos que sirve 
también a modo de recompensa personal por un trabajo bien hecho. De hecho, es 
de pura lógica entender que una situación contraria a la anterior, es decir un servicio 
mal prestado difícilmente va a encontrar alguna recompensa en concepto de propina. 
Por lo que, en definitiva, el grado de satisfacción del cliente por el servicio prestado 
va a permitir gratificar al sujeto trabajador en ese doble sentido, tanto económico 
como personal o moral.

Más difícil de entender es la siguiente conexión que establecen los magistrados 
en cuanto a vincular los desórdenes contables detectados por la auditoría y la prohi-
bición de percibir propinas con el perjuicio al honor de quienes trabajan. En el re-
lato de hechos probados se reconoce como el principal problema detectado por la 
auditoría interna, la gestión de efectivo en base al descontrol en su trazabilidad y que 
como consecuencia la empresa elabora un plan de acción que pretende corregir esta 
circunstancia en base a una serie de recomendaciones. Un relato de hechos que po-
nen de manifiesto en un primer momento un desajuste empresarial en la gestión del 
“cash” y una posterior toma de decisión para su mejora, con una batería de medidas 
de distinta índole, entre las cuales se encuentra la que prohíbe la propina en sus cen-
tros de trabajo. Luego, con independencia del acierto o no de las medidas adoptadas 
o de la forma unilateral en la que se adopta, no parece existir ningún señalamiento 
personal ni grupal que pudiera indicar algún tipo de mancillamiento o perjuicio en 
el honor de quienes trabajan en estas tareas.

Todo lo cual lleva al alto tribunal a considerar, que la empresa dentro del poder 
de organización y dirección que le otorga el artículo 1.1 y el 20.1 del ET, puede acor-
dar válidamente la prohibición de que su plantilla sea gratificada por la clientela. No 
sin aclarar que, cuando esa posibilidad de ganancia económica y recompensa moral 
preexiste se ha de seguir el procedimiento fijado al efecto por el artículo 41 ET, por el 
hecho de estar ante una condición de trabajo cuya eliminación se entiende relevante 
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desde diversas perspectivas. Por lo que sitúa la existencia de la propina en el ámbito 
comercial de la empresa y por consiguiente como una medida más a tomar por el em-
presario dentro de su poder decisorio, pero tan solo como un reconocimiento inicial, 
ya que, si esa práctica está previamente instaurada o simplemente tolerada, se perde-
ría esa potestad unilateral y un posible cambio de criterio debería seguir el procedi-
miento previsto para las modificaciones sustanciales.

A la vista de todo lo anterior da la razón la sentencia al recurso planteado con-
tra la sentencia de instancia entendiendo que la condición laboral sobre la propina 
existe, pero entendida como tolerancia empresarial a que la clientela pueda abonar 
las mismas. Por lo que un cambio de parecer por parte de la empresa eliminando esa 
ocasión de ganancia viene a constituir un cambio relevante, no tanto en su dimen-
sión económica (siempre incierta) sino en relación a otros aspectos relativos al clima 
de trabajo y a la existencia de estímulos o recompensas. Por lo que la decisión empre-
sarial se declara nula al no haberse sometido a las exigencias del artículo 41 ET, y se 
reconoce la pretensión de los trabajadores a seguir percibiendo las propinas. Desta-
cando no obstante en el fallo con un criterio más que acertado, que la pretensión del 
recurso no puede ser asumida en los mismos términos y formas, toda vez que ha que-
dado patente la existencia de un trato diverso en función de la duración contractual 
y que se considera contrario tanto a la normativa de la UE como a nuestro ordena-
miento jurídico, destacando al efecto lo preceptuado en el artículo 15.6 ET. Conse-
cuentemente no cabe excluir en dicho reconocimiento a quienes están laboralmente 
vinculados mediante relaciones de duración determinada.

4.  Voto particular

El voto particular comparte con la sentencia todo lo relativo a la naturaleza jurídica 
de la propina y su planteamiento, así como el hecho de que el asunto no ha de refe-
rirse directamente a las propinas, sino al derecho a su percibo en relación a la deci-
sión adoptada por la empresa de no admitir propinas de los clientes. La base sobre la 
que se asienta también coincide en cuanto a la circunstancia asumida por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, de que para determinar el carácter sustancial o no de la 
modificación no puede acudirse al listado del artículo 41 ET, al ser meramente ejem-
plificativo, por lo que no incorpora todas las posibles modificaciones y ni tan siquiera 
debe otorgarse el carácter de sustancial a toda modificación de las que sí aparecen.

La discrepancia pues se centra en la configuración que desarrolla la sentencia res-
pecto a la toma de decisión empresarial, en cuanto a su interpretación como modifi-
cación sustancial de las condiciones de trabajo y la consiguiente necesidad de seguir 
el procedimiento previsto en el artículo 41 ET. Para ello, en su construcción argu-
mental se basa el magistrado en la dificultad existente a la hora de delimitar que se 
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debe entender por “modificación sustancial” al ser un concepto jurídico indetermi-
nado sobre el que no existe una noción definitiva y que precisa de la conveniencia de 
acudir a criterios empíricos de casuismo, tal y como deja constancia con un buen nú-
mero de sentencias en este sentido.

Por lo que la cuestión se centra en el propio carácter de la modificación y la re-
percusión de la misma en el ámbito de la relación laboral preexistente. Tiene en 
cuenta para ello el magistrado, que en este caso la política de propinas y su limita-
ción pertenece a la relación comercial del empresario y su clientela, aunque indirecta-
mente pueda afectar a los trabajadores, y que difícilmente pueda interpretarse como 
condición de trabajo y mucho menos que su modificación pueda entenderse como 
sustancial. Considerando al respecto que no se produce ninguna transformación fun-
damental de la relación laboral y no solo por la escasa trascendencia económica que 
se desprende de los hechos probados, sino por no afectar ni a las condiciones básicas 
del contrato ni a su propio objeto.

En términos generales concluye que el empresario podía adoptar esa decisión sin 
necesidad de someterse al procedimiento del artículo 41 ET, básicamente por ser una 
cuestión relativa a su relación con terceros y por esa escasa cuantía y trascendencia, 
por lo que según criterios jurisprudenciales reiterados no puede considerarse como 
modificación sustancial. Añade una valoración singular al respecto al considerar que, 
aun entendiendo la cuestión situada en el ámbito de la política comercial de la em-
presa, si pudiera originar un perjuicio a los trabajadores debería ser compensado bien 
vía negociación colectiva o acuerdo, o en última instancia por la vía jurisdiccional.

En relación a los planteamientos aludidos y dejando al margen las coincidencias 
con la sentencia del tribunal, cabe decir que efectivamente la consideración de mo-
dificación sustancial es un concepto jurídico indeterminado y por consiguiente una 
circunstancia harto compleja y no debe ceñirse al listado del artículo 41 ET pues es 
una lista abierta con otras cabidas y sobre la que tampoco es suficiente el hecho de 
aparecer en el precepto ya que cualquier variación en alguna de ellas no garantiza la 
consideración de sustancial, tal como se ha venido manteniendo en el análisis de la 
sentencia. Por lo que en este sentido se hace necesario recurrir a la casuística y en 
todo caso analizar los detalles que rodean singularmente a cada caso. Es desde esta 
perspectiva desde la que el voto particular se posiciona en su base argumental sobre 
el carácter de la modificación y en la posible repercusión en la relación laboral prece-
dente. El debate se traslada por tanto al ámbito de la propina, no compartiendo a este 
respecto el parecer de este voto, por entender, que lo manifestado en el mismo, en 
cuanto al hecho de que la política de propinas pertenece al círculo exclusivo del em-
presario con el cliente, no parece ser tan así, ya que la repercusión de la misma afecta 
directamente al entorno de los sujetos trabajadores, ya sea en positivo o en negativo, 
máxime en este sector de actividad, donde se viene interpretando esta práctica como 
un uso social de lo más habitual.
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Sí parece coherente que la decisión inicial sobre la admisión de propina o no per-
tenezca libremente a la potestad del empresario, lo que no significa que no afecte a los 
sujetos trabajadores, ya que les privaría la posibilidad de obtener unos ingresos extras 
con los que ya cuentan de antemano en este sector, por lo que ya desde ese primer 
momento habría que trasladar la cuestión a otro escenario, el de la compensación. 
Sin embargo, tal posibilidad solo se contempla por el magistrado para cuando la de-
cisión del empresario sea adoptada en un momento posterior al inicio de la activi-
dad, ya que en este caso y por razones obvias si va a originar un cierto perjuicio a los 
empleados y empleadas por pequeño que sea. Por lo que, aunque solo se reconozca 
esta opción para una empresa ya en activo, si parece reconducir de nuevo la cuestión, 
y en contra de su parecer, a la repercusión que al fin y al cabo genera la propina en 
el entorno laboral, aunque todo parta de una relación inicialmente ajena como la de 
empresario-cliente.

Otro de los aspectos sobre el que se asienta el magistrado para desestimar el ca-
rácter sustancial de la modificación, se refiere a la escasa cuantía que tiene de reper-
cusión por cada sujeto trabajador, una circunstancia sobre la que se discrepa y que ya 
ha sido suficientemente tratada al respecto en el análisis de la sentencia.

Lo que sí conviene al menos señalar como muy acertado es la crítica realizada en 
este voto e igualmente sustentada en el texto de la sentencia, sobre el hecho de que la 
propina beneficie tan solo al personal fijo y no al temporal, incidiendo en la vulnera-
ción que ello supone por trato discriminatorio tanto de nuestro ordenamiento jurí-
dico como de los principios generales y la jurisprudencia de la UE.

5.  Comentario final

La sentencia parte de una realidad triangular que no es fácil de conjugar en el pano-
rama laboral, en la que intervienen empresario, cliente y sujeto trabajador, y donde 
la propina se convierte en su nexo de unión o como sucede en este caso de desunión. 
En su construcción trata de acercar una circunstancia aparentemente externa a la re-
lación de trabajo como la propina a un círculo donde interviene muy distintos ele-
mentos con notables influencias laborales.

Se desmonta la sentencia recurrida que centraba la cuestión sobre la naturaleza 
extrasalarial de la propina y consecuentemente debía quedar al margen de la relación 
laboral, por lo que desde esa perspectiva no se le podía reclamar nada al empresario. 
Una circunstancia que interpreta el alto tribunal como desenfocada de la cuestión 
principal, aunque bien planteada en cuanto a su naturaleza jurídica. Obtiene el Tri-
bunal Supremo un acercamiento nada fácil de conseguir desde ese carácter extrasala-
rial hacia la posibilidad de percibir propina como condición de trabajo.
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Lo que sí parece reconocerse es una solución en cierta medida ecléctica para am-
bas partes, ya que trata de preservar ese poder de organización y dirección que le co-
rresponde al empresario en virtud del artículo 1.1 y del 20.1 ET., en el sentido de 
poder prohibir la entrega de propinas, aunque tan solo al inicio de la actividad, ya 
que a partir de entonces pasa a formas parte del reconocimiento atribuible a los suje-
tos trabajadores, limitando así la posibilidad de su modificación unilateral por parte 
del empresario. En definitiva, si no se ejerce en un primer momento se pierde ese po-
der absoluto y se vería notablemente condicionada su forma de proceder.

Aunque la mayor dificultad o mérito de la sentencia, se refiere a esa decisión so-
brevenida de impedir las propinas al considerarla como modificación sustancial de las 
condiciones de trabajo. Cuestión además sobre la que se centra el objeto fundamen-
tal de la discrepancia en el voto particular, pero que resuelve conjugando toda una 
batería de elementos que van dotando al asunto de un reconocimiento difícil de en-
tender a priori, pero sobre la que se comparte la mayoría de argumentos para alcan-
zar dicha valoración. Una circunstancia que no ha de limitarse a la cuantía obtenida 
por cada trabajador o trabajadora, al entender esta cuestión como incierta y variable 
de cara a un momento posterior, y por tanto no suficientemente representativa para 
poder catalogar la cuestión. Y donde sí ha de ponerse en valor el derecho a su obten-
ción, es en el hecho de ser una circunstancia admitida de forma pacífica tanto por la 
empresa actual como por sus predecesoras, lo que sin duda genera una expectativa en 
su percepción. Todo lo cual ofrece una mayor consistencia para su integración en el 
procedimiento previsto en el artículo 41 ET, ya que no se puede eliminar sin garan-
tías esa ocasión de ganancia con la que ya cuentan estos sujetos trabajadores.

En definitiva, hay que destacar el gran esfuerzo realizado por el Tribunal Su-
premo para situar el alcance de la propina en el ámbito laboral, una tarea nada fácil 
ya que su origen proviene de la liberalidad de un tercero ajeno a la relación de tra-
bajo. Cabe resaltar la ilustración realizada sobre la naturaleza jurídica de la propina 
tanto en su ámbito general como en el más específico del sector de la hostelería o el 
siempre tan particular de los casinos de juego. Se realiza también con acierto el paso 
posterior, centrando la realidad del caso en el derecho a percibir propinas y convir-
tiendo esta cuestión en el eje fundamental del debate, así como su proyección hasta 
posicionarlo como condición de trabajo. Desde este ámbito parte la última y tras-
cendental consideración, en cuanto a que una decisión sobrevenida para impedir las 
propinas hay que desarrollarla como modificación sustancial de las condiciones de 
trabajo y por consiguiente elevando el nivel de importancia que tiene la propina en 
este ámbito de actividad.

Como valoración final hay que resaltar el especial significado que tiene la pro-
pina en el sector de la hostelería. En este sentido, hay que reseñar el primer pronun-
ciamiento que realiza la OIT sobre la propina en su Convenio 172, precisamente 
regulando condiciones de trabajo en hostelería, y destacando el hecho de aportar su 
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concepto más extendido, en el que se integra la liberalidad del cliente a la hora de 
otorgarla, además de conectarlo con la obligación salarial que siempre y aparte han 
de percibir regularmente estas personas trabajadoras. Asimismo, hay que recordar 
como esa ocasión de ganancia en este sector de actividad en su primera orienta-
ción histórica, consideraba la propina como un suplemento que se daba por parte 
de los clientes a estos trabajadores y trabajadoras, a sabiendas de los bajos salarios 
que se pagaban en la hostelería. Aunque hoy en día se entiende teóricamente su-
perada esa primera fase, entre otras cosas por la existencia de salarios mínimos que 
marcan un suelo de retribución, sin embargo, sigue siendo un sector de actividad 
no muy bien remunerado. Cabe señalar a este respecto como en los últimos tiem-
pos se ha detectado una falta de personal en la hostelería y donde voces autorizadas 
del Ministerio de Trabajo en recientes declaraciones, apuntaban a una subida sa-
larial por parte de la patronal como medida de solución para cubrir esas vacantes. 
Más allá, de valorar estas declaraciones o las críticas recibidas desde las organiza-
ciones empresariales, sí cabe constatar como en la actualidad, aunque no en con-
diciones tan precarias como en otros tiempos, pero siguen dándose retribuciones 
muy bajas en este sector. Por lo que, pese a que a día de hoy la finalidad del cliente 
con el tema de la propina este motivada por otros criterios distintos, más en la lí-
nea de recompensa por el buen servicio recibido; este personal sigue contando con 
esos ingresos extras. Siendo por tanto el tema de las propinas una práctica habitual 
de enorme repercusión en este sector y por consiguiente su privación unilateral no 
debería darse ni aun al principio de la actividad sin una justa compensación y mu-
cho menos si ese reconocimiento ya existe en la marcha de la empresa, aunque sea 
por simple tolerancia, entendiendo entonces que un cambio de criterio supondría 
la obligatoriedad de tener que recurrir al procedimiento previsto para las modifi-
caciones sustanciales.
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1.  Introducción

El artículo 54 ET, tras señalar que el trabajador podrá ser despedido en caso de in-
cumplimiento grave y culpable (art. 54.1), contiene un listado no exhaustivo de posi-
bles causas de despido. Todas provocan litigiosidad, y todas evidentemente necesitan 
de una labor judicial que vaya perfilando sus contornos. Pero si eso es así con rela-
ción a cualquiera de ellas, con más razón parece que esto pueda predicarse de una (la 
de transgresión de la buena fe contractual), que, por “compleja y de amplios contor-
nos”1, juega casi a modo de cajón de sastre. Nuestro objetivo inicial fue aproximarnos 
a los perfiles teóricos de esta especial figura, acercándonos a la doctrina judicial más 
reciente sobre la cuestión (una treintena de sentencias de los Tribunales Superiores 

1.  STSJ Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 15 junio 2021 (JUR\2021\303172), FD 5º.
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de los últimos dos años nos pareció una muestra significativa). Sin embargo, en un 
primer repaso de esa treintena de resoluciones pudimos comprobar que la mayo-
ría optaba, en el aspecto teórico, por reiterar la jurisprudencia acaecida bajo el sis-
tema procesal anterior, repitiendo lo que en su día había dicho el Tribunal Supremo 
(cuando este funcionaba como última instancia a través del recurso ordinario de ca-
sación, y no como ahora solo mediante el de unificación de doctrina). Además, en 
ocasiones se reiteraban los pronunciamientos del TS a modo de aluvión, encontrán-
donos con extensos fundamentos de las sentencias de los TSJ que simplemente co-
pian párrafo tras párrafo de aquellas sentencias. Esto, naturalmente, dificultaba la 
tarea de delimitar una doctrina propia de los tribunales autonómicos. Fue entonces 
cuando nos planteamos una óptica distinta de nuestro estudio: el acercamiento ca-
suístico a la transgresión de la buena fe contractual. En este sentido, todos podemos 
tener una cierta idea de la base fáctica de otras causas de despido. Por ejemplo, po-
demos tener una idea ciertamente clara de qué es una ausencia al trabajo [cuestión 
distinta es si la ausencia puede quedar amparada en alguna justificación que haga 
inaplicable el art. 54.2.a) ET]; igualmente sabemos que un retraso supone la incor-
poración al puesto de trabajo más allá de la hora establecida [cuestión diferente es 
qué se entiende por repetición o cuándo, de acuerdo con la tesis gradualista tan se-
guida por nuestro TS, los retrasos adquieren entidad suficiente para apoyar un des-
pido). Y así podíamos seguir viendo otras causas. Pero ¿qué es “transgresión de la 
buena fe”? ¿Nuestra percepción de este concepto es igual de clara que la que tenemos 
del de “ofensa física”? ¿O del de “atraso en la incorporación al puesto de trabajo”? Lo 
cierto es que nos encontramos ante un concepto jurídico indeterminado, respecto 
del cual justamente la casuística el modo más eficaz que tiene el profesional del De-
recho de acercarse al mismo; en palabras de un TSJ, estamos ante un “concepto jurí-
dico indeterminado que exige la oportuna individualización en cada caso”2. Por esta 
razón, más interesante que reiterar conceptos científicos, y más interesante que in-
tentar un acercamiento teórico a sentencias que en muchísimos casos no hacen sino 
repetir la tradicional jurisprudencia del TS, nos ha parecido acercarnos a la casuística 
producida, convencidos de que ello es más fructífero que las vías anteriores, porque la 
visión en un solo texto de esa casuística podrá, cuando menos, esclarecer en el futuro 
lector la idea que se tenga de “transgresión de la buena fe”. Parafraseando términos 
de la teoría del razonamiento lógico, podemos decir que, frente al sistema deductivo 
–que partiendo de una idea general llega a conclusiones específicas–, proponemos un 
método inductivo, que partiendo de casos concretos permita hacernos una idea ge-
neral o abstracta. Es pues una perspectiva empírica la que seguiremos, exponiendo 
los casos tratados en treinta sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia dic-
tadas en 2020-2021. Para ello expondremos sucintamente el supuesto de hecho de 

2.  STSJ Galicia 14 mayo 2021 (AS\2021\1504), FD 3º.
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que trata cada una de las sentencias que abarcan estos dos años. Aunque, como ya 
hemos dicho, en la mayoría de las ocasiones lo que hacen las sentencias, en su fun-
damentación jurídica, es repetir la tradicional jurisprudencia del TS, también –tras 
la exposición del supuesto de hecho– haremos alguna mención a algún aspecto doc-
trinal interesante de la resolución judicial del TSJ correspondiente. Y esto nos lleva a 
la última cuestión que queríamos tratar en estas líneas iniciales: qué criterio seguir a 
la hora de exponer las sentencias. Las opciones podían ser muchas; por citar solo al-
gunas posibles: simplemente utilizar el orden cronológico, exponiendo una tras otra 
la treintena de resoluciones judiciales, con independencia del Tribunal que las dicta; 
hacer la previa clasificación en bloques temáticos, y en cada uno de ellos exponer las 
sentencias cuya casuística tenga cabida en el bloque, con independencia igualmente 
del Tribunal que la emita; exponer las sentencias por Tribunales y, dentro de cada 
uno, por bloques temáticos. Todos los criterios presentan ventajas e inconvenientes. 
Nuestra opción final es la tercera. Aunque obviamente desde el punto de la casuística 
no parecía lógico, a priori, que existieran diferencias entre tribunales, sí podían ofre-
cerla en su parte doctrinal, incluso aunque fuera reiterando la jurisprudencia clásica 
del TS (en realidad comprobaremos que no existe tanta diferenciación). Además, y 
a pesar de ello, también sería posible dar con algún aspecto novedoso o, cuando me-
nos, que aportase algo a lo clásico ya dicho por el TS (avanzamos ya que alguna no-
vedad existe, aunque no será de gran relevancia).

Optando, pues, por la tercera vía, a continuación encontrará el lector, diferen-
ciado por tribunales, el fruto del análisis casuístico de una treintena de sentencias 
que versan sobre la transgresión de la buena fe y el abuso de confianza; como es ló-
gico, nos detendremos con un mayor detalle al principio, recortando en lo posible 
las exposiciones casuísticas posteriores, a fin de no hacer en exceso tediosa la lectura 
de este trabajo.

2.  Tribunal Superior de Justicia de Andalucía

Son ocho las sentencias que recogemos de las distintas salas del TSJ Andalucía, cuya 
casuística es desde luego variada pero que podemos reconducir a cinco grandes blo-
ques: apropiación o sustracción de productos o dinero de la entidad; falsificación de 
firmas o documentos; realización de actividades incompatibles con la situación de in-
capacidad temporal; trato especial a determinados sujetos; negativa al cumplimiento 
de determinadas órdenes.

No puede decirse que el TSJ andaluz innove en lo doctrinal, ya que para dar res-
puesta a esa casuística atiende básicamente –como veremos– a la jurisprudencia clá-
sica del TS, en algún caso con excesiva profusión y citando sentencias a modo de 
aluvión.
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2.1.  Apropiación o sustracción de productos o dinero de la entidad

La primera resolución que nos encontramos en este período es la STSJ Andalu-
cía (Sevilla) de 12 febrero 20203, que trata un supuesto de entrega por el trabajador 
de productos de la empresa a terceros, sin recibir contraprestación alguna. Es decir, 
no nos hallamos ante un caso de apropiación de productos de la empresa en benefi-
cio o para provecho del propio asalariado, sino en el de terceras personas que no son 
clientes de la entidad. En concreto, se trataba de una empresa de productos cárnicos 
en la que era habitual que los clientes dejaran los productos adquiridos y abonados 
en el almacén de la empresa, para retirarlos después mediante la entrega del recibo 
de compra. El trabajador en cuestión es descubierto, en más de una ocasión, entre-
gando bolsas de productos almacenados a terceros no solo sin exigirles el tique –lo 
que ya de por sí denota que los productos no habían sido adquiridos por quienes se 
los llevaban–, sino que, además, en todas las ocasiones indicó al personal de caja que 
los productos se hallaban ya abonados, lo que obviamente era falso. El trabajador es 
objeto de despido, que impugna en primer lugar con base en la ilicitud de las prue-
bas alegadas por la empresa (toda vez que se basan en la captación de imágenes de vi-
deovigilancia, algo atentatorio a los derechos fundamentales a juicio del empleado), 
y, en segundo lugar –y es lo que aquí nos interesa–, entendiendo que se infringe el 
art. 54.2 ET.

La sentencia, tras recordarnos la jurisprudencia clásica sobre la proporcionalidad 
exigida a las sanciones4, no puede decirse que innove en materia doctrinal, en tanto 
lo que hace es recoger la jurisprudencia tradicional, sentando los principales elemen-
tos que para el TS5 delimitan la figura de la buena fe y su transgresión; a saber:

3.  JUR\2020\175904.
4.  “Respecto de la proporcionalidad respecto de la sanción impuesta por la empresa con la sanción 

más grave que es el despido, el Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1995 ya se dice con claridad, 
reiterando pronunciamientos anteriores de 24 de noviembre de 1989 y 15 de abril de 1994 que “reite-
radas sentencias de esta Sala, [...] señalan que la sanción de despido, al ser la última en trascendencia y 
gravedad de entre las que pueden imponerse, ha de ser reservada para los supuestos de incumplimiento 
contractual del trabajador dotado de gravedad y culpabilidad en términos de violación trascendente 
de un deber de conducta (SSTS 04/03/91 y 28/06/88), partiendo de la consideración –como plantea-
miento básico– de que los “más elementales principios de justicia exigen una perfecta adecuación en-
tre el hecho, la persona y la sanción, con pleno y especial conocimiento del factor humano” (STS de 
21/03/88 ), de tal forma que en la valoración del hecho ha de tenerse en cuenta tanto criterios subjeti-
vos como objetivos del caso en cuestión” (FD 4º).

5.  Jurisprudencia que hace ya tiempo que sentó el TS, como se ve en las fechas de las sentencias 
que cita el TSJ: SSTS 18 mayo 1987 (RJ 1987\3722), 30 octubre 1989 (RJ 1989\7462), 14 febrero 
1990 (RJ 1990\1086) y 26 febrero 1991 (RJ 1991\875). Como paradigma de la tradicional jurispru-
dencia del TS tenemos que mencionar la sentencia de 19 de julio de 2010 (RJ\2010\7126), que es 
profusamente citada (y literalmente transcrita) en la mayoría de los pronunciamientos de los TSJ que 
vamos a ver en este trabajo; conviene pues, siquiera sea en nota, traer aquí su contenido; dice así su FD 
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A.	 La ejecución del contrato de trabajo, como señalan los arts. 5.a) y 20.2 ET, 
debe realizarse conforme a la buena fe, pues esta es consustancial al mismo, 
ya que la “naturaleza [del contrato] genera derechos y obligaciones recípro-
cos, que se traduce en una exigencia de comportamiento ético, acorde a una 
serie de valoraciones objetivas, que limita o condiciona el ejercicio de los 

5º: “Por todo lo expuesto y en base a la normativa y jurisprudencia analizada, cabe concluir en interpre-
tación y aplicación del art. 54.1 y 2.b) ET, sobre la determinación de los presupuestos del «incumpli-
miento grave y culpable del trabajador» fundado en la «La transgresión de la buena fe contractual, así 
como el abuso de confianza en el desempeño del trabajo», como motivo de despido disciplinario, que: 
A) El principio general de la buena fe forma parte esencial del contrato de trabajo, no solo como un ca-
non hermenéutico de la voluntad de las partes reflejada en el consentimiento, sino también como una 
fuente de integración del contenido normativo del contrato, y, además, constituye un principio que 
condiciona y limita el ejercicio de los derechos subjetivos de las partes para que no se efectúe de una ma-
nera ilícita o abusiva con lesión o riesgo para los intereses de la otra parte, sino ajustándose a las reglas 
de lealtad, probidad y mutua confianza, convirtiéndose, finalmente, este principio general de buena fe 
en un criterio de valoración de conductas al que ha de ajustarse el cumplimiento de las obligaciones re-
cíprocas, siendo, por tanto, los deberes de actuación o de ejecución del contrato conforme a la buena 
fe y a la mutua fidelidad o confianza entre empresario y trabajador una exigencia de comportamiento 
ético jurídicamente protegido y exigible en el ámbito contractual; B) La transgresión de la buena fe con-
tractual constituye un incumplimiento que admite distintas graduaciones en orden singularmente a su 
objetiva gravedad, pero que, cuando sea grave y culpable y se efectúe por el trabajador, es causa que jus-
tifica el despido, lo que acontece cuando se quiebra la fidelidad y lealtad que el trabajador ha de tener 
para con la empresa o se vulnera el deber de probidad que impone la relación de servicios para no de-
fraudar la confianza en el trabajador depositada, justificando el que la empresa no pueda seguir con-
fiando en el trabajador que realiza la conducta abusiva o contraria a la buena fe; C) La inexistencia de 
perjuicios para la empresa o la escasa importancia de los derivados de la conducta reprochable del tra-
bajador, por una parte, o, por otra parte, la no acreditación de la existencia de un lucro personal para 
el trabajador, no tiene trascendencia para justificar por sí solos o aisladamente la actuación no ética de 
quien comete la infracción, pues basta para tal calificación el quebrantamiento de los deberes de buena 
fe, fidelidad y lealtad implícitos en toda relación laboral, aunque, junto con el resto de las circunstan-
cias concurrentes, pueda tenerse en cuenta como uno de los factores a considerar en la ponderación de 
la gravedad de la falta, con mayor o menor trascendencia valorativa dependiendo de la gravedad objetiva 
de los hechos acreditados; D) Igualmente carece de trascendencia, y con el mismo alcance valorativo, la 
inexistencia de una voluntad específica del trabajador de comportarse deslealmente, no exigiéndose que 
éste haya querido o no, consciente y voluntariamente, conculcar los deberes de lealtad, siendo suficiente 
para la estimación de la falta el incumplimiento grave y culpable, aunque sea por negligencia, de los de-
beres inherentes al cargo; E) Los referidos deberes de buena fe, fidelidad y lealtad, han de ser más rigu-
rosamente observados por quienes desempeñan puestos de confianza y jefatura en la empresa, basados 
en la mayor confianza y responsabilidad en el desempeño de las facultades conferidas; F) Con carácter 
general, al igual que debe efectuarse en la valoración de la concurrencia de la «gravedad” con relación 
a las demás faltas que pueden constituir causas de un despido disciplinario, al ser dicha sanción la más 
grave en el Derecho laboral, debe efectuarse una interpretación restrictiva, pudiendo acordarse judicial-
mente que el empresario resulte facultado para imponer otras sanciones distintas de la de despido, si del 
examen de las circunstancias concurrentes resulta que los hechos imputados, si bien son merecedores de 
sanción, no lo son de la más grave, como es el despido, por no presentar los hechos acreditados, en rela-
ción con las circunstancias concurrentes, una gravedad tan intensa ni revestir una importancia tan acu-
sada como para poder justificar el despido efectuado”.
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derechos subjetivos, y que se concreta en valores que pueden traducirse por 
lealtad, honorabilidad, probidad y confianza” (FD 4º).

B.	 Nos hallamos, en consecuencia, ante un modo debido de actuar (comporta-
miento ético): lo ilícito es actuar de forma contraria a unos valores, con in-
dependencia del resultado que ello produzca en el patrimonio de la empresa:

“La esencia de su incumplimiento no está en la causación de un daño, 
sino en el quebranto de los anteriores valores, por lo que a pesar de la inexis-
tencia de perjuicio alguno a la empresa, a pesar de ser un elemento a conside-
rar y ponderar en orden a su gravedad, no se enerva la transgresión, para cuya 
consideración también deben valorarse las condiciones personales y profesio-
nales del trabajador y la confianza depositada en el mismo”.

C.	 No es necesario el dolo, bastando la culpa si esta es grave e inexcusable:

“Tampoco es necesaria la concurrencia de dolo en la conducta, entendido 
como conciencia y voluntad en su realización, pues basta que los hechos se 
produzcan de manera culposa, si la culpa es grave e inexcusable, para estimar 
cometida la infracción de la norma”.

D.	 En todo caso resulta incompatible con la confianza que exige la relación laboral

“la realización de conductas que denotan engaño u ocultación, o malicia, en la 
medida que hacen tambalear los cimientos de esa confianza”.

En aplicación de todo lo anterior, el TSJ andaluz concluye que en el presente caso 
nos encontramos ante un incumplimiento grave y culpable del trabajador, que en-
cuentra encaje en el art. 54.2.d) ET.

A diferencia del caso que acabamos de ver, en el supuesto de la STSJ Andalucía 
(Sevilla) 4 marzo 20206 el trabajador sí se apropia para él mismo de productos de la 
empresa. Se trata de un mozo de almacén que es detectado (igualmente por cáma-
ras de videovigilancia) portando varias cajas de productos, reconociendo los hechos 
y siendo objeto incluso de denuncia ante las Fuerzas de Seguridad. En materia doc-
trinal el Tribunal se limita aquí a reproducir lo dicho en la anterior sentencia comen-
tada, concluyendo la procedencia del despido.

En este bloque de apropiación de dinero de la empresa podemos incluir también 
la STSJ Andalucía (Sevilla) 5 marzo 20207, aunque aquí beneficiarios son tanto el 
trabajador como el cliente cuyo concurso resulta necesario. El supuesto es el de un 

6.  JUR\2020\210588.
7.  AS\2020\2272.



La transgresión de la buena fe contractual en los pronunciamientos… 255

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 249-291
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.08

e-ISSN: 2660-4884

operario de gasolinera que simulaba repostajes no realizados realmente, siguiendo un 
complejo procedimiento de abono mediante tarjeta que concluía en la salida de di-
nero en efectivo de la caja,

“conducta infractora del actor que contribuyó con su actuación al engaño y perjuicio 
económico para la empresa, [y] llega a constituir la falta muy grave prevista en el artículo 
54.2.d del Estatuto de los Trabajadores, de transgresión de la buena fe contractual, como 
incumplimiento de los deberes contractuales” (FD 5º).

En lo doctrinal esta sentencia, como tantas otras, acude a la tradicional jurispru-
dencia del TS, si bien cabe destacar que la resume en un solo párrafo que, por su va-
lor de síntesis, merece ser reproducido:

“Ciertamente el artículo 54.2.d) del Estatuto de los Trabajadores considera como 
incumplimiento grave y culpable, susceptible de ser sancionado con el despido, la tras-
gresión de la buena fe contractual así como el abuso de confianza en el desempeño del 
trabajo, habiendo declarado el TS sobre el particular que la buena fe contractual, que el 
precepto legal cuida de proteger, es la que deriva de los deberes de conducta y el compor-
tamiento que el artículo 5, a) en relación con el artículo 20.2 del Estatuto de los Trabaja-
dores impone al trabajador; buena fe en su sentido objetivo que constituye un modelo de 
tipicidad de conducta exigible o, mejor aún, un principio general de derecho que impone 
un comportamiento arreglado a valoraciones éticas, que condiciona y limita por ello el 
ejercicio de los derechos subjetivos, con lo que el principio se convierte en un criterio 
de valoración de conductas con el que deben cumplirse las obligaciones y que se traduce 
en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza (STS 4 marzo 
1991 (RJ 1991, 1822)), incluso sin que sea necesario perjuicio económico para la em-
presa por cuanto que la esencia del incumplimiento contractual no lo constituye la cau-
sación de un daño, sino la vulneración de la lealtad debida, de la buena fe recíprocamente 
exigibles en cualquier relación contractual, y significadamente en la relación laboral (STS 
9 diciembre 1987 (RJ 1987, 8867)), y esta buena fe contractual se ha transgredido en el 
presente caso de forma grave y culpable, por lo que el despido resulta procedente”.

La STSJ Andalucía (Granada) 4 marzo 20218 trata un supuesto que vemos rela-
tivamente repetido: el de un trabajador (camarero en este asunto) que no ingresa lo 
percibido del cliente en la caja de la entidad, reteniéndolo para sí. El razonamiento 
del TSJ en la resolución es coincidente con la doctrina previa del TS, comenzando 
por recordarnos la necesidad de que

“en las cuestiones disciplinarias o sancionadoras, han de ponderarse todos los aspec-
tos, objetivos y subjetivos, pues elementales principios de justicia exigen perfecta 

8.  AS\2021\1319.
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proporcionalidad y adecuación entre el hecho, la persona y la sanción, a través de un aná-
lisis específico e individualizado de cada caso concreto, con valor predominante del fac-
tor humano, pues, en definitiva, se juzga la conducta del trabajador en el cumplimiento 
de sus obligaciones contractuales, o con ocasión de ellas” (FD 1º).

A partir de ahí nos reitera los puntos básicos de la jurisprudencia sobre transgre-
sión de la buena fe, con amplia cita de sentencias del TS: a) el principio de buena 
fe forma parte esencial del contrato de trabajo; b) si bien la transgresión admite dis-
tintas graduaciones en su objetiva gravedad, cuando sea grave y culpable es causa de 
despido; c) no resulta determinante la inexistencia o escasa cuantía de los perjuicios 
que pueda sufrir la empresa; d) no es necesario que el trabajador haya querido dolo-
samente conculcar sus deberes, bastando la negligencia; e) el deber de buena fe, exigi-
ble a todo trabajador, cabe predicarlo con mayor rigurosidad de los puestos de mayor 
confianza; y f ) como toda causa de despido, debe ser interpretada restrictivamente.

La aplicación de la jurisprudencia lleva al TSJ a admitir aquí la infracción co-
metida y la consecuente procedencia del despido. Y aunque esta sentencia no parece 
aportar novedad a lo ya dicho previamente por el TS u otras sentencias del mismo 
TSJ, sí conviene resaltar alguna expresión que no deja de tener su enjundia: “En este 
caso es patente que la conducta es reiterada, implica ocultamiento por el modus ope-
randi y correlativa exposición al resto de compañeros de un riesgo de sospecha y ser 
investigados al hilo de las sustracciones que se iban produciendo” (FD 3º); obvia-
mente no es esta circunstancia lo que determina la existencia o no de mala fe o abuso 
de confianza, pero que lo mencione la sentencia ya es un dato significativo, que viene 
a ser una llamada de atención, para pronunciamientos futuros, sobre la necesidad de 
tener en cuenta que, a veces, la actuación –en estos casos sobre todo de sustracciones 
de dinero– puede tener repercusiones –siquiera sea en términos de sospechas– sobre 
otros trabajadores.

2.2.  Falsificación de firmas o documentos

Iniciamos un nuevo bloque en que lo sustancial es que el empleado falsea documen-
tos o incluso firmas de clientes. La STSJ Andalucía (Sevilla) 8 julio 20209 es significa-
tiva a este respecto. Se trataba del director de una oficina de una agencia inmobiliaria, 
al que una clienta encargó el alquiler de su vivienda; el trabajador consigue arren-
dar la vivienda, y no es ya que firme él en nombre de la mandante, sino que falsi-
fica la firma de esta en el contrato de alquiler, siendo más que evidente “que no se 
puede admitir que en una agencia inmobiliaria se puedan firmar contratos falseando 
la firma de los clientes”, sino que “debe existir una autorización expresa del titular de 

9.  AS\2021\431.
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la vivienda o un poder notarial, y en ese caso no se falsea la firma sino que se firma 
en representación de la propietaria de la vivienda con el nombre del trabajador que 
interviene en el contrato”.

En materia doctrinal, esta sentencia, en el largo FD 2º, reitera la jurisprudencia 
tradicional del TS, llegando a citar hasta veintiuna sentencias del mismo. En cual-
quier caso nos interesa destacar dos aspectos:

A.	 El abuso de confianza no es algo distinto a la transgresión de la buena fe con-
tractual [es decir, el art. 54.2.d) ET no contiene dos causas de despido], sino 
una modalidad concreta de aquella:

“El abuso de confianza se conceptúa como una «modalidad cualificada 
de la transgresión de dicha buena fe contractual, de un mal uso o uso des-
viado por parte del trabajador, de las facultades que se le confiaron, con lesión 
o riesgo para los intereses de la empresa», debiendo estarse para la valoración 
de la conducta que la empresa considera contraria a este deber, a la entidad del 
cargo de la persona que cometió la falta y sus circunstancias personales (STS 
20 octubre 1983 (RJ 1983, 5127))”.

B.	 Y,  precisamente, porque en su valoración debe considerarse el puesto que 
ocupa el asalariado, debe resaltarse que si la buena fe es exigible ex arts. 5 y 
20 ET a cualquier trabajador, con mayor razón debe serlo a quienes, como 
en este caso, desempeñan cargos de confianza:

“Los deberes de fidelidad y lealtad, si deben ser cumplidos por cualquier 
trabajador, lo deben ser con mayor escrupulosidad y rigor por quienes ejercen 
cargos de confianza, dada su categoría profesional en la empresa a que pertene-
cen, máxime cuando se trata de persona que desempeña en la empresa cargos 
de confianza y relevante categoría, con intervención decisiva en las operaciones 
de la misma (Sentencia de 25 de febrero de 1984 (RJ 1984, 921))”.

2.3. � Realización de actividades incompatibles con la situación  
de incapacidad temporal

Una resolución encontramos del TSJ Andalucía (Granada) que se ocupa de esta cues-
tión, la de 19 noviembre 202010. El asunto era el de la monitora de un gimnasio que 
se encontraba en situación de IT por un aborto prematuro. Sin embargo, la em-
presa tiene conocimiento de que, durante dicha situación, la trabajadora, deportista 

10.  AS\2921\547.
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amateur, había participado en un campeonato de pádel11. Se da la circunstancia de 
que, desarrollándose la actividad deportiva en localidad distinta, la asalariada había 
solicitado de la Inspección Médica autorización para desplazarse a dicha localidad, 
pero sin especificar el motivo; la autorización le fue concedida como medida de relax.

Pues bien, el TSJ nos recuerda –con el TS– que no toda actividad queda prohi-
bida a un trabajador en situación de IT, sino solo aquella que es justamente incom-
patible con su recuperación:

“Hay que recordar la doctrina del TS sobre la realización de actividades incompa-
tibles con la situación de incapacidad temporal, manifestada, entre otras, por las SSTS 
de 12 (RJ 1990, 6102) y 23 de julio de 1990 (RJ 1990, 6455), que señala que «no toda 
actividad realizada en situación de incapacidad temporal es sancionable con el despido, 
sino solo aquélla que, a la vista de las circunstancias concurrentes, en especial la índole 
de la enfermedad y las características de la ocupación, es susceptible de perturbar la cura-
ción del trabajador o evidencia la aptitud laboral de éste con la consiguiente simulación 
en perjuicio de la empresa»”12.

Con ese punto de partida, del pronunciamiento del TSJ destacamos tres cues-
tiones:

A.	 Deja claro que, precisamente por lo anterior, lo que está vedado es toda ac-
tividad que suponga un esfuerzo mayor al que exige la prestación laboral, lo 
que supone un perjuicio no solo para la empresa, sino también para la Se-
guridad Social:

11.  Como curiosidad, y por ser una circunstancia cada vez más posible en estos tiempos de las 
nuevas tecnologías, reseñemos que la entidad había tenido conocimiento de la participación de la tra-
bajadora en el torneo a través de internet. Indicaba así la carta de despido: “Que como se ha indicado, 
en fecha 29/09/2019 la empresa ha tenido acceso a través de publicaciones en Redes Sociales y en la pá-
gina web de la «… Sport Club & Spa» de fotografías y noticias que acreditan su participación activa en 
el «… Pádel Tour», celebrado en.... Dichas fotografías y noticias quedan a su disposición en su centro 
de trabajo, por si estima conveniente consultarlas” (AH 2º).

12.  FD 4º. Por supuesto, la empresa, en la carta de despido, se encargó de remarcar que la activi-
dad externa de la trabajadora exigía menos esfuerzo que la actividad deportiva, lo que era la base para 
entender la transgresión de la buena fe: “Las tareas que la actora realiza como monitora multidiscipli-
nar consisten en dar pautas a las mujeres clientes del gimnasio en el circuito de máquinas que hay, para 
que las citadas mujeres hagan un entrenamiento bueno, para lo que las entrenadoras/monitoras hacen 
indicaciones gestuales o de palabra. Las monitoras señalan los movimientos que deben hacerse por las 
usuarias en cada máquina, por lo que el nivel de exigencia física de las monitoras es mínimo” (AH 2º). 
Naturalmente, la empresa pretendía aclarar que si se podía practicar deporte, con mayor razón realizar 
la actividad –de menor exigencia– de monitora; de no ser así, podía haberse utilizado por la asalariada 
la jurisprudencia transcrita en el texto precisamente para justificar la participación en el campeonato 
deportivo.
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“Tales hechos constituyen una clara transgresión de la buena fe contrac-
tual, pues el incapacitado temporalmente debe seguir rigurosamente las pres-
cripciones médicas en orden a la recuperación de la salud de tal modo que ha 
de resultar compatible la enfermedad con la realización de alguna actividad, 
habida cuenta de que sobre la empresa pesa la carga de la cotización por el en-
fermo y por el sustituto a quien ha de retribuir, ya que si el trabajador está 
impedido para consumar la prestación laboral a que contractualmente viene 
obligado, tiene vedado cualquier otro tipo de quehacer, sea en interés ajeno o 
propio, sobre todo si se tiene en cuenta que su forzada inactividad le es com-
pensada económicamente por la empresa y por la Seguridad Social a la que 
perjudica, y cuando, como es el caso, realiza una actividad que supone un es-
fuerzo superior incurriendo así en la causa de transgresión de la buena fe en el 
desarrollo del contrato, constitutivo del incumplimiento contractual grave y 
culpable del trabajador, que justifica su extinción por decisión del empresario 
mediante despido” (FD 4º).

B.	 Pese a ese doble perjuicio económico, se encarga igualmente de recordarnos 
que eso es un elemento adicional, pero no esencial, pues –como ya habíamos 
visto– “la esencia de incumplimiento contractual no está en la causación de 
un daño”, sino en la quiebra de valores como la lealtad, honorabilidad, con-
fianza, etc.

C.	 Y, como corolario de lo anterior, y frente a la tradicional postura gradualista 
en materia sancionadora, indica el Tribunal –y esto hay que destacarlo– que, 
en casos como este, no existe graduación posible, pues defraudar la confianza 
no admite matizaciones:

“Aplicando los anteriores razonamientos al caso presente, esta Sala, par-
tiendo del relato de los hechos declarados probados en la Sentencia recurrida, 
tiene que declarar que dicha conducta supone el encuadramiento de la falta 
prevista en el artículo 54.2, d) del ET, considerando que se trata de un incum-
plimiento contractual por transgresión de la buena fe contractual, así como 
abuso de confianza en el desempeño del trabajo, que no admite la aplicación 
de la teoría gradualista, ya que concurriendo la causa disciplinaria expresada 
en la carta de despido, la transgresión de la buena fe contractual y el abuso de 
confianza, es indiferente la gravedad de dicha transgresión, toda vez que la in-
fracción del deber de buena fe se produce «per se» sin que sea posible acudir al 
elemento mitigador de la teoría gradualista”.

2.4.  Trato especial a determinados sujetos

Este tipo de situaciones, si nos atenemos a la definición de cohecho, nos refiere in-
mediatamente a empleados públicos, aunque pudiéramos hacer una interpretación 
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no técnica del término que nos lleve a aglutinar aquí otras posibles situaciones aun 
del sector privado. En todo caso la sentencia que aquí traemos [STSJ Andalucía 
(Málaga) 9 diciembre 202013] sí se ocupaba de un empleado público, “el cual venía 
prestando servicios para el Ayuntamiento demandado como arquitecto jefe del De-
partamento de Urbanismo”, siendo así que “requirió a un constructor promotor para 
que le abonase la suma de 2000 € para agilizar los trámites administrativos de un ex-
pediente urbanístico que se estaba tramitando en el Ayuntamiento […], realizándose 
efectivamente una transferencia por el referido importe a la cuenta corriente del [ar-
quitecto]”.

La conducta descrita, sin mayores precisiones por ahora, parece claro que su-
pone una transgresión de los deberes básicos que pesaban sobre el empleado. Así lo 
entiende la sentencia, cuya doctrina, en términos generales coincidente con la tradi-
cional jurisprudencia del TS –aunque con alguna aportación propia–, puede sistema-
tizarse de la siguiente manera:

A.	 En primer lugar, comienza recordando con el TS la necesaria adecuación en-
tre la actuación del trabajador y la sanción –la máxima prevista en nuestro 
ordenamiento–, de forma que se haga inviable la “convivencia” en el seno de 
la entidad:

“Es reiterada la doctrina jurisprudencial que señala que, puesto que el des-
pido es la máxima sanción contemplada en el ordenamiento jurídico laboral, 
por la trascendencia y gravedad de tal medida para el sujeto infractor, sola-
mente podrá imponerse cuando exista proporcionalidad y adecuación entre el 
hecho imputado, el comportamiento del trabajador y la sanción; debiendo ba-
sarse el despido en un incumplimiento contractual grave y culpable del traba-
jador, gravedad y culpabilidad de la infracción que implica que ésta ha alterado 
sustancialmente la relación entre las partes y ha deteriorado la convivencia ne-
cesaria en el seno de la empresa, hasta hacerla prácticamente imposible, por los 
incumplimientos del sujeto deudor del trabajo” (FD 8º).

B.	 Como bien indica el TS, la lealtad deriva en general del deber de buena fe es-
tablecido en el art. 7 del Código Civil, pero si ello es así en todo tipo de re-
lación, con más razón en aquellas, como la de prestación de servicios (aquí, 
de un empleado público, pero que bien podemos extender a la de cualquier 
trabajador por cuenta ajena), establecidas intuitu personae:

“El artículo 54-2 d) del Estatuto de los Trabajadores tipifica como incum-
plimiento contractual del trabajador que justifica el despido la transgresión de 
la buena fe contractual y el abuso de confianza. Dicho precepto ha sido inter-
pretado por la jurisprudencia en el sentido de que es fundamental en el tráfico 

13.  AS\2021\610.
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jurídico que los sujetos acomoden su actuación a los deberes de lealtad y buena 
fe que deben presidir estas relaciones (artículo 7-1 del Código Civil) y con ma-
yor razón las derivadas del contrato de trabajo, que es «intuitu personae»”.

C.	 La prevalencia del lugar que se ocupa en el organigrama empresarial juega a 
modo de agravante, aunque, en realidad, en estos temas que afectan a em-
pleados públicos, integra en sí el ilícito cometido, ya que “el artículo 95.2.j) 
del Estatuto Básico del Empleado Público […] califica como falta muy grave 
la prevalencia de la condición de empleado público para obtener un benefi-
cio indebido para sí o para otro”.

D.	 Finalmente, y como ya hemos visto en un caso anterior, transgredido el de-
ber de lealtad en supuestos como este, no cabe aplicar una teoría gradua-
lista que matice el incumplimiento, pues “siendo indiferente a esos efectos 
la mayor o menor cuantía de la cantidad exigida”, la actuación en sí es un 
quebranto de los principios que deben regir la prestación de servicios del em-
pleado:

“Siendo de resaltar que en estos supuestos de transgresión de la buena fe 
contractual por abuso de confianza resulta de difícil aplicación la teoría gra-
dualista, pues en la pérdida de confianza de la empresa en el trabajador no 
cabe establecer grados, máxime cuando la conducta del actor supone un que-
branto de los más elementales principios éticos que deben regir la conducta de 
los empleados públicos, entre los cuales se encuentra la obligación de no acep-
tar ningún trato de favor o situación que implique privilegio o ventaja injus-
tificada por parte de personas físicas o entidades privadas […], pues como tal 
debe considerarse el requerimiento de una determinada cantidad de dinero a 
un particular para la agilización de los trámites de un expediente”.

2.5.  Negativa a la prolongación de la jornada en determinados supuestos

Con la STSJ Andalucía (Sevilla) 22 octubre 202014 nos encontramos un caso que, 
como se deduce de la propia resolución, está “a caballo” entre dos causas diferentes 
de despido: la del apartado b) del art. 54.2 ET y la del apartado d). Como veremos, 
además, esta sentencia presenta algún detalle que, cuando menos, la distingue algo 
de las anteriores, en las que –como hemos visto– lo que suele hacerse es reiterar la ju-
risprudencia del TS.

El asunto concreto es el de una empresa que recibe un pedido urgente. El con-
venio colectivo de aplicación prevé la realización de horas extraordinarias obligato-
rias. Ante la urgencia del pedido, y para poder atenderlo, el mismo día que se recibió 

14.  AS\2021\788.
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(dicho pedido) la empresa indicó a sus trabajadores (en torno a una veintena) que su 
jornada debía prolongarse una hora más (de 15 a 16 horas). Como hecho probado se 
consigna que la trabajadora “dijo que su jornada terminaba a las 15 horas y que no 
iba a trabajar un minuto más”. Pese a esta tajante expresión, que de algún modo es lo 
que provocó el despido (no se olvide que por transgresión de la buena fe), lo cierto 
es que la trabajadora tenía una cita médica, por lo que para el TSJ el despido de que 
fue objeto se trata

“de una sanción desproporcionada cuando la actora contaba con una causa justificativa 
para no prolongar su jornada más allá de su horario ordinariamente establecido, dado 
que tenía una cita médica una escasa hora después, fuera de su horario ordinario de tra-
bajo, lo que igualmente justifica que no pidiese previamente permiso para acudir a di-
cha cita” (FD 5º).

Dicho de otra forma,

“contando la actora con una justificación objetiva para negarse a realizar la hora extra que 
de modo imprevisto le fue requerida por la empresa, por la necesidad ineludible de aten-
der a un bien superior como era el de su salud, no puede apreciarse la necesaria grave-
dad en la desobediencia”.

Esta sentencia nos resulta interesante sobre todo por su interpretación contrario 
sensu. Efectivamente, punto de partida a nuestros efectos es que la causa esgrimida 
inicialmente para el despido no fue la desobediencia del art. 54.2.b) ET, sino la trans-
gresión de la buena fe (debe entenderse que porque forma parte también de la buena 
fe coadyuvar a que la empresa dé respuesta a las necesidades urgentes que se le pre-
senten)15. Pues bien, aunque el Tribunal entra en la desobediencia propiamente di-

15.  De todas formas, y cuando la recurrente plantea que no se usó en su despido el precepto ade-
cuado del Estatuto, señala el TSJ que lo relevante es la imputación de unos hechos concretos en la carta 
de despido, de manera que el asalariado tenga conocimiento de los mismos, y no tanto la calificación 
jurídica que de los hechos se haga o su específico encaje legal, que es competencia en su caso del juzga-
dor: “Nos debe bastar con que el incumplimiento contractual imputado a la trabajadora en la comuni-
cación escrita de despido se precise suficientemente en ésta (se negó a prolongar la jornada establecida 
durante una hora más, como le fue requerido por el gerente de la empresa, marchándose al finalizar di-
cha jornada)… Ello nos lleva a concluir la falta de vinculación por la errónea tipificación de la falta im-
putada en la que la empresa demandada hubiese podido incurrir en la carta de despido, pues una vez 
que está suficientemente detallada la conducta imputada a la despedida, no es precisa una descripción 
sobre la naturaleza jurídica de la falta, dado el artículo 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que re-
coge el principio «iura novit curia». Por ello, si bien se detecta que la empresa demandada ha tipificado 
la falta imputada a la trabajadora como una transgresión de la buena fe contractual y abuso de confianza 
en el desempeño del trabajo, dispuesta en el artículo 54.2 d) del Estatuto de los Trabajadores, nada im-
pide que pueda tomarse en consideración, para la calificación del despido como procedente o impro-
cedente, lo que constituye el objeto del proceso, que los hechos imputados en la carta de despido sean 
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cha [y, en realidad, los párrafos transcritos antes están más dirigidos a ella que a la 
causa del art. 54.2.d) ET], lo cierto es que también analiza la cuestión desde el punto 
de vista de este último precepto, de forma que, “dada la existencia de dicha justifica-
ción [la cita médica], no podemos considerar que la actora se condujese de mala fe y 
con abuso de confianza, por actuar precisamente con justificación” (FD 4º). Contra-
rio sensu habrá que entender que, de no haber existido tal justificación, sí se hubiera 
producido transgresión de la buena fe. Corolario de todo lo anterior podría ser el si-
guiente: la existencia de justificación o la atención de –en palabras de la sentencia– 
bienes superiores (como la salud) excluye la transgresión de la buena fe.

3.  Tribunal Superior de Justicia de Asturias

Son solo tres los pronunciamientos que traemos aquí del TSJ de Asturias: uno que 
presenta cierta analogía con la falsificación de datos vista en 2.2, y dos que tratan 
posibilidades distintas de transgresión de la buena fe contractual, como la gestión 
gravosa para la entidad (aunque en el supuesto concreto finalmente no se aprecie des-
lealtad) o la negligencia en el trato a los clientes (en el caso: usuarios de una residen-
cia de personas mayores).

3.1.  Gestión comercial con perjuicio para la empresa

En la Sentencia de 28 abril 202016 nos encontramos con un asunto en el que al tra-
bajador se le acusa de realizar una gestión comercial que tiene una repercusión ne-
gativa para la empresa, en cuanto esta asume el coste de determinados suministros y 
obras, que, en principio, correspondían al cliente. Concretamente se trataba de una 
empresa de ascensores que se encargaba de la modernización de las instalaciones de 
un edificio.

constitutivos de una falta de desobediencia del artículo 54.2 b) del Estatuto de los Trabajadores, pues 
dicha eventual errónea calificación no vincula a la Juzgadora. Ciertamente, como expresa la STS 20 de 
marzo de 1991 (RJ 1991, 1883), ninguna trascendencia tiene al efecto una mera equivocación en la cita 
del precepto legal en que el empleador subsume los hechos imputados, pues éste no está obligado a tal 
cita, y lo único relevante es que el trabajador conozca inequívocamente los hechos que se le reprochan 
y la fecha de efectos del despido, de modo que el recurrente pueda articular, en su caso, su defensa con 
plenitud de garantía. Por consiguiente, la errónea calificación de los hechos imputados no vincula al tri-
bunal que los juzga. Ello implica la estimación del motivo de recurso planteado y, en consecuencia, la 
toma en consideración en esta sentencia de que los hechos imputados en la carta de despido puedan ser 
constitutivos de la falta de desobediencia contemplada en el artículo 54.2 b) del Estatuto de los Traba-
jadores” (FD 3º); es decir, lo importante es el motivo por el que se despide, no que ello sea encuadrado 
por la empresa en el apartado b) o en el d) del art. 54.2 ET.

16.  AS 2020\2167.
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Pues bien, según la carta de despido, el trabajador ofreció algunos de los servicios 
“sin coste” para la comunidad de propietarios del edificio:

“El actor presentó en abril de 2018 una oferta a la comunidad de propietarios de la 
calle [...] Se trata de un edificio grande en el que se iban a instalar tres ascensores. El 15 de 
enero de 2019 firmó un anexo a la oferta en el que ofrecía puertas automáticas de planta 
baja en ascensores fondo y montacargas, así como la albañilería necesaria para el cambio 
de dichas puertas, todo ello sin coste para la comunidad” (AH 2º).

Reconoce en este mismo párrafo la carta de despido –y lo resaltamos porque, 
como veremos, el TSJ lo tendrá en cuenta para su pronunciamiento– que “el admi-
nistrador de dicha comunidad lo es de otras muchas en Gijón, resultando un poten-
cial generador de nuevos clientes”. Señalemos también, aunque este sea un aspecto 
en el que después no se entra en la sentencia, que, entre los diversos argumentos uti-
lizados por la empresa, se alude a que del trabajador, por sus funciones “calificables 
como de especial confianza”, se espera una actuación que sea ejemplo para el resto 
de asalariados17.

En el aspecto doctrinal, la sentencia, que acaba validando la actuación del tra-
bajador, comienza por recordarnos que no son exactamente equivalentes “transgre-
sión de la buena fe” y “abuso de confianza”, siendo esta última una modalidad de la 
primera:

“Según la jurisprudencia, la deslealtad constituye una actuación contraria a los espe-
ciales deberes de conducta que deben presidir la ejecución de la prestación de trabajo y 
la relación entre las partes –artículos 5.a) y 20.2 del Estatuto de los Trabajadores–, mien-
tras que el abuso de confianza es una modalidad cualificada de la primera, y consiste en 
un mal uso o un uso desviado por parte del trabajador de las facultades que se le con-
fiaron, con lesión o riesgo para los intereses de la empresa –sentencia de 18 de mayo de 
1987” (FD 6º).

Este pronunciamiento parece, pues, poner el énfasis en los perjuicios que pueden 
derivar para la entidad (económicos; aunque cabría pensar que también podrían ser 
de otro tipo: fama, consideración entre los clientes, etc.). Sin embargo, vimos antes 

17.  “El puesto que Ud. ha ocupado de delegado, en el periodo comprendido entre abril de 2012 
y febrero de 2019, es calificable como de especial confianza, de lo cual es buena muestra el contenido 
competencial asociado a su posición en la Descripción de Puestos de Trabajo vigente en esta entidad, y 
detallado en párrafos precedentes, en el que se le asignan tareas tan relevantes como la gestión de los re-
cursos según un presupuesto previamente asignado, para optimizar al máximo los costes y rentabilizar 
la unidad de negocio que se le asigna; siendo así que se espera que, en la medida en que se erige Ud. en 
el máximo responsable a nivel local de dicha unidad organizativa, se convierta en un referente de con-
ducta para los empleados que se encuentra a su cargo, dando ejemplo de cumplimiento de las instruc-
ciones emanadas de esta mercantil”.
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que, si bien el “daño patrimonial” puede ser considerado en una valoración conjunta 
de la situación, no constituye en sí el núcleo de la falta prevista en el art. 54.2.d) ET, 
que puede cometerse aun sin detrimento económico para la empresa; también nos 
lo recuerda aquí el TSJ de Asturias recogiendo la literalidad de un pronunciamiento 
previo del TS:

“Como señala la sentencia de 30 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7462), «el daño o 
perjuicio patrimonial causado a la empresa es uno de los factores a considerar en la pon-
deración de la gravedad de la transgresión de la buena fe contractual, pero no es el único 
elemento a tener en cuenta para establecer el alcance disciplinario del incumplimiento 
del trabajador, pues pueden jugar otros criterios, como la situación objetiva de riesgo 
creada, la concurrencia de abuso de confianza en el desempeño del trabajo o el efecto per-
nicioso para la organización productiva»”.

De ahí que, finalmente, el TSJ, teniendo en cuenta las facultades de que dispo-
nía el trabajador, dadas sus funciones, y la posibilidad de que este negocio –pese a la 
pérdida que se dice– pudiera atraer a otros futuros clientes a la empresa, acabe con-
cluyendo la validez de la actuación del delegado comercial:

“La actuación del actor para cerrar una operación importante para la empresa de-
mandada, por el precio final y por la intervención de un administrador que podía facili-
tarle nuevos trabajos, que llevaba paralizada más de seis años, cediendo en que la empresa 
asumiera un costo mínimo (4.000 €), no puede calificarse como desleal o contraria a la 
buena fe, sino que se encuadra dentro de sus tareas comerciales que le permiten ciertas 
cesiones con el fin de que prospere la operación”.

Negando así la transgresión de la buena fe, este pronunciamiento nos ofrece un 
elemento que el juzgador deberá tener en cuenta cuando una determinada actuación 
ocasione perjuicios económicos: si, pese a ello, esa actuación puede resultar venta-
josa en el futuro.

3.2.  Conducta negligente y desconsideración en el trato a los clientes

La STSJ Asturias 16 marzo 202118 nos ofrece un caso en que se dan varios hechos, 
todos susceptibles de originar un posible despido, de un auxiliar que prestaba ser-
vicios en una residencia de personas mayores. En lo que más nos interesa, al tra-
bajador se le imputa, entre otras cosas, no haber suministrado a un residente un 
tratamiento que tenía prescrito; pero es que, además, cuando tras la denuncia de 
los familiares la Dirección le comenta la situación, él lo niega; solo al final concluirá 

18.  AS\2021\1231.
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reconociendo que efectivamente se produjo la omisión. Ello sirve al Tribunal para 
señalar que algo que quizás pudiera en principio haber sido tratado como un simple 
olvido –aunque grave–, habrá de ser incardinado en el art. 54.2.d) ET atendiendo 
a las circunstancias:

“Lo que podía haber sido un olvido, como alegó en la vista la recurrente, si bien 
grave por la trascendencia para la enferma, calificado como mera negligencia, se agravó 
porque negó tal hecho cuando la llamaron por teléfono para confirmar el dato, y solo 
al insistir la usuaria y su esposo y comprobar las otras trabajadoras que no se había ad-
ministrado la dosis semanal, es cuando la sancionada reconoce el hecho y pide que no 
la descubran. Ello supone una falta de diligencia en su trabajo que vulnera el principio 
de buena fe y confianza mutua, lo que a la postre se traduce en una general degradación 
del trato debido a los usuarios, y que no es sino una clara deslealtad de la trabajadora 
respecto de su empresa, quien confía en que sus órdenes e instrucciones van a ser cum-
plidas, tanto más por la especial naturaleza de los usuarios destinatarios de esas instruc-
ciones” (FD 6º).

En cuanto a la fundamentación jurídica, la STSJ sigue lo que hemos visto an-
tes, recogiendo sin entrecomillar los pronunciamientos previos del TS en cuanto a la 
buena fe como límite del ejercicio de los derechos de los trabajadores; de forma que,

“como declara la jurisprudencia, el principio general de la buena fe forma parte esen-
cial del contrato de trabajo, no solo como un canon hermenéutico de la voluntad de las 
partes reflejada en el consentimiento, sino también como una fuente de integración del 
contenido normativo del contrato, y, además, constituye un principio que condiciona y 
limita el ejercicio de los derechos subjetivos de las partes para que no se efectúe de una 
manera ilícita o abusiva con lesión o riesgo para los intereses de la otra parte, sino ajus-
tándose a las reglas de lealtad, probidad y mutua confianza, convirtiéndose, finalmente, 
este principio general de buena fe en un criterio de valoración de conductas al que ha de 
ajustarse el cumplimiento de las obligaciones recíprocas, siendo, por tanto, los deberes 
de actuación o de ejecución del contrato conforme a la buena fe y a la mutua fidelidad o 
confianza entre empresario y trabajador una exigencia de comportamiento ético jurídica-
mente protegido y exigible en el ámbito contractual” (FD 5º).

Con todo, y pese a esa reiteración de la doctrina del TS, sí hay tres datos intere-
santes en este pronunciamiento autonómico en cuanto a su aporte doctrinal:

A.	 En primer lugar, que, al menos en casos como este, no se exige reiteración 
para que la falta en sí sea considerada grave (FD 6º).

B.	 Ya hemos dicho que no es preciso, para entender una situación incursa en lo 
previsto en el art. 54.2.d) ET, que exista un daño efectivo para la empresa, 
aunque no deja de ser una circunstancia a tener en cuenta, en su caso. Pues 
bien, cuando se habla de “daño” pensamos siempre en el económico, pero 
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también hemos de tener en cuenta lo que el Tribunal califica de daño “repu-
tacional”:

“Los hechos resultan acreditados y debidamente tipificados en el convenio 
colectivo y en el Estatuto de los trabajadores, que califican como faltas muy 
graves tanto la deslealtad como la desobediencia por el daño reputacional”19.

C.	 Se produjeron aquí determinadas desconsideraciones calificadas por el Tribu-
nal como incumplimiento contractual, “no constando que existiera por parte 
de ésta [la usuaria] un motivo o razón suficiente que justifique o mitigue la 
gravedad de la actuación [del trabajador]”. Sensu contrario, esta expresión 
deja un portillo abierto a una menor gravedad en caso de que haya mediado 
provocación por el cliente.

3.3.  Falsificación de los instrumentos de control de la actividad laboral

En la STSJ Asturias 23 marzo 202120 nos encontramos un supuesto que, en buena 
medida, guarda relación con lo antes visto en 2.2 (falsificación de documentos), aun-
que aquí lo que se falsea son los instrumentos que utiliza la empresa para controlar 
la prestación laboral. Se trata de un delegado de ventas que, como prueba de sus vi-
sitas a los comercios que tiene encomendados (farmacias), debía confeccionar y subir 
a determinadas plataformas informáticas los reportajes fotográficos de tales visitas. 
La empresa, en los controles rutinarios, obtuvo, como indica en su carta de despido,

“indicios de que Usted estaba reportando […] informes irregulares, donde adjunta fo-
tografías que no se corresponden con el día de la visita supuestamente realizada […] 
habiendo utilizado sistemáticamente fotografías anteriores al del día de la visita y que ha-
bían sido utilizadas por Usted con anterioridad para el reporte de otras visitas”.

De esta sentencia nos interesa sobre todo la cuestión de la prescripción, dado que 
en muchos supuestos la actuación del asalariado es continuada. Ante la alegación por 
el trabajador sancionado de que algunos de los actos fraudulentos cometidos habían 
prescrito, el TSJ acudirá al TS para advertirnos que la ocultación “es una falta con-
tinua de lealtad que impide, mientras perdura, que se inicie el cómputo de la pres-
cripción”21.

19.  FD 7º. La STSJ Asturias 23 marzo 2021 (AS\2021\1365), que comentaremos a continuación, 
nos habla, como veremos, de daños “de imagen”.

20.  AS\2021\1365.
21.  FD 4º: “La actuación del actor encaja en el concepto de falta continuada, al darse una suce-

sión de acciones uniformes de las mismas características, y como tal el incumplimiento disciplinario se 
prolonga en el tiempo. En estos casos de «ilícito laboral configurado por la repetición de actos de igual 
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Digamos por último que, reiterando la ya conocida doctrina del TS, nos recor-
dará el TSJ que no se precisan perjuicios concretos para entender incumplida la obli-
gación laboral: “Aunque la actuación del trabajador descrita no produjo perjuicios 
económicos o de imagen […] la índole de las acciones constituye una transgresión de 
la buena fe contractual de máxima gravedad” (FD 5º).

4.  Tribunal Superior de Justicia de Cantabria

4.1.  Inobservancia del deber de confidencialidad. Alcance del mismo

Tan solo una sentencia traemos del Tribunal cántabro, la de 10 mayo 202122. Se trata 
de un empleado (desempeñaba su labor en el Departamento de Recursos Humanos) 
que alude en un comunicado que remite a la empresa a las percepciones de otros tra-
bajadores (con objeto de solicitar un incremento salarial). Diversos son los temas 
abordados, abundantemente, en esta Sentencia, que concluye en la ilicitud del des-
pido. Pero lo que aquí nos concierne hace al deber de confidencialidad, muy unido 
–como es lógico– al deber de buena fe. Muy sintéticamente, la Sentencia viene a ne-
gar que el trabajador haya incumplido el deber de confidencialidad, en tanto los da-
tos que por su cargo conoce no son revelados a terceros ajenos a la empresa (FD 4º).

5.  Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha

5.1.  Gestión comercial fraudulenta

Traemos de este Tribunal un caso (STSJ Castilla-La Mancha 8 mayo 202023) que 
guarda alguna analogía con el que vimos en 3.1, pero con alguna diferencia –a re-
saltar– tanto en los hechos como en la fundamentación. La trabajadora en cuestión 

tendencia (...), hasta el último realizado no puede reputarse terminada la conducta sujeta a enjuicia-
miento, pues aquella pluralidad se reconvierte en unidad, al quedar todos ellos reflejados en el momento 
en que el acto final tuvo lugar, de manera que el tiempo de prescripción no comienza su cómputo sino a 
partir de aquél, para el plazo de los seis meses, y desde el conocimiento empresarial, para el de duración 
inferior, pero en todo caso, sujeto al primeramente indicado» [STS de 16 de marzo de 1990 (RJ 1990, 
2162)…]. En este mismo sentido, «es muy reiterada y uniforme la doctrina de esta Sala (baste citar su 
Sentencia de 6 de octubre de 1988 (RJ 1988, 7541), que se remite a otras) que establece que, tratándose 
de faltas de naturaleza continuada que responden a una conducta que se prolonga con el tiempo y cuyo 
encubrimiento se mantiene, la prescripción … se inicia desde el momento en que estos hechos se cono-
cen por la empresa en todo su alcance y extensión» STS de 25 de enero de 1991 (RJ 1991, 182) …]”.

22.  AS\2021\1263.
23.  AS\2020\2289.



La transgresión de la buena fe contractual en los pronunciamientos… 269

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 6 (2022) 249-291
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2022.i6.08

e-ISSN: 2660-4884

prestaba servicios en una plataforma de venta de líneas móviles. La entidad había 
establecido diferentes niveles de riesgo (de 0 –bajo– a 3 –muy alto-), de forma que 
los vendedores habían de rechazar los pedidos de aquellos clientes que resultasen 
de riesgo alto o muy alto (es lo que se denomina en la práctica comercial “filtro de 
riesgo” o scoring). En la carta de despido consta que

“se habían realizado pedidos en la plataforma […] que no pasaban el filtro de scoring/
riesgo correspondiente, por lo que a través de esa vulnerabilidad se forzaban las ventas, 
contratando productos y servicios con clientes que tienen algún tipo de impago o fraude 
y que por tanto no superan el scoring”.

El mecanismo utilizado por la trabajadora, fraudulento por supuesto, era relati-
vamente simple:

“la actora al verificar [que] el cliente que llamaba tenía un scoring, que limita o impide 
la realización de la venta, [introducía] en la plataforma […] un nuevo número de cliente 
[…] que sabía que no tenía scoring, avanzando con la venta sin limitaciones, […] du-
rante la operativa la actora volvía a introducir el número de teléfono del cliente que ha-
bía realizado la llamada y concluía la contratación del producto o servicio”.

La actuación es –obviamente– fraudulenta y supone un engaño de la empleada 
a la empresa. Sin embargo, y aparte de otros motivos, frente a la sanción de despido 
de que fue objeto, la trabajadora alegó que la entidad no desplegó la diligencia nece-
saria para controlar dicha actividad, de forma que

“se presenta una duda razonable [de] que la empresa pudo contribuir a […] la práctica 
que se dice realizada por numerosos trabajadores por su falta de control de la actividad 
de sus empleados”.

Resulta algo cuando menos sorprendente que la asalariada se escude, para justi-
ficar su incumplimiento, en la falta de control empresarial. La respuesta del Tribunal 
es a nuestro juicio suficientemente clara: la ausencia de controles nunca justificará la 
transgresión de la buena fe:

“Cuando la buena fe se impone como principio regulador de la relación laboral no 
puede exigirse un control inmediato, permanente y pleno del empleador sobre todos 
sus trabajadores, porque tal principio y las bases en que se asienta dejan claro que la sola 
constitución de la relación laboral impone su desarrollo en condiciones de confianza a la 
que lleva la determinación legal de los derechos y obligaciones de cada una de las partes. 
La infracción de la obligación de actuar con buena fe no depende de que la empresa rea-
lice un control pormenorizado de la actividad de los trabajadores: es previo y al margen 
de que se ejercite ese control; y si el trabajador actúa en contra de los dictados, las reglas y 
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procedimientos establecidos en la actividad laboral particular, y lo hace voluntariamente 
y conscientemente, sin justificación, no puede amparar su acción ilícita, no puede justi-
ficar la conducta, en que la empresa no se ha enterado de su infracción y por eso ha con-
tinuado su actividad ilícita” (FD 5º).

6.  Tribunal Superior de Justicia de Cataluña

6.1. � Realización de actividades incompatibles con la situación  
de incapacidad temporal

En la STSJ Cataluña 24 enero 202024 nos encontramos un nuevo caso de realización 
de actividades en situación de IT. En este supuesto se trataba del responsable de com-
pras de una entidad que es, a su vez, mánager de un conjunto musical, dándose la cir-
cunstancia, según la carta de despido, de que

“aprovechando Ud. que está en situación de baja, realiza la actividad de road manager del 
conjunto musical […], comprendiendo la índole de sus trabajos la conducción de una 
furgoneta, traslado de los miembros del conjunto y sus instrumentos, que previamente 
ha cargado en el vehículo; realizando varios desplazamientos sin descanso (entre ellos, 
viajar hasta Valencia y regresar el mismo día; viajar a Oviedo y al día siguiente actuar en 
El Vendrell). Colabora en el montaje del material y la descarga y carga del mismo; realiza 
las tareas de vendedor de los productos de promoción de la banda musical, incluyendo el 
cobro de los artículos despachados”.

Al contestar a la alegación del trabajador que no se produjo transgresión de la 
buena fe (pues, a su juicio, lo que constituiría transgresión sería, en su caso, “la si-
mulación de la enfermedad o dolencia por la que la baja ha sido concedida”; siendo 
así que sí queda acreditada la razón médica de la baja), el TSJ catalán aprovecha para 
exponernos la teoría general sobre la realización de actividades en situación de inca-
pacidad, con cita tanto de jurisprudencia –que ya conocemos– como de pronuncia-
mientos previos del propio Tribunal. Merece la pena recoger aquí esa teoría general:

“La realización de trabajos incompatibles con la situación de IT se ha apreciado 
como transgresión grave de la buena fe contractual, entre otras, en: STS de 23 enero 
1990 (RJ 1990, 198) y de 12 de julio de 1990 (RJ 1990, 6102). Tal doctrina es seguida 
por esta Sala, entre otras, en SSTJ Catalunya núm. 8178/2010 de 16 diciembre […]; 
núm. 3256/2010 de 5 mayo […]; núm. 513/2010 de 26 enero, y en la reciente STSJ Ca-
talunya núm. 4086/2011 de 8 junio […], cuando se afirma: «El TS entiende que no toda 
actividad realizada en situación de IT es sancionable con el despido, sino solo aquella 

24.  AS\2020\1745.
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que, a la vista de las circunstancias concurrentes, en especial la índole de la enfermedad 
y las características de la ocupación, es susceptible de perturbar la curación del trabaja-
dor o evidencia la aptitud laboral de éste con la consiguiente simulación en perjuicio de 
la empresa (STS 12 de julio de 1990), habiendo señalado asimismo que la realización 
de actividades laborales por cuenta propia o ajena durante la situación de IT, constituye 
una clara transgresión de la buena fe contractual, pues el incapacitado temporalmente 
debe seguir rigurosamente las prescripciones médicas en orden a la recuperación de la sa-
lud en el sentido de abstención de toda actividad laboral, de tal modo que en el supuesto 
de resultar compatible la enfermedad con la realización de algún trabajo, éste debe rea-
lizarse en la propia empresa o con su autorización, pues sobre la misma pesa la carga de 
la cotización por el enfermo y por el sustituto a quien ha de retribuir (STS de 12 de ju-
lio de 1990), ya que si el trabajador está impedido para consumar la prestación laboral a 
que contractualmente viene obligado, tiene vedado cualquier otro tipo de quehacer, sea 
en interés ajeno o propio, sobre todo si se tiene en cuenta que su forzada inactividad le 
es compensada económicamente por la empresa y por la Seguridad Social a la que per-
judica…»)” (FD 2º).

Por lo demás, nos recordará con otros TSJ que, a efectos de transgresión de la 
buena fe, resulta “indiferente que la actividad [desarrollada durante la situación de 
IT] esté o no remunerada, que sea por cuenta propia o ajena, así como su mayor o 
menor intensidad o frecuencia”, como el propio Tribunal había sentenciado en pro-
nunciamientos previos, pues el dato a valorar es si la actividad realizada presupone o 
no capacidad para ejercer aquella en la que se halla de baja:

“En la STSJ Catalunya núm. 3337/2011 de 13 mayo […], apreciamos que el hecho 
de estar realizando una actividad que le exponía a una recaída prologando la situación de 
IT, contraviniendo su deber de recuperación normal de su salud en perjuicio de la em-
presa demandada, y del Sistema de la Seguridad Social, es motivo de despido, doctrina 
que se repite en las Sentencias de esta Sala de fechas 17/7/98, 4/10/99 y 19/4/02, en las 
que se considera, que fuese cual fuese la patología que originó la IT, si la propia conducta 
del trabajador muestra su aptitud laboral de hecho, el despido acordado por tal causa ha 
de ser considerado procedente, por cuanto si era capaz de llevar a cabo la actividad re-
ferenciada, aunque hubiera sido sin cobrar cantidad alguna, también podía desempeñar 
su trabajo habitual, que realiza mediante la ejecución de un contrato de trabajo en que 
el trabajador se obliga a trabajar a cambio de contraprestaciones por parte de la empresa, 
tales como el salario, las cotizaciones de Seguridad Social, etc.”

6.2.  Abandonos del puesto de trabajo

En el supuesto enjuiciado en la STSJ Cataluña 13 de febrero 202025 la empresa des-
pidió a una trabajadora (que ejercía funciones de socorrista en una piscina) por varios 

25.  AS\2020\1618.
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motivos, siendo uno de ellos la “trasgresión de la buena fe contractual, abuso de con-
fianza en el desempeño de su trabajo y desobediencia, básicamente por el motivo de 
haber incurrido en reiterados abandonos de su puesto de trabajo…”. Utiliza obvia-
mente la trabajadora muchos y variados argumentos en sus alegaciones, y el Tribunal 
muchos y variados razonamientos para contestar a las mismas. Pero, aunque no se 
refiere única y exclusivamente a la transgresión de la buena fe (con respecto a la cual 
nos recuerda la doctrina ya conocida), la afirmación que sigue entendemos también 
se refiere a esta posible causa de despido:

“Doncs bé, en el present supòsit ocorre que l’actora havia estat advertida i sancio-
nada en relació a l’abandonament del seu lloc de socorrista. I no obstant això reiterà la 
referida conducta en forma reiterada varis cops al dia al llarg de vint dies en un mes. 
L’existència d’un il·lícit contractual és clara i evident. I concorre a més la nota de grave-
tat, atès la reiteració continuada de les absències laborals, així com l’afectació real que per a 
la negativa té la conducta del demandant en relació als usuaris de les seves instal·lacions, així 
com les possibles repercussions negatives que podria haver comportar la concurrència d’un ac-
cident en els moments en que la demandant no es trobava en el seu lloc de treball” (FD 9º).

En definitiva, no deja de valorar el TSJ las consecuencias o repercusión que la ac-
tuación incorrecta del trabajador puede tener en los clientes (en este caso los usuarios 
de la piscina), máxime cuando esa actuación puede poner en riesgo su integridad física.

6.3.  Apropiación o sustracción de dinero

Nuevo caso el de la STSJ Cataluña 22 mayo 202026 en que se despide a una trabaja-
dora por apropiarse del dinero que los clientes abonaban, ya que

“durante el desempeño de […] [sus] funciones de cobro a cliente en la posición de caja, 
Ud. marca en la caja el precio del producto solicitado, recoge el dinero que le entrega el 
cliente, le devuelve el cambio pertinente, pero no llega a introducir el dinero en la caja 
registradora, sino que se lo guarda en su bolsillo, apropiándose indebidamente de dicho 
dinero y sin que el pedido quede registrado”.

En cuanto a la casuística, pues, no existe nada especial que esta sentencia añada 
a casos vistos anteriormente (2.1). Pero sí nos interesa una afirmación en el conte-
nido doctrinal de la resolución. En este sentido, y cuando la trabajadora alega in-
fracción de los arts. 54.1 y 54.2.d) ET “dada la poca gravedad de los hechos […], 
procediendo, por tanto, la aplicación de la doctrina gradualista del despido”, el Tri-
bunal catalán afirmará que

26.  AS\2021\93.
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“respecto de la doctrina gradualista del despido, resulta que la conducta de la trabajadora 
constituye un caso evidentemente claro de transgresión de la buena fe contractual con 
pérdida de la confianza debida entre empresa y trabajador, que tiene como consecuencia 
que sea razonable que por la misma se lleve a cabo un despido disciplinario, siendo de di-
fícil su aplicación [de la teoría gradualista]” (FD 2º).

Si, como ya hemos visto en más de una ocasión, no es necesario el enriqueci-
miento del trabajador para que se aprecie la transgresión de la buena fe, este razona-
miento aclara que tampoco podrá alegarse que ese enriquecimiento ha sido mínimo: 
el hecho mismo de apropiarse de dinero de la empresa –sea cual sea la cantidad– 
basta para justificar la pérdida de confianza.

7.  Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana

7.1. � Prestación por cuenta propia de servicios propios de la empresa  
(y en las instalaciones de esta)

La STSJ Comunidad Valenciana 29 septiembre 202027 nos resulta interesante en 
cuanto relaciona la transgresión de la buena fe con la concurrencia desleal. El caso en 
cuestión es el de un monitor de un club de tenis, cuyos reglamentos disponen que 
sus trabajadores debían declarar las clases impartidas y cobrarlas a determinado pre-
cio, cantidad de la cual una parte iría a engrosar la nómina del asalariado. El traba-
jador impartió por su cuenta, en las mismas instalaciones deportivas de la empresa, 
una serie de clases que “no están declaradas, ni liquidadas por el mismo a la entidad 
y, por tanto, no figuran contabilizadas por la entidad”, además de que “el precio co-
brado por el actor han sido 25 euros, cuando el precio que se debería cobrar, según 
los precios del Club, debiera ser de 28 euros”.

En lo doctrinal, el TSJ reitera la tan citada STS de 19 julio 201028, concluyendo 
que la actuación es desleal y causa perjuicio económico a la empresa:

“No cabe duda que el actor al no liquidar a la empresa demandada algunas de las cla-
ses que impartía en el Club, y ocultarle además la utilización de las pistas de tenis cuando 
impartía clases como monitor en los días que se reflejan en la carta de despido, actuó frau-
dulentamente y con deslealtad, causándole además un evidente perjuicio a la empresa de-
mandada, que se vio privada de la ganancia económica que tendría que haber obtenido 
tanto por la utilización de las referidas pistas como por las clases impartidas por el deman-
dante como monitor en las instalaciones de la demandada. Los referidos incumplimientos 

27.  AS\2021\302.
28.  Cfr. nota núm. 5.
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contractuales revisten, por lo tanto, la gravedad necesaria para justificar la imposición de 
la máxima sanción que en el ámbito laboral constituye el despido” (FD 2º).

Recurre además el Tribunal al régimen sancionador del convenio colectivo de 
aplicación, que, en un mismo precepto, menciona “deslealtad” y “negociaciones por 
cuenta propia”, lo que nos advierte de la relación estrecha de ambos conceptos en lo 
laboral. El precepto de la norma convencional tipifica como falta muy grave

“el fraude, deslealtad o abuso de confianza en las gestiones encomendadas, así como en el 
trato con los otros trabajadores o con cualquier otra persona durante el trabajo, o hacer ne-
gociaciones de comercio o industria por cuenta propia, o de otra persona, sin expresa au-
torización de las empresas, así como la competencia desleal en la actividad de la misma”29.

8.  Tribunal Superior de Justicia de Galicia

8.1. � Realización de actividades externas incompatibles con restricciones  
de trabajadores especialmente sensibles

Aunque, finalmente, en la STSJ Galicia 18 febrero 202030 no se aprecia transgresión 
de la buena fe contractual, queremos traerla a este trabajo por ser de las pocas que 
encontramos en materia de prevención de riesgos laborales, además de contener al-
gún elemento doctrinal a destacar. La hemos incluido bajo un epígrafe cuya dicción 
es muy parecida a las de 2.3 o 6.1, pero aquí no se trata de realización de actividades 
durante la situación de IT, sino de actividades que la empresa entiende incompatibles 
con las restricciones que, como consecuencia de la aplicación de la LPRL, acuerdan 
los Servicios médicos de empresa con respecto a las funciones del trabajador.

El asalariado sufrió un accidente de tráfico que ocasionó diferentes bajas médi-
cas, a raíz de lo cual

“la empresa procedió a la evaluación de condiciones de trabajo para situaciones de espe-
cial sensibilidad, concluyendo que el trabajador «no debe realizar tareas por encima del 
nivel del hombro…» y se adaptó su puesto de trabajo para que no tuviese que realizar di-
chas tareas”.

Se adaptaron pues las funciones del trabajador y, vigentes estas restricciones, 
el asalariado se presentó (y superó) las pruebas médicas para el acceso al Cuerpo 

29.  Art. 43, Faltas muy graves.3, del IV Convenio Colectivo Estatal de instalaciones deportivas y 
gimnasios (BOE de 11 de junio de 2018).

30.  AS\2020\2467.
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Nacional de Policía, habiendo aportado, además, para poder concurrir a la oposi-
ción, certificado médico en que se consignó que “reúne las condiciones físicas preci-
sas para realizar las pruebas de aptitud física para el ingreso en la Policía Nacional”. 
La empresa alegó que esto

“obstaculizó, retrasó o perjudicó la buena evolución, mejoría y/o desaparición de las mo-
lestias o limitaciones que originaron las citadas restricciones para el puesto, o, cuanto me-
nos, supuso la realización de una actividad incompatible con las mismas”.

Finalmente, como decimos, el TSJ entendió que no existió transgresión de la 
buena fe; entre otras razones, por cuestiones temporales: el certificado médico y las 
pruebas se realizaron en el mes de septiembre, y, en la revisión a que hubo de some-
terse el trabajador en el mes de octubre, los Servicios médicos de la entidad levanta-
ron las restricciones, es decir, dejaron de considerarlo “especialmente sensible”. Pero 
–quizás– de haber sido otros los elementos temporales, hubiera variado la decisión 
judicial. Nos interesa, pues, la Sentencia por la posible inclusión, entre las modalida-
des de transgresión de la buena fe, de este tipo de situaciones.

En cuanto al aspecto doctrinal, y aunque ello no suponga una novedad, resalta la 
Sentencia la relación entre “poder de dirección”, “deber de obediencia” y “buena fe”. 
En este sentido, nos dice el Tribunal gallego, siguiendo al madrileño, que

“la base o fundamento jurídico del llamado poder de dirección del empresario […] está en el 
contrato de trabajo, y se asienta en las notas de ajenidad y dependencia propias del mismo”.

lo que genera el correlativo deber de obediencia del trabajador, pero

“se trata no solo de un deber básico de obediencia al que se refiere el art. 5.c) del ET, en 
cuanto sometimiento al ejercicio regular de las facultades directivas empresariales, sino, 
fundamentalmente, del antecedente deber básico de buena fe (art. 5.a) Estatuto de los 
Trabajadores), que exige cumplir con las obligaciones concretas del puesto de trabajo de 
conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia, lo cual tiene por finalidad adecuar 
la relación laboral a la finalidad económica del contrato de trabajo, pues de otro modo se 
destruiría el equilibrio sinalagmático del contrato” (FD 5º).

8.2.  Apropiación o sustracción de dinero o efectos de clientes

Con la STSJ Galicia 24 noviembre 202031 nos encontramos con un caso de apropia-
ción del trabajador, pero no, como en 2.1 o 6.3, de dinero o productos de la empresa, 
sino de clientes de esta. Se trata del empleado de un banco que hace, de un lado, dos 

31.  AS\2021\387.
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disposiciones de 1.000 y 600 €, respectivamente, de la cuenta de un cliente (que ob-
viamente acude al banco a quejarse, reintegrando entonces el trabajador el dinero en 
aquella) y, de otro lado, una disposición de 2.000 € de la cuenta de sus propios pa-
dres (el mismo día en que es suspendido de empleo y sueldo mientras se tramita el 
correspondiente expediente disciplinario abierto por el hecho anterior). La justifica-
ción dada por el empleado es la necesidad de “ingresarle a su mujer la pensión de ali-
mentos de su hija”.

En lo doctrinal, el Tribunal gallego reitera in extenso la ya conocida STS de 19 ju-
lio 201032. Pero hay dos cuestiones aquí que nos interesa mencionar: en primer lugar, 
y ante la alegación de que la sanción resulta desproporcionada, “vistas las circuns-
tancias de salud del demandante, que padece una depresión aguda con episodios de 
desorientación”, el TSJ entiende –con la Sentencia de instancia– que no merece aco-
gida tal alegación

“pues, de los informes aportados, se deduce que la patología del demandante tenía va-
rios años de evolución, y ello no le impidió el desarrollo de su ocupación con normali-
dad, sin que consten periodos de IT de larga duración, más allá del iniciado al tiempo del 
despido, existiendo un informe médico, del médico de atención primaria, que, incluso, 
afirma que, al tiempo del despido, la evolución de su enfermedad era buena, por lo que 
estima que la detracción de los referidos importes constituyen obviamente una transgre-
sión de la buena fe contractual, una infracción muy grave que justifica la imposición de 
la sanción en su grado máximo”33.

En segundo lugar, nos advierte el TSJ que ni siquiera el consentimiento posterior 
del cliente “convalida” la actuación fraudulenta del trabajador. Esto nos lo dice en re-
lación con la disposición de 2.000 € de la cuenta de sus padres, constando

“que el actor no era cotitular ni autorizado en las cuentas de sus padres, y los padres no 
dieron su autorización previa a dicha disposición, ni su consentimiento, sino que este se 

32.  Cfr. nota núm. 5.
33.  Con mayor razón, no podrá ser tenido en cuenta –como factor para minorar la gravedad 

o culpabilidad– un proceso depresivo posterior a la comisión de la falta: “La actuación del actor es 
grave y culpable …, sin que dicha culpabilidad se vea minorada por haber padecido un proceso de-
presivo con posterioridad a que el banco descubriese dichas apropiaciones indebidas, pues los in-
formes aportados por el actor son posteriores a las apropiaciones de dinero, por lo que no reflejan 
el estado de salud del actor en el momento en que se cometieron las apropiaciones, y en modo al-
guno se ha acreditado que dicha situación de depresión o ansiedad la tuviese en el momento en que 
se produjeron los hechos sancionados con despido. En definitiva, la recurrente en modo alguno ha 
acreditado que en el momento en que se cometieron los hechos sancionados con despido tuviese el 
actor sus facultades mentales mermadas en grado tal que le eximan de la responsabilidad de sus ac-
tos” (FD 3º).
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produjo a posteriori: por lo que nos encontramos ante una transgresión de la buena fe 
contractual al ir en contra de los intereses de la empleadora”.

8.3.  Negativa al uso de mascarilla en el centro de trabajo

El uso de la mascarilla durante la pandemia no dejó de suscitar problemas laborales. 
Traemos por ello a nuestro trabajo la STSJ Galicia 14 mayo 202134, que enjuicia el 
caso del despido de una empleada de panadería por no hacer un uso correcto de la 
mascarilla. El despido fue declarado improcedente, pero –como vamos a ver– por cir-
cunstancias puramente temporales.

Los hechos se produjeron justamente al inicio del Estado de alarma35, afirmando 
la entidad que

“en ese escenario, el 15 de marzo de 2020, y derivado del Estado de emergencia sanita-
ria, la empresa, en todos los despachos de pan y demás productos, se comunica telemá-
ticamente con todos los empleados, incluyéndola a usted, indicándole la obligación que 
tienen todos los empleados/as de que durante el periodo de prestación de servicios es 
obligatorio ponerse mascarillas”.

Pero lo cierto es que:
A.	 Lo que se produjo el día siguiente a la declaración del Estado de alarma fue 

un mensaje whatsapp, mientras que “los protocolos de actuación frente a la 
Covid 19 se entregan con posterioridad al despido de la trabajadora, sin que 
a tal efecto baste remisiones por whatsapp que no constan como leídos por 
la trabajadora, sin que tampoco se hubieran acreditado advertencias indivi-
duales a la trabajadora”36.

34.  AS\2021\1504.
35.  RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestión de la 

situación de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19.
36.  Argumento de la Sentencia de instancia recogido en el AH 2º. Más adelante nos dirá el TSJ, 

con el TS, que un mensaje whtasapp no es un documento (FD 2º), y que “compartimos los argumen-
tos de la Sentencia cuando señala que, para apreciar la gravedad y culpabilidad de la desobediencia y de 
la transgresión de la buena fe contractual de la trabajadora hasta el punto de ser constitutiva de una in-
fracción muy grave y por lo tanto sancionable con la máxima sanción de despido, es un requisito pre-
vio imprescindible que hubiese notificado de forma fehaciente y con mayor diligencia las órdenes dadas 
que se invocan como desobedecidas. Y, así, las menciones al uso obligatorio de mascarillas se realizan 
en sendos grupos de whatsapp con una participación numerosa (en hechos probados se habla de más 
de 50 participantes en uno de ellos, y en fundamentación jurídica se mencionan más de 30 participan-
tes), en los que se tratan temas de todo tipo, y en los que las referencias al uso de las mascarillas es mí-
nimo y pasa totalmente desapercibido, no constando de forma fehaciente que hubieran sido leídos por 
la actora” (FD 3º).
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B.	 En ese momento, la legislación sanitaria no recogía de forma clara el uso 
obligatorio de la mascarilla, debiendo tenerse en cuenta que:

“no se puede enjuiciar la situación con todo lo que sabemos ahora, sino que 
hay [que] enjuiciarla teniendo [en cuenta] los conocimientos que existían en 
aquel momento y con una situación de desconcierto generalizado”, siendo así 
que “a fecha del despido -24 de abril de 2020– no existía normativa a nivel es-
tatal o autonómico que impusiese el uso obligatorio de la mascarilla. La Orden 
SND/422/2020 […], en la que se regulan las condiciones para el uso obliga-
torio de la mascarilla es del 19 de mayo [...] Como bien dice la Sentencia de 
instancia, en el momento en el que se produce el despido son los primeros mo-
mentos de la pandemia en España, y no existía esa certidumbre que existe en 
la actualidad respecto al uso de la mascarilla”.

Dadas estas circunstancias, la Sentencia se ve obligada a declarar la improceden-
cia del despido (“sin restar un ápice de importancia a los comportamientos poco soli-
darios o responsables, atendidas las circunstancias que ya se estaban produciendo en 
marzo/abril de 2020”, FD 3º, recogiendo la literalidad de la de instancia).

Pero la interpretación sensu contrario de esta misma Sentencia nos llevaría a que, 
cuando ya sí estaba claramente impuesta la obligatoriedad de la mascarilla, la nega-
tiva a portarla hubiera devenido en un ilícito laboral sancionable, con base tanto, en 
su caso, en la desobediencia [art. 54.2.b) ET] –si existían órdenes empresariales ex-
presas–, como en la transgresión de la buena fe contractual [art. 54.2.d)], motivos 
ambos de sanción que son tratados conjuntamente en la resolución judicial.

9.  Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares

9.1.  Incumplimiento de deberes habituales de la profesión

La STSJ Islas Baleares 23 junio 202137 trata el despido de una camarera de hotel que, 
al cobrar las consumiciones a los clientes de uno de los bares de la entidad, ni im-
prime los tiques correspondientes ni, en consecuencia, se los entrega a aquellos. No 
existe lucro por su parte.

Esta sentencia nos interesa, sobre todo, porque la trabajadora alegó que no había 
recibido instrucciones precisas sobre el modo de actuar al servir las consumiciones. 
Para rebatir este argumento recurrirá el Tribunal a lo que podemos denominar “prác-
tica profesional”; reiterando lo ya dicho por la Sentencia de instancia nos dirá que

37.  AS\2021\1478.
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“la actora tenía que conocer la inexcusabilidad de ese deber profesional de emitir y entre-
gar los tickets de las consumiciones y, aunque no consta probado que la empresa advierta 
de ello, personal y expresamente por escrito, a todos los integrantes de la plantilla de ba-
res, y de las consecuencias que conlleva su incumplimiento, ello se deduce […] del nor-
mal desarrollo por la experiencia común que existe en este tipo de servicios y que suponen 
el único control que posee la empresa para verificar sus ingresos de forma fiable” (FD 2º).

Por lo demás, en lo doctrinal esta sentencia reitera literalmente la tan repetida 
STS de 19 julio 201038, haciendo hincapié en la irrelevancia, para apreciar la ilicitud 
de la acción, de que existan o no unos beneficios concretos para el trabajador o, en 
su caso, de la cuantía de estos:

“Nos hallamos ante un proceder [en] que la importancia no reside en el perjuicio o 
en la sustracción de determinados importes, en ello no radica la gravedad de los hechos 
en sí. Es indiferente que haya o no lucro para el trabajador, que se produzca o no perjui-
cio para la empresa o que lo defraudado tenga mayor o menor valor, en este caso se que-
branta una máxima, procediendo de un modo contrario a la lealtad que se supone en el 
desempeño de su profesión, acreditándose un modo de proceder sistemático, en varios 
días, en los cuales la trabajadora dejó deliberadamente de emitir los tickets y dejó de en-
tregar el oportuno ticket al cliente, conllevando el hecho en sí desobediencia grave, gene-
rándose la desconfianza de la entidad pues dada la deslealtad del trabajador, genera una 
pérdida de confianza, transgrediendo la buena fe contractual” (FD 2º).

10.  Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias

10.1. � Grabación de conversaciones telefónicas con compañeros  
y responsables de la empresa

Con la STS Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 15 junio 202139 nos encontra-
mos con una resolución enormemente extensa (ciento treinta nueve páginas –aunque 
ya solo los antecedentes ocupan ciento dieciocho–, a las que hay que añadir un voto 
particular). Ciñéndonos a lo que más nos afecta, se trata aquí del despido del Jefe de 
Comunicación de una determinada empresa (concretamente de un partido político), 
que, en un procedimiento distinto a este, seguido a su instancia por acoso laboral, 
aporta como prueba unas conversaciones mantenidas con compañeros y dirigentes. 
El motivo de despido lo resume así la sentencia:

38.  Cfr. nota núm. 5.
39.  JUR\2021\303172.
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“Argumenta [la empresa], en esencia, que … procedió a grabar todas las conversa-
ciones que mantenía con miembros del Partido y del Grupo Parlamentario mediante una 
aplicación instalada en su teléfono móvil, sin haberlo comunicado a ninguno de sus in-
terlocutores”.

La Sentencia canaria, como ya hemos visto que hace alguna otra, nos aclara, en 
primer lugar, que el abuso de confianza no es sino una modalidad de transgresión de 
la buena fe, aplicable especialmente a determinados puestos:

“El abuso de confianza es una modalidad de la transgresión de la buena fe contrac-
tual, consistente en un mal uso o en un uso desviado por parte del trabajador de las fa-
cultades que se le confiaron que provoque lesión o riesgo para los intereses de la empresa 
o que el empresario pierda la confianza que tenía depositada en el trabajador (STS de 
26 de febrero de 1991). El abuso de confianza se aplica señaladamente por la jurispru-
dencia en puestos de dirección o cargos de confianza, o respecto de quienes trabajan en 
un especial lugar de trabajo (fuera del centro de trabajo o en el domicilio del emplea-
dor)” (FD 5º).

A partir de ahí nos recuerda el Tribunal canario las notas vistas que, para la ju-
risprudencia tradicional del TS, configuran esta especial causa de despido; para con-
cluir que la actuación del trabajador es claramente ilícita:

“A la vista de lo expuesto, hemos de concluir necesariamente que la conducta pro-
tagonizada por el trabajador sancionado, grabar de manera indiscriminada y oculta 
las conversaciones telefónicas que mantenía con sus compañeros de trabajo y con res-
ponsables del partido político, a los que supuestamente tenía que asesorar en materia 
de comunicación, es claramente constitutiva de trasgresión de la buena fe contrac-
tual y abuso de confianza, prevista y sancionada por el artículo 54 párrafo 2º letra 
d) del Estatuto de los Trabajadores. Es evidente que, en el caso del trabajador despe-
dido, el Partido Político para el que prestaba servicios ha perdido toda confianza en 
él, especialmente teniendo en cuenta que, al ostentar la condición de Jefe de Prensa 
del Grupo Parlamentario y Coordinador de Comunicación del Partido, tiene conoci-
miento de datos, extremos y cuestiones, y maneja información, de la máxima impor-
tancia y confidencialidad y puede disponer de ella a discreción y poner en riesgo sus 
intereses” (FD 5º).
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11.  Tribunal Superior de Justicia de Madrid

11.1. � Realización de actividades incompatibles con la situación  
de incapacidad temporal

Con la STSJ Madrid 16 enero 202040 nos hallamos ante un nuevo caso de realiza-
ción de actividades durante la situación de IT. Aunque seamos breves para no repetir 
argumentos ya vistos en 2.3 o 6.1, conviene detenerse en una particularidad, cual es 
que la trabajadora, además de su labor por cuenta ajena para la empresa que la des-
pide, se encontraba en alta en el RETA, colaborando en un bar titularidad de su es-
poso. Y precisamente una alegación de la trabajadora (jefa de sector de una empresa 
de hostelería) fue

“que su baja laboral estaba exclusivamente vinculada a su trabajo para la mercantil de-
mandada, y no para su actividad de gerencia, llevanza y gestión del establecimiento de su 
marido, no considerando en momento alguno que con ello vulnerase su deber de buena 
fe para con su empresario”.

El TSJ, aludiendo a sentencias propias anteriores, reitera que, con carácter general,

“la realización de actividades en IT incompatibles con el trabajo constituye causa de des-
pido, porque la incidencia negativa de estas sobre la curación de la enfermedad retrasa la 
incorporación al trabajo y transgrede en consecuencia la buena fe contractual”,

señalando en este sentido que “no se requiere que en IT se desempeñen trabajos ne-
cesariamente remunerados, sino cualquier actividad contraindicada para la situación 
clínica incapacitante”, de manera que la realización de actividades aun no retribui-
das puede:

A.	 bien suponer la simulación de la incapacidad temporal; o
B.	 bien dificultar el restablecimiento del asalariado41.

40.  AS\2020\1464.
41.  FD 2º. Los entrecomillados son citas literales que toma esta sentencia de la STSJ Madrid de 

10 diciembre 2018 (JUR 2019\74645). Señalaba esta última: “Se explica con acierto por la sentencia 
de instancia al declarar que si el actor «estaba incapacitado para realizarla en cumplimiento de su obli-
gación prestacional para la empresa demandada, también lo estaba para desempeñarla como trabajador 
autónomo; porque, además de que desde una perspectiva objetiva es idéntica la limitación funcional de 
una misma persona para una misma o análoga actividad, el ejercicio por cuenta propia de esa actividad 
contraindicada respecto de la patología determinante de la baja médica constituye un claro ejercicio de 
vulneración de la buena fe contractual, porque, como ya se expuso, o bien indica la simulación de la 
enfermedad o lesión, o bien dificulta el restablecimiento a los efectos de procurar la reincorporación a 
la actividad laboral en la empresa con la menor demora posible. Dada la evidente gravedad de la con-
ducta sancionada, no cabe aplicar el principio gradualista, siendo destacable que la medida extintiva no 
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11.2.  Apropiación o sustracción de dinero o efectos

El supuesto enjuiciado en la STSJ Madrid 30 abril 202042 es el de una camarera 
de hotel que, tras la marcha de un cliente y habiendo olvidado este un cinturón de 
cierto valor, se lo apropia, sin seguir el protocolo establecido por la empresa para es-
tos casos. Puesto en contacto el cliente con el Hotel para informar de su olvido, hasta 
en tres ocasiones se le preguntó a la trabajadora si sabía algo del cinturón, siendo la 
respuesta negativa. A la vista de ello, la entidad opta por revisar las grabaciones de 
las cámaras de videovigilancia, comprobándose entonces que la trabajadora se había 
apropiado del cinturón.

El TSJ se centra sobre todo en la validez como prueba de las imágenes, pero no 
deja de hacer algún apunte sobre la buena fe que nos resulta interesante. Así, ante la 
alegación de la trabajadora de que el despido resulta desproporcionado porque los 
hechos “serían constitutivos de una tentativa de hurto no penalizada dentro del ám-
bito laboral, siendo la sanción desproporcionada a la gravedad de los hechos (teoría 
gradualista)”, la respuesta del TSJ Madrid es inequívoca, en el sentido de que la sus-
tracción supone per se una transgresión de la buena fe contractual, sea cual sea el va-
lor de lo sustraído:

“La realidad acontecida demuestra de manera tozuda la gravedad de los hechos y la 
culpabilidad de la conducta imputada a la trabajadora que procedió a sustraer, sin auto-
rización, un cinturón de piel trenzada negro que procedió a meter en el carrito de lim-
pieza, saltándose los protocolos, y que solo devuelve al ser descubierta. Se trata de una 
conducta sin duda constitutiva de falta muy grave de transgresión de la buena fe contrac-
tual. La apropiación de efectos de la empresa por regla general debe considerarse con-
ducta que justifica el despido, con independencia de su valor, pues tales hechos son de la 
máxima gravedad e implican transgresión de la buena fe contractual al no poder deposi-
tarse la confianza en un trabajador que tiene a su alcance las mercancías de la empresa y 
tiene numerosas ocasiones de efectuar similares comportamientos burlando los controles 
de la empresa. La cuantía económica del bien perteneciente a la empresa del que se apro-
pia o que sustrae el trabajador no es un criterio que, en principio, deba tenerse en cuenta 
por sí solo para calificar la gravedad de la conducta” (FD 11º).

Pasando a una segunda resolución, ya hemos tenido oportunidad en varias oca-
siones de tratar el supuesto en que el trabajador se apropia de dinero de la empresa. 

obedece propiamente a que el trabajador desarrollara actividades en competencia desleal con la empresa, 
sino que, estando aquejado de espolón calcáneo, lesión causante de la IT, no tuviera dificultad para eje-
cutar tareas que eran incompatibles con esta patología –y sí con su trabajo en la empresa demandada– 
que exigió al actor permanecer de baja durante más de dos meses»” (FD 1º).

42.  AS\2020\2481.
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La particularidad que presenta la STSJ Madrid 27 mayo 202043 es que la apropia-
ción es temporal. El supuesto es el de una trabajadora de una clínica privada, encar-
gada de realizar los cobros a los pacientes, que en varias ocasiones percibe el dinero 
(en metálico) del cliente sin contabilizarlo, si bien con posterioridad hace una anota-
ción contable (ficticia, pues no se corresponde con el día del cobro efectivo) e ingresa 
el dinero en la cuenta de la entidad. Es decir, nos encontramos en definitiva con una 
apropiación temporal, en que lo que hace la asalariada es postergar la entrada efectiva 
del dinero en el patrimonio empresarial.

Lo interesante, a nuestros efectos, de esta resolución judicial es que resalta la falta 
de confianza derivada del proceder de la actora, sin que mitigue su gravedad ni la es-
casa cuantía de las cantidades apropiadas ni que estas fueran restituidas:

“La conducta de la actora supondría en todo caso una serie de incumplimientos con-
tractuales, dada su conducta reiterada, de entidad suficiente como para justificar el despido 
disciplinario (art. 54.2 d) ET), tal como lo entendió la sentencia de instancia, que, tras in-
dicar que se ha acreditado que la demandante ha procedido en la forma expresada en el 
relato de hechos probados de forma culpable y dolosa, viene a poner de relieve que, aun 
cuando las cantidades distraídas carecieran de un valor notable y fueran luego restituidas 
por la actora, lo determinante de la gravedad de su proceder es la confianza defraudada, en 
cuanto a las irregularidades contables detectadas, solo a ella imputables y que tenían como 
única finalidad la sustracción de cantidades aún de manera temporal” (FD 2º).

Finalmente, nos encontramos en la STSJ Madrid 8 junio 202044 el caso de un 
trabajador de una empresa de gestión de residuos sólidos, que es captado mediante 
videocámaras facilitando el acceso al centro de trabajo de personas ajenas al mismo, 
las cuales retiran algunos residuos sólidos; dicho en palabras de la carta de despido: 
“Usted se ha apropiado de materiales de la empresa, los ha hecho suyos, los ha entre-
gado a terceros, […] y los ha puesto a disposición de estos sin estar autorizado para 
ello”. Es posible que por ello recibiera una contraprestación económica, pero “no ha 
quedado acreditado que el actor se lucrase con la venta de chatarra”.

El grueso de la fundamentación jurídica de la Sentencia se centra en la licitud 
como prueba de las imágenes obtenidas mediante videovigilancia. Pero también se 
ocupa de la transgresión de la buena fe, al dar respuesta a tres alegaciones concretas 
del trabajador: que no quedaba acreditada una conducta continuada ni habitual; que 
no se acreditó que se lucrase con la venta de residuos; y que tampoco quedó acredi-
tado perjuicio económico para la entidad. A esto opone el TSJ Madrid que:

43.  AS\2020\1932.
44.  AS\2020\2251.
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“la jurisprudencia es constante al señalar que la conducta consistente en sustracción de 
bienes o efectos de la empresa por el trabajador, o por otras personas con acuerdo o con-
sentimiento del trabajador, supone una grave quiebra o transgresión de la buena fe labo-
ral y un abuso de confianza constitutivos del despido procedente, conforme al artículo 
54-1-d) del Estatuto de los Trabajadores”, sin que el “presumible escaso valor de los efec-
tos (chatarra) retirados por las personas a las que el actor permitió el acceso y la retirada 
de aquéllos […] [excluya] la grave quiebra de la buena fe laboral” (FD 6º).

Frente a la opuesta falta de habitualidad, el TSJ citará su propia doctrina en el 
sentido de que “la inexistencia de sanciones anteriores […] no [puede] operar como 
[…] [atenuante] de la gravedad de la conducta sancionada”45.

11.3.  Trato especial a determinados sujetos

En la STSJ Madrid 9 diciembre 202046 nos encontramos ante un caso palmario de 
trato de favor. El trabajador despedido era Jefe de Negociado de una empresa de 
transporte de viajeros, que al parecer está calificada para la realización de pruebas de 
aptitud de conducción de autobuses. El trabajador se interesó por un participante en 
uno de los exámenes de conducción, informándole el examinador que la calificación 
obtenida fue la de “no apto”; a continuación acudió al Departamento de Recursos 
Humanos, solicitó el expediente correspondiente a aquel participante y, utilizando 
un corrector, sustituyó la calificación por la de “apto” (borró la cruz de la casilla de la 
primera calificación y marcó la de la segunda).

El supuesto se comenta por sí solo, por lo que al TSJ no le cabe más que enten-
der ilícita tal actuación, poniendo de relevancia además el peligro que para los ciuda-
danos pudo suponer la misma:

“El actor con su comportamiento no solo demostró una evidente deslealtad y abuso 
de confianza en las tareas encomendadas, entre las que no se encontraban las de exami-
nar y calificar a Don […]; sino que pudo poner en peligro la circulación y el tráfico per-
mitiendo el manejo de vehículos destinado al transporte de personas a quien no ostenta 
aptitudes para ello, únicamente por motivos de amistad” (FD 9º).

11.4.  Omisión de los deberes de control inherentes al puesto

La STSJ Madrid 10 mayo 202147 trata un supuesto de verdadera ingeniería econó-
mica. En una muy apretada síntesis, y para no extendernos en términos que esca-
pan a nuestra Rama del conocimiento, baste el siguiente resumen: el trabajador en 

45.  La cita es de la STS Madrid de 19 diciembre 2013 (JUR 2014\19652, FD 3º).
46.  AS\2020\670.
47.  AS\2021\1675.
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cuestión era Director gerente de una empresa pública, en función de cuyo cargo fue 
nombrado Presidente y Consejero delegado de otra empresa participada por aquella; 
el área económica de esta última empresa procedió a una serie de operaciones de ex-
tensión, ampliación y participación de otras empresas, operaciones que fueron califi-
cadas de fraudulentas y delictivas; y todas estas irregularidades sucedieron sin que el 
trabajador ejerciese actividad alguna de control. En palabras de la carta de despido y 
la Sentencia de instancia, “incurrió en una absoluta dejación de funciones y despreo-
cupación”; es decir, no se le imputa la comisión de los actos fraudulentos (que, ade-
más, produjeron perjuicio para la empresa pública), sino que el motivo de despido 
es no haber ejercido los deberes de control inherentes a la responsabilidad del cargo 
que ocupaba, inspeccionando o vigilando la actividad de las distintas áreas de la en-
tidad que presidía.

Para dar respuesta a este tema, la STSJ Madrid 10 mayo 2021, con cita de pro-
nunciamientos de otros TSJ así como del TS, nos recuerda, en primer lugar, que

“los deberes de fidelidad y lealtad, si deben ser cumplidos por cualquier trabajador, lo de-
ben ser con mayor escrupulosidad y rigor por quienes ejercen cargos de confianza”,

concluyendo, tras una extensa exposición de doctrina judicial sobre la transgresión 
de la buena fe, que

“basta que esa transgresión atente a la justa convivencia social y a la buena imagen de la 
empresa, o que haya simplemente negligencia, imprudencia o descuido imputable al tra-
bajador, para que [se] justifique el despido”.

En virtud de ello, estima que la conducta del trabajador aquí enjuiciada está co-
rrectamente tipificada conforme al convenio de aplicación48,

“como fraude, deslealtad o abuso de confianza en las gestiones, desempeño y funcio-
nes encomendadas; y como provocación de daños graves por negligencia o imprudencia 
inexcusable” (FD 6º).

11.5.  Revelación de datos a la competencia

La STSJ Madrid 30 junio 202149 se ocupa de un caso en que, tras una serie de vicisi-
tudes (entre ellas un despido anterior del que se retractaría la empresa), el trabajador 
debe entregar el equipo puesto a su disposición por la entidad, equipo que incluía el 

48.  Cfr. I Convenio Colectivo de Canal Isabel II Gestión SA, art. 90.c), apartados 1 y 14 (BOE 
de 31 de enero de 2017).

49.  JUR\2021\318836.
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teléfono móvil. Es entonces cuando la empresa, al preparar el móvil para entregarlo 
al trabajador que iba a sustituir al ahora despedido, comprueba que este había remi-
tido una serie de mensajes y archivos a una persona que prestaba servicios para una 
empresa de la competencia; tales mensajes y archivos contenían información sensi-
ble sobre potenciales clientes.

El Tribunal madrileño, que finalmente entendió procedente el despido del traba-
jador, se extiende sobre todo en aspectos como la garantía de indemnidad, el derecho 
a la intimidad, la protección de datos personales, la indefensión, etc. Pero también 
entra, aunque brevemente, en la transgresión de la buena fe contractual. En este sen-
tido nos recuerda, con la ya referida STS de 19 de julio de 201050, que

“la buena fe contractual se configura «por la disposición personal en orden a la realiza-
ción del contenido propio de las prestaciones voluntariamente asumidas, por la probi-
dad en su ejecución y por la efectiva voluntad de correspondencia a la confianza ajena»” 
(FD 6º),

concluyendo que

“la conducta del actor constituye un incumplimiento grave y culpable […] y es causa de 
despido disciplinario, al haber incurrido en indisciplina, transgresión de la buena fe con-
tractual y abuso de confianza”.

12.  Tribunal Superior de Justicia del País Vasco

12.1.  Concurrencia desleal

La sentencia de 20 octubre 202051 nos resulta muy interesante por la cuestión que 
trata: la concurrencia desleal. Como bien se sabe, el art. 5.d) ET impone al trabaja-
dor el deber de no concurrencia desleal con su empresa, deber cuyo incumplimiento 
va a ser entendido como transgresión de la buena fe contractual. En la Sentencia nos 
encontramos con un trabajador asalariado que, a la vez, presta servicios similares 
como autónomo para otras empresas. Los hechos quedan bien definidos en la carta 
de despido:

“La Empresa ha tenido conocimiento de que –de manera concomitante con la 
misma– presta también usted esos servicios como autónomo utilizando el siguiente nom-
bre comercial: […] A través del citado nombre comercial, usted ha venido ofreciendo sus 

50.  Cfr. nota núm. 5.
51.  AS\2021\947.
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servicios para diferentes personas y sociedades que hasta el momento han sido clientes 
de esta Compañía”.

Aunque el despido se declara improcedente por incumplimiento de los requisi-
tos formales, no deja el TSJ de pronunciarse sobre el fondo del asunto, reiterando 
doctrina que, con base en la jurisprudencia del TS, había ya sentado en sentencias 
previas:

“Nuestro legislador ha querido que, entre los deberes que incumbe a los trabajadores 
como consecuencia del contrato de trabajo, se incluya el de no hacer concurrencia des-
leal a su empresario, que obliga a abstenerse de entrar en directa competencia con éste 
sin su consentimiento (arts. 5-d y 21-1 ET). Regla que, si bien en la literalidad de ese 
último precepto solo se vulneraría cuando se desempeña trabajando por cuenta de otro 
empresario en situación de competencia directa, en su recto sentido, derivado de su fina-
lidad, también se infringe cuando el trabajo se realiza por cuenta propia o bien se consti-
tuye una sociedad con el objeto de que desarrolle una actividad empresarial directamente 
competitiva […]. Deber de abstención cuya infracción constituye uno de los supuestos 
de incumplimiento grave y culpable que justifica el despido, con encaje en el que se ti-
pifica en el art. 54-2-d) ET como trasgresión de la buena fe contractual, y para lo que 
no es preciso que la conducta del trabajador haya ocasionado perjuicios efectivos al em-
presario, bastando con que tenga potencialidad para causarlos al entrar en competencia 
económica en el mismo ámbito de mercado (STS 8-marzo-91 (RJ 1991, 1840)). El ele-
mento esencial de ese incumplimiento no está en el daño efectivamente producido, sino 
en la actitud intencional del trabajador, realizando una conducta que, en la búsqueda del 
beneficio propio, no le importa lesionar los intereses del empresario. Repárese en que la 
clave de la trasgresión no radica en el hecho mismo de trabajar para la competencia di-
recta, sino en hacerlo sin consentimiento del empresario”52.

Aun cuando, como hemos dicho, el despido fue declarado improcedente por de-
fectos formales, afirmará el Tribunal que, de haberse tramitado correctamente, los 
hechos “harían ver que el demandante sí que ha entrado en colisión competitiva con 
la empresa”.

13.  Conclusiones

Terminada aquí la exposición casuística de la litigiosidad que en los TSJ ha encon-
trado la transgresión de la buena fe contractual, extraemos las siguientes conclusiones:

1.	 Con respecto a esto último, cabe decir que, en general, la labor de los tribu-
nales autonómicos no ha resultado especialmente innovadora. Los mismos 

52.  FD 3º, recogiendo la literalidad de la STS País Vasco de 20 mayo 2005 (AS\2005\2610).
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siguen básicamente en lo doctrinal la jurisprudencia sentada con anteriori-
dad por el TS, que muy sintéticamente podemos resumir con el TSJ anda-
luz del siguiente modo53:

a)	 El principio de buena fe forma parte esencial del contrato de trabajo.
b)	 Si bien la transgresión admite distintas graduaciones en su objetiva 

gravedad, cuando sea grave y culpable es causa de despido.
c)	 No resulta determinante la inexistencia o escasa cuantía de los per-

juicios que pueda sufrir la empresa.
d)	 No es necesario que el trabajador haya querido dolosamente concul-

car sus deberes, bastando la negligencia.
e)	 El deber de buena fe, exigible a todo trabajador, cabe predicarlo con 

mayor rigurosidad de los puestos de mayor confianza.
f )	 Como toda causa de despido, debe ser interpretada restrictivamente.

2.	 Por su continua aparición, la STS 19 julio 2010 puede calificarse de paradig-
mática en materia de transgresión de la buena fe. Esta y algunas otras son re-
producidas con frecuencia por los TSJ (a veces a modo de aluvión)54.

3.	 De todas formas, y pese a esa continua referencia al TS, cuando ha resultado 
posible hemos destacado algún aspecto que, por una u otra circunstancia, 
quedaba resaltado en la sentencia autonómica que se analizaba.

4.	 Volviendo a lo que era objeto central de nuestro estudio (la exposición de la 
casuística habida ante nuestros TSJ en los dos últimos años), creemos haber 
cubierto nuestro objetivo: con la lectura de los resúmenes expuestos en las 
páginas precedentes el lector puede hacerse una idea, bastante aproximada, 
de en qué se traduce (cuando menos en la Práctica judicial) el concepto jurí-
dico indeterminado de transgresión de la buena fe.

5.	 Claramente se aprecia que hay un grupo de supuestos destacado (apropia-
ción para sí o para terceros de productos o dinero de la empresa o de clien-
tes; nueve sentencias), seguido a distancia de un segundo bloque (realización 
de actividades durante la situación de incapacidad temporal; tres supues-
tos); otros casos (al menos dos sentencias) hacen a la concurrencia desleal o 
el trato de favor a determinados sujetos (medie o no contraprestación eco-
nómica).

53.  Cfr. 2.1: STSJ Andalucía (Granada) 4 marzo 2021 (AS\2021\1319).
54.  En nota 5 recogemos in extenso el FD 5º de la STS mencionada.
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Anexo 1. Índice analítico de las SSTSJ consultadas

Abandonos del puesto de trabajo STSJ Cataluña 13 de febrero 202055

Actividades incompatibles con la situación de 
incapacidad temporal

STSJ Andalucía (G) 19 noviembre 2020
STSJ Cataluña 24 enero 2020
STSJ Madrid 16 enero 2020

Actividades incompatibles con restricciones 
funcionales de trabajadores especialmente 
sensibles

STSJ Galicia 18 febrero 2020

Apropiación de productos o dinero de la 
empresa

STSJ Andalucía (S) 12 febrero 2020
STSJ Andalucía (S) 4 marzo 2020
STSJ Andalucía (S) 5 marzo 2020
STSJ Andalucía (G) 4 marzo 2021
STSJ Cataluña 22 mayo 2020
STSJ Madrid 8 junio 2020

Apropiación temporal STSJ Madrid 27 mayo 2020

Apropiación de productos de clientes STSJ Galicia 24 noviembre 2020
STSJ Madrid 30 abril 2020

Conducta negligente y desconsideración en el 
trato a clientes

STSJ Asturias 16 marzo 2021

Concurrencia desleal. Prestación por cuenta 
propia de servicios de la empresa

STSJ C. Valenciana 29 septiembre 2020
STSJ País Vasco 20 octubre 2020

Deber de confidencialidad. Alcance STSJ Cantabria 10 mayo 2021

Deberes de control inherentes al puesto. 
Omisión

STSJ Madrid 10 mayo 2021

Deberes habituales de la profesión. 
Incumplimiento

STSJ Islas Baleares 23 junio 2021

Falsificación de firmas o documentos STSJ Andalucía (S) 8 julio 2020

Falsificación de los instrumentos de control STSJ Asturias 23 marzo 2021

Gestión comercial perjudicial STSJ Asturias 28 abril 2020

Gestión comercial fraudulenta STSJ Castilla-La Mancha 8 mayo 2020

55.  La referencia Aranzadi Digital de cada sentencia la encuentra el lector en el Anexo 2 que si-
gue al cuadro.
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Anexo 1. Índice analítico de las SSTSJ consultadas

Grabación de conversaciones telefónicas
con compañeros y jefes

STS Islas Canarias 15 junio 2021

Negativa a la prolongación de jornada (horas 
extras para pedidos urgentes)

STSJ Andalucía (S) 22 octubre 2020

Negativa al uso de mascarilla en el centro de 
trabajo

STSJ Galicia 14 mayo 2021

Revelación de datos a la competencia STJ Madrid 30 junio 2021

Trato especial a determinados sujetos STSJ Andalucía (M) 9 diciembre 2020
STSJ Madrid 9 diciembre 2020

Anexo 2. Relación de SSTSJ consultadas

Andalucía (Granada)
19 noviembre 2020 (AS\2021\547)
4 marzo 2021 (AS\2021\1319)

Andalucía (Málaga)
9 diciembre 2020 (AS\2021\610)

Andalucía (Sevilla)
12 febrero 2020 (JUR\2020\175904)
4 marzo 2020 (JUR\2020\210588)
5 marzo 2020 (AS\2020\2272)
8 julio 2020 (AS\2021\431)
22 octubre 2020 (AS\2021\788)

Asturias
28 abril 2020 (AS 2020\2167)
16 marzo 2021 (AS\2021\1231)
23 marzo 2021 (AS\2021\1365)

Cantabria
10 mayo 2021 (AS\2021\1263)

Castilla-La Mancha
8 mayo 2020 (AS\2020\2289)
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Cataluña
24 enero 2020 (AS\2020\1745)
13 de febrero 2020 (AS\2020\1618)
22 mayo 2020 (AS\2021\93)

Comunidad Valenciana
29 septiembre 2020 (AS\2021\302)

Galicia
18 febrero 2020 (AS\2020\2467)
24 noviembre 2020 (AS\2021\387)
14 mayo 2021 (AS\2021\1504)

Islas Baleares
23 junio 2021 (AS\2021\1478)

Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
15 junio 2021 (JUR\2021\303172)

Madrid
16 enero 2020 (AS\2020\1464)
30 abril 2020 (AS\2020\2481)
27 mayo 2020 (AS\2020\1932)
8 junio 2020 (AS\2020\2251)
9 diciembre 2020 (AS\2020\670)
10 mayo 2021 (AS\2021\1675)
30 junio 2021 (JUR\2021\318836)

País Vasco
20 octubre 2020 (AS\2021\947)
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1.  Consideraciones iniciales

En la Antigua Roma el tribuno Aulio Gelio, tenía la humorada de pasear por el foro, 
abofeteando a quien le parecía adecuado, sin haber mediado ofensa previa o una ra-
zón cualquiera. Después de las dos bofetadas que el tribuno despachaba al elegido, 
un esclavo, que le seguía, entregaba de la bolsa de su amo la indemnización en ses-
tercios, fijada por la ley en caso de agresión a un ciudadano. Así el señor Gelio se pa-
gaba el capricho de estampar dos guantazos a quien le daba la gana.

La justicia romana se cansó de la actitud inmoral del tribuno y determinó que su 
comportamiento era abusivo. Un abuso del derecho vigente. Atentaba contra la de-
cencia, y le aplicó la pena correspondiente, obligándole a disculparse públicamente 
con cada uno de los agredidos, y anunciándole el destierro si reincidía.

La anécdota viene al caso para ilustrar, en base a ella, que cabe que el ordena-
miento jurídico fije un precio por un incumplimiento contractual entre particulares; 
por ejemplo: 33 días por año si se despide sin poder probar los hechos constitutivos. 
E incluso, que los particulares negocien esta cifra, disponiendo libremente de su de-
recho, y reduciéndola, por ejemplo, si a ambos le conviene.

No obstante, en otros casos, como en extinciones discriminatorias, o que vulne-
ren derechos fundamentales, aunque el “ofensor” esté dispuesto a pagar la cantidad 
estipulada, como Aulio Gelio, no se consiente que se ejecute su voluntad. ¿Cabe pre-
dicar lo mismo del despido acausal?

mailto:mae@legalsur.com
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El profesor Ocaña Escolar, en un trabajo reciente1, citando a Rodríguez-Piñero 
Bravo-Ferrer, apoyaba que

“la racionalidad económica no puede ser el único factor de legitimación de las decisiones 
empresariales, cuando éstas afectan a derechos fundamentales del trabajador como pro-
ductor y como persona”.

En derecho, el capricho –entendiendo por tal un despido sin causa alguna– no 
puede ser pagado.

Abordamos la cuestión teniendo muy presentes el trabajo del profesor Ocaña, y 
el Voto Particular (en adelante: VP) de la STSJ Cataluña, de 21 de julio de 20202, 
dictada en Pleno, al que se adhieren 10 magistrados más, de los 25 que conforman la 
Sala. Nos referiremos a ellos como “fuentes” de nuestro trabajo.

El tenor de la carta del despido resuelto por la Sentencia citada es el siguiente:

“Por la presente, se le notifica que esta empresa, en base a las facultades que le otorgó 
el artículo 52, del texto de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, ha tomado la decisión 
unilateral e irrevocable de extinguir el contrato de trabajo que nos une, procediendo en 
consecuencia a su despido con efectos de hoy 28 de febrero de 2017.

Ponemos a su disposición la indemnización que legalmente le corresponde, que as-
ciende a 626,46 €, así como la cantidad que le corresponde en concepto de salario pen-
diente hasta la fecha, quedando extinguido el contrato que nos une”.

El despido, ciertamente, estaba huérfano de detalle o motivos que lo justificasen, 
y fue considerado improcedente por la Sala. Nuestras fuentes no ignoran que la úl-
tima doctrina, recogida en la STS de 29 de noviembre de 2017, es clara al resolver 
que el despido sin causas debe ser considerado improcedente. No obstante, conside-
ran que la Sala IV reitera en la sentencia citada su propia doctrina asentada durante 
la vigencia del llamado “despido improcedente express”. Y es importante reseñar que 
la Sentencia de 29 de noviembre de 2017 resuelve un despido notificado el 29 de fe-
brero de 2011, fecha anterior a la entrada en vigor de la Ley 3/2012, que suprimió 
el despido “exprés” que permitía reconocer la improcedencia en la propia carta, con-
signar y evitar así salarios de trámite. Asimismo, resulta de interés señalar que la de-
claración de improcedencia del despido hoy día genera un montante indemnizatorio 
menor en días por año y sin los salarios de tramitación desde febrero de 2012.

Según el Voto Particular, la última doctrina de la Sala IV analizó un despido acau-
sal producido en un marco normativo muy diferente al actual, por lo que discuten 

1.  Ocaña Escolar, Luis (2021), “El despido sin causa, ¿vulnerador de derechos fundamentales?”, 
Lan Harremanak, 46, 170-202.

2.  Sentencia núm. 3550/2020, rec. 4708/2019.
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su aplicación a día de hoy, toda vez que la eliminación del “despido exprés” indica 
que el legislador “recausaliza el despido”3, refuerza la exigencia de causa para despe-
dir. Revela a las claras la voluntad del legislador de dificultar despidos basados ​​ex-
clusivamente en interés económico y no en causas disciplinarias u objetivas. Y, con 
ello, la Ley trata de favorecer la impugnación judicial del despido, compleja o impo-
sible en despidos acausales, con clara afectación del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24 CE).

Nuestras fuentes defienden la nulidad del despido acausal desde tres vertientes: 
(1) por vulnerar el despido sin causa, Normas de Derecho Internacional traspuestas 
a nuestro ordenamiento, (2) por ser inconstitucional; y (3) por constituir fraude de 
ley, que deriva en nulidad.

Repasamos cómo lo desarrollan.

2. � Nulidad del despido sin causa, sustentada en Normas y jurisprudencia 
internacionales, de aplicación directa en nuestro ordenamiento

2.1.  El Convenio 158 OIT

La citada Norma consagra los siguientes derechos en favor del trabajador despedido:
1.	 Que concurra una causa justificada, relacionada con su capacidad o con-

ducta, o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa.
2.	 El derecho a la audiencia previa para defenderse de los cargos formulados con-

tra él; y a conocerlos, salvo imposibilidad acreditada por parte del empleador.
3.	 El derecho a recurrir contra el despido ante un organismo neutral, como un 

tribunal de justicia o arbitral.
4.	 Al examen y revisión –por tribunales u organismos idóneos– de la causa in-

vocada para justificar la terminación de la relación de trabajo y todas las de-
más circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la 
terminación estaba justificada.

5.	 A la reparación: esto es, si los tribunales u organismos citados
“llegan a la conclusión de que la terminación de la relación de trabajo es 
injustificada y si en virtud de la legislación y la práctica nacionales no es-
tuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, 
anular la terminación y eventualmente ordenar o proponer la readmisión 
del trabajador, tendrán la facultad de ordenar el pago de una indemniza-
ción adecuada u otra reparación que se considere apropiada”.

3.  Expresión muy gráfica usada por el VP de la Sentencia del TSJ de Cataluña.
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Es incuestionable –incluso para Sentencia de Cataluña que postula la improce-
dencia– que las razones deben existir, y deben ser reales, y que deben explicitarse en 
la carta de despido. Donde surge la discrepancia entre el fallo y el VP es en el modo 
de reparar el daño: si basta con una indemnización o se requiere la restitución me-
diante readmisión; o lo que es lo mismo, mediante calificación de improcedencia o 
nulidad. Y nuestras fuentes sostienen que, según el Convenio 158, la reparación in-
dicada frente al despido injustificado es la nulidad, y que no hacerlo viola los arts. 4 
a 10 del Convenio y –en segunda derivada– se estaría privando al trabajador de po-
der ejercer estas garantías que el Convenio internacional establece, con lesión del de-
recho a la tutela judicial efectiva.

2.2. � La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de10 julio  
de 2012, Asunto KMC v. Hungría, en relación con el art. 6.1 del  
Convenio Europeo de Derechos Humanos

Apelando al Alto Tribunal Europeo, el VP invoca que este, en diversas sentencias, ha 
consagrado la exigencia causal en el despido, y que en la STEDH KMC v. Hungría, 
en un caso de despido sin explicitación de causa (o con causa ficticia), el Tribunal 
afirmó que dicha extinción era nula, argumentando que:

“es inconcebible que el solicitante pueda interponer una acción sobre el fondo, por falta 
de una posición conocida del empleador demandado”, [por lo que] “el despido violó su 
derecho a conocer las causas de su despido y hacer que su despido sea evaluado comple-
tamente por un organismo independiente, según lo dispuesto en el artículo 6 CEDH”.

En opinión del VP, no cabe duda sobre la aplicabilidad de esta Sentencia al des-
pido enjuiciado, cuestión sobre la que volveremos más adelante.

2.3.  Otras Normas de Derecho de la UE invocadas en las fuentes

1.	 El art 24 de la Carta Social Europea; que establece que todos los trabajado-
res tienen derecho

“a que no se termine su empleo sin razones válidas para dicha terminación, rela-
cionadas con su capacidad o conducta o con base en necesidades de funciona-
miento de la empresa, establecimiento o servicio”.

2.	 La Resolución de 11 de febrero de 2020 del Comité Europeo de Derechos 
Sociales –Órgano de aplicación e interpretación de la Carta Social Euro-
pea–; que consideró que la supresión de la readmisión obligatoria en despi-
dos ilegítimos (operada por el Estado italiano) no respetaba el principio de 
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“restauración adecuada” del daño sufrido. Se eliminó la nulidad para todo, 
cosa que no pasa en nuestro Ordenamiento.

3.	 También el art 30 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (en ade-
lante: CDFUE); que reconoce como “derecho fundamental” que

“Todo trabajador tiene derecho a protección en caso de despido injusti-
ficado, de conformidad con el Derecho de la Unión y con las legislaciones y 
prácticas nacionales”.

Las Conclusiones que, en razón de aquellas fuentes internacionales, extrae el VP, son:
	— Que la causa en el despido es un elemento esencial no formal.
	— Que la concreción de la causa es esencial para poder impugnarlo, y, si aque-

lla no concurre, se impide el ejercicio de la tutela judicial efectiva, que lo vi-
cia de nulidad.

3.  Inconstitucionalidad del despido acausal

Además del apoyo en Derecho Internacional, según hemos visto, tanto el VP como 
el profesor Ocaña consideran que el despido acausal debe ser nulo porque vulnera 
Normas de rango constitucional, y este último menciona que un sector de la doc-
trina científica (María Emilia Casas Baamonde) sostenía la misma tesis, en concreto 
respecto de los arts. 24 y 35.1 CE, cuando afirmaba que

“la ausencia de forma en el acto de despido causante de indefensión, “entendida como si-
tuación en que quedan los titulares de derechos o intereses legítimos cuando se ven im-
posibilitados para ejercer los medios legales suficientes para la defensa” (STC 38/1981, 
FJ 8º), habrá de dar lugar necesariamente, no a la declaración judicial de improcedencia, 
sino a la de nulidad del despido”.

Dicha doctrina se sustenta –según el VP– en dos premisas, inspiradas en la apli-
cación de lo dispuesto en el Convenio nº 158 OIT:

	— Por un lado, que el art. 35.1 CE, interpretado por las SSTC 22/81 y 192/03, 
establece que el despido sin causa debe ser considerado nulo.

	— Lo anterior hace emerger el derecho fundamental vulnerado –requisito que 
en nuestro ordenamiento hace nacer la nulidad– que resulta ser la tutela ju-
dicial del art. 24. CE, en vertiente de impedimento de defensa eficaz.

La argumentación de apoyo para defender ambas premisas la exponemos a con-
tinuación.
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3.1.  Las SSTC 22/81 y 192/03 y el artículo 35.1 CE

La doctrina del TC expuesta en estas dos Sentencias, inspiradas en el Convenio 158 
OIT, ha venido reiterando que:

	— El despido lícito debe sujetarse a condiciones de fondo y de forma.
	— El despido es una facultad del empresario para la gestión de su empresa, pero 

no existe una libertad ad nutum de despido.
	— En su vertiente individual –según la STC 22/81–, el derecho al trabajo del 

art. 35.1 CE se concreta en el “derecho a la continuidad o estabilidad en el 
empleo, es decir, en el derecho a no ser despedido sin justa causa”.

3.2.  Interdicción de la indefensión ex artículo 24.1 CE

Por lo que respecta a la vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial, y se-
gún las principales fuentes de este trabajo, establecido el derecho constitucional a no 
ser despedido sin causa justa, éste genera –al ejercer el trabajador el derecho funda-
mental a impugnar judicialmente el despido– una evidente indefensión: el trabajador 
desconoce la “causa” o “móvil” real de su despido, y no puede articular su defensa a 
fin de conseguir otra calificación judicial que no sea la simple declaración de impro-
cedencia. Incluso si el despido entraña móvil discriminatorio, conocido o no, por el 
empleado, omitir o falsear la causa sería la mejor forma de camuflarlo, “comprando” 
la improcedencia mediante el abono de la indemnización, y burlando así la nulidad.

El propio legislador, en la Exposición de Motivos de la Ley 3/2012, ya apunta 
que detrás de una carta de despido con causa ficticia se esconde muchas veces una 
“causa real” discriminatoria o lesiva de derechos fundamentales.

4.  Nulidad del “despido sin causa” por fraude de ley

Visto el panorama internacional y el análisis de constitucionalidad del despido ca-
rente de causa, que para los firmantes del VP es claramente vulnerador de derechos 
constitucionales y fundamentales, nuestras dos fuentes incluyen el juicio de antiju-
ridicidad en relación con los despidos que estudiamos, sosteniendo que el despido 
acausal es antijurídico o fraudulento, y de ello deriva, por otra vía más, la nulidad.

Un despido puede ser ilícito por defecto de forma, causa o finalidad; también 
puede ser inconstitucional; y también puede ser fraudulento.

En relación a este último aspecto, el acto extintivo puede adecuarse formalmente 
de modo impecable al texto de una norma, pero perseguir, sin embargo, un resul-
tado prohibido por el Ordenamiento jurídico, o contrario a él, con la consecuen-
cia de tratar de obtener la aplicación de la norma que se hubiera tratado de eludir, 
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conforme al art. 6.4 CC. Así las cosas, no sería posible –suficiente–, para reparar el 
daño, imponer una indemnización compensatoria, ex art. 1101 CC, sino el cumpli-
miento del contrato.

Aunque el VP reconoce que el fraude de ley fue en su momento declarado “in-
eficaz” a efectos de nulidad por la jurisprudencia, los cambios legales experimenta-
dos en los últimos años han modificado –a su juicio– esta conclusión respecto a las 
extinciones por causas objetivas (económicas, técnicas, organizativas y productivas; 
en adelante: ETOP), como es el caso del despido analizado por la Sentencia de Ca-
taluña.

Cabe decir, en este sentido, que, en este tipo extintivo (refiriéndose al despido 
objetivo ETOP), siempre ha existido –tanto en su vertiente individual como en la 
colectiva– una observancia, más o menos clara, del fraude de ley, con tipificación de 
nulidad. Así, la letra b) del artículo 122 LRJS sanciona con la nulidad lo que se cali-
fica como “fraude de ley”, por elusión de

“las normas establecidas por los despidos colectivos, en los casos a que se refiere el úl-
timo párrafo del apartado 1 del artículo 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto 
de los Trabajadores”.

El VP, en este terreno, se siente apoyado y considera aplicable la STS de 19 de fe-
brero de 2014, que establece que el despido colectivo antijurídico, en fraude de ley, 
es nulo, aunque no esté previsto explícitamente en el art. 124 LRJS. El VP llega a la 
conclusión de que es la única posibilidad por las siguientes razones:

	— La única calificación posible de un despido colectivo es ajustado –o no– a 
Derecho, o nulo.

	— El art. 124 LRJS no establece que el fraude determine necesariamente una 
sentencia no ajustada a Derecho, luego cabe su nulidad.

	— La tercera razón la halla en la redacción inicial del art. 124.9 LRJS por el 
RD-Ley 3/2012, que sí contemplaba expresamente el fraude como causa de 
nulidad, suprimido tras la Ley 3/2012, de 6 de julio; lo que el VP de la STSJ 
de Cataluña atribuye a simple omisión y no a voluntad deliberada alguna.

Aportan los Magistrados discordantes más pronunciamientos que apoyan su lí-
nea, trayendo a colación:

	— La STS de 30 de octubre de 20134, que concedió esta misma calificación –
nulidad por fraude de ley– a un despido colectivo efectuado tras incumplir 
los compromisos previamente adquiridos en el acuerdo que puso fin a una 
huelga.

4.  Rec. 47/2013.
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	— La STS (ud) de 12 de marzo de 20145, que trasladó la mencionada doctrina 
de nulidad por fraude al ámbito del despido objetivo individual, en base a las 
siguientes consideraciones:

“En su consecuencia, la decisión extintiva tomada por la empresa den-
tro del periodo de suspensión de los contratos de trabajo, sin causa suficiente, 
implica, a juicio de la Sala, el ejercicio de un derecho de forma contraria a la 
buena fe, quebrantando la confianza suscitada en los trabajadores afectados 
por los propios actos de la empresa, e incurriendo en un abuso de derecho, 
todo lo que ha de conducir, en aplicación de los artículos 53 del Estatuto de 
los Trabajadores y 122 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social en rela-
ción con el artículo 7.1 y 2 del Código Civil como en casos análogos de fraude 
de ley, ha establecido la Sala –Sentencias, entre otras, de 20 y 17 de febrero 
de 2014 (rcud. 116/2013 y 142/2013)- a la declaración de nulidad del des-
pido producido”.

A tenor de lo dispuesto en la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio 
de 1998, relativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados miem-
bros que se refieren a los despidos colectivos, el VP –toda vez que la carta del 
despido motivante de la sentencia a la que se opusieron, solo cita el art. 52 
ET, sin referencia a ninguna letra del precepto– da un paso más y defiende, 
con el fin de sustentar la arquitectura de su argumento, la aplicación de la 
anterior doctrina en todas las causas objetivas individuales ex art. 52 ET, y 
no solo a las causas ETOP. Y lo justifica en base a diversas consideraciones:

	— El ámbito objetivo contemplado en el art. 1.a) de la Directiva remite a los

“despidos efectuados por un empresario, por uno o varios motivos no inheren-
tes [ajenos, objetivos en nuestra legislación] a la persona de los trabajadores”,

lo que no solo abarca los supuestos ETOP tanto del despido colectivo como del 
art. 52 c), sino también al resto de supuestos contemplados en el art. 52 ET.

	— De ello parece quererse inferir que la omisión de causa puede encubrir cual-
quier causa; y por ende, cualquier despido acausal, por razones objetivas o 
no, discriminatorio o no, debe necesariamente ser calificado como nulo.

5.  Conclusiones y valoración personal

Simpatizamos con la tesis del profesor Ocaña y del VP, por este orden. Nadie armo-
niza con un comportamiento como el de Aulio Gelio, pero mucho nos tememos que 

5.  Rec. 673/2013.
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no puede compartirse en derecho vigente –tal como reconoce el profesor Ocaña, en 
un trabajo tan elaborado como realista– una interpretación tan forzada, como la que 
los Magistrados disidentes terminaron positivizando, y que, con algún voto más, hu-
biese entrado en el fallo.

En el caso del VP, a nuestro juicio –dicho con los debidos respetos a la opinión 
emitida por diez Magistrados, y en estrictos términos de debate científico– aprecia-
mos incluso un cierto voluntarismo, si se nos permite.

Los discrepantes parten de una conceptuación, a nuestro entender, errónea –que 
incluso nos ha sorprendido– en cuanto al concepto de la “causa”. En el Derecho de 
obligaciones, la “causa” constituye la finalidad directa e inmediata que se persigue 
con la celebración de un contrato. Tradicionalmente, se ha distinguido la causa o mo-
tivo personal que induce a alguien a comprometerse –móvil puramente subjetivo– 
de la causa propia del negocio –que es objetiva– y es la misma para cada categoría de 
actos. Así, en los contratos sinalagmáticos la causa –para una de las partes– es la con-
traprestación de la otra, sin más. Hoy día el TS considera que la causa debe reunir los 
requisitos de licitud, existencia y verdad, y con ello se da por satisfecho. Por tanto, no 
podemos confundir “causa” con razones o motivos. La causa de una compraventa es 
“cambiar precio por cosa”, y los motivos o intenciones pueden ser ilícitos, vgr. ejercer 
en ella la prostitución, y esto no invalida el negocio civil.

A nuestro criterio, es la STSJ Andalucía de 19 de noviembre de 20206, abor-
dando específicamente la calificación del despido acausal, la que viene a poner la 
cuestión más certeramente en su sitio, resolviendo, sin dudas, sobre la improceden-
cia, mediante estos argumentos:

Si la resolución del contrato es injustificada, el negocio jurídico en que consiste la 
manifestación de voluntad del empresario dirigida a extinguir el contrato deberá califi-
carse como un “negocio ‘infundado’ o ‘improcedente’, en cuanto que la actuación de su 
causa se ha producido al margen de los concretos móviles asignados a la extinción por el 
Derecho”; sin que ello afecte a la causa del negocio (función extintiva) que permanece.

La resolución y, por tanto, el despido, como negocio jurídico extintivo, no es abs-
tracto, debiéndose distinguir entre la causa (como función económica y social del nego-
cio) y las causas justas del acto extintivo; de ahí que lo que precipita la responsabilidad 
del empresario es la existencia de un sistema causal: el hecho de que no se haya respetado.

Luego la causa tiene atribuida una naturaleza que excede lo formal, y el despido no 
es un negocio jurídico acausal.

En suma, si asumimos que la causa no tiene atribuida una naturaleza meramente for-
mal, ya no puede sostenerse que la causa esté al margen del marco constitucional e in-
ternacional y el abono de una indemnización ante la extinción sin causa no supone una 
degradación de la causa a un elemento estrictamente formal.

6.  Rec. 1795/2019. Ponente: D. José Joaquín Pérez-Beneyto Abad.
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CUARTO.- Podemos añadir los argumentos clásicos en que se sustenta la califica-
ción de improcedente del despido sin causa y así el contenido en la STC 185/2014: no 
existe “la posibilidad de una interpretación constitucional de la ley, de la que se pretenda 
derivar como conclusión que la falta de mención de causa conlleva la nulidad”.

Parece sostener la Sentencia –que, a veces, utiliza giros gramaticales y expresio-
nes difíciles de seguir– que, mientras concurra un acto extintivo unilateral por volun-
tad del empresario, el negocio jurídico tendrá causa, viniendo esta determinada por 
la voluntad de separar a un trabajador de la empresa. Y todo ello, aunque, como en 
los casos estudiados, los motivos, razones, o móviles que provoquen ese despido no 
aparezcan claros, no sean ciertos o ni siquiera avancen más allá de la arbitrariedad o 
el capricho. Motivos o razones –repetimos– no son causa.

Y precisamente esta diferenciación no la examina el VP; y ahí es donde se cae, 
por insostenible, la forzada interpretación que hace de las Normas en las que trata 
de buscar el apoyo o el oxígeno que finalmente le sustente la calificación de nulidad, 
que, a nuestro juicio, los discrepantes no acaban por afianzar.

Ni cuando acuden a (1) soportes de Normas internacionales, ni en el análisis de 
(2) la posible inconstitucionalidad, ni al examinar la (3) nulidad derivada del fraude 
de ley:

1.	 Al analizar el Convenio 158 OIT no se aprecia ninguna alusión a la obli-
gada restitución del vínculo roto, derivado de una calificación de nulidad. 
Se habla de “reparación” y de que no hacerlo –no reparar– viola los arts. 4 a 
10 del Convenio. Una indemnización es a nuestro juicio una reparación, la 
que el ordenamiento español establece, y elevar la exigencia de reparación a 
necesaria restitución, es la tesis del VP, pero no la literalidad del Convenio 
158 OIT.
Tampoco vemos que se prive al trabajador de poder ejercer estas garantías 
que el Convenio internacional establece, produciéndose lesión del derecho a 
la tutela judicial efectiva. Obtener una sentencia con indemnización por im-
procedencia es obtener tutela, tal vez no la deseada, pero sí tutela, conforme 
a normas.
Y, por último, soslaya el VP que, según el propio Convenio 158 OIT, la cues-
tión está “sometida al ordenamiento interno”, que fija límites para la nuli-
dad, entre los que no se encuentra la acausalidad.
La aplicación de la STEDH (KMC v. Hungría) es más forzada aún. El Tribu-
nal resuelve un supuesto donde la demandante –funcionaria de un Servicio 
de Inspección– es cesada sin alegarse ninguna razón para el despido, en apli-
cación de la Ley húngara que, en ese momento, permitía el cese o despido de 
los funcionarios sin necesidad de justificar la causa. Lo particular del asunto 
es que, pudiendo ser despedidos sin causa, la ilegalidad del despido efectuado 
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por el empleador debe ser probada por el funcionario despedido. A nuestro 
juicio, imponer a un empleado probar la ilegalidad del despido del que no se 
ha comunicado causa alguna es una prueba diabólica, y vulnera el derecho a 
la tutela judicial más elemental.
A nuestro entender, no existe ni la más mínima similitud entre el sistema de 
carga probatoria húngaro y el español como para interesar que el pronuncia-
miento del TEDH resulte aplicable.
Del resto de Normas de Derecho y jurisprudencia de la UE cabe predicar 
otro tanto. Unas hablan de derecho “a que no se termine su empleo sin razo-
nes válidas –no causas– para dicha terminación”; otras incluyen reproches al 
Estado italiano por eliminar la nulidad para todos los casos, cosa que no su-
cede en nuestro ordenamiento; y, finalmente, en otros casos vemos alusiones 
a que la CDFUE reconoce como “derecho fundamental” que

“todo trabajador tiene derecho a protección en caso de despido injustificado, 
de conformidad con el Derecho de la Unión y con las legislaciones y prácti-
cas nacionales”,

cosa que encaja, como un guante a la mano, con una indemnización por im-
procedencia y que no implica necesariamente una restitución del vínculo roto.

2.	 La misma cosa cabe predicar del análisis de constitucionalidad. Derecho a la 
defensa cabe, y el empleado lo tiene garantizado, en un despido acausal. Lo 
que difiere entre la opinión del VP y el Ordenamiento es la compensación 
que la Ley otorga y que a los magistrados firmantes les parece insuficiente. 
Y hacemos en este punto un inciso, porque, al posible camuflaje de una vul-
neración de derechos o discriminación, enunciado por el VP, que podría en-
mascararse al eludirse informar de motivos del despido, nos ha extrañado no 
ver alusión a la institución de la inversión de la carga de la prueba. El traba-
jador hipotéticamente discriminado lo tendría muy fácil invocando y acre-
ditando indicios de discriminación, y obligando a la empresa a probar un 
motivo cierto. El mutismo de la carta y la imposibilidad de introducir he-
chos nuevos en sede judicial daría servida la nulidad.

3.	 Y,  finalmente, cabe decir lo mismo en lo tocante al análisis desde la perspec-
tiva de la antijuricidad. El VP, en este terreno –decíamos– se siente apoyado 
por la STS 19 de febrero de 2014, dictada en despido colectivo, cuyas reglas 
positivas respecto a la nulidad son diferentes al caso individual.
La STS de 30 de octubre de 2013 –también traída a colación– estimó nulidad 
por fraude de ley, en un despido colectivo efectuado tras incumplir los com-
promisos previamente adquiridos en el acuerdo que puso fin a una huelga, 
supuesto de nuevo no homologable con el caso, y donde la vulneración de 
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derechos fundamentales ex art. 28 CE, que suscita la nulidad, se intuye muy 
patente.
Al tratar de trasladar la doctrina de nulidad por fraude al ámbito del des-
pido objetivo individual, tampoco creemos que la STS (ud) de 12 de marzo 
de 2014, que resuelve la decisión extintiva tomada por la empresa dentro del 
período de suspensión de los contratos de trabajo, sin causa suficiente, sea 
trasladable a nuestro supuesto individual, donde la suspensión de contratos 
no consta.
A tenor de lo dicho, difícilmente las resoluciones invocadas superarían un 
juicio de triple identidad para constituir contraste en unificación de doc-
trina, por lo que no las consideramos homologables tampoco a los efectos 
que nos ocupan.
El profesor Ocaña, en su detallado estudio, reconociendo que el marco legal 
no apoya la nulidad, y deseando algo más que la improcedencia para estos 
despidos acausales, propone una audaz alternativa de lege ferenda:

Por todo lo expuesto, nos atrevemos a proponer una solución intermedia e 
integradora de las posturas doctrinales y jurisprudenciales analizadas; vendría a 
ser que la calificación jurídica del despido fuera la improcedencia, pero, en ca-
sos de constatación de mala fe, con reversión del derecho de opción a favor de 
la parte trabajadora, a quien correspondería optar —como víctima del incum-
plimiento— entre la readmisión y la indemnización.

Nuestra solución sería un tanto diferente, y pasaría por implantar de nuevo 
los justísimos salarios de tramitación en caso de improcedencia del despido. 
Evitarían muchas vergonzosas dilaciones –de hasta cuatro años– para la cele-
bración de juicios, y repararía el daño más eficazmente. Si algún empresario 
desea darse caprichos, páguelos, pero como le pasó al tribuno romano, suba-
mos más el precio, que el actual sale muy rentable. Basta con redactar unas 
líneas y sentarse a esperar tres años para pagar la misma suma que el día de 
efectos del despido.
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Agenda

Se confirma que hemos vuelto a la ansiada “nueva normalidad” y se activan los 
Congresos presenciales, así como Seminarios de distinto tipo, vinculados muchos de 
ellos a Proyectos de Investigación activos. Ofrecemos una breve nota como adelanto 
de lo que acontecerá en 2023.

El próximo día 13 de enero tendrá lugar en la Universidad Autónoma de Madrid 
(Facultad de Derecho, Campus de Cantoblanco, C/ Kelsen, 1) el Seminario “Desa-
fíos de las Relaciones laborales en el Transporte Aéreo tras el confinamiento: análisis 
de casos concretos”. El mismo se integra en el Proyecto de Investigación Varieties of 
Industrial Relations in Aviation Lockdown, cuya coordinadora es la Profesora Guarrie-
llo, y en cuyo Comité Científico participan los Profesores Cruz Villalón y Nogueira 
Guastavino. Será posible asistir también presencialmente.

Los días 15, 16 y 17 de febrero de 2023 se celebrará en Barcelona (Edificio Me-
daTIC, C/ Roc Boronat, 117) el IV Congreso Nacional y I Congreso Internacional 
del Derecho de la Discapacidad, con el título “Activación laboral y Protección social 
de las Personas con discapacidad”. La organización es compartida por AEDTSS, la 
Fundación Derecho y Discapacidad, el CERMI y el Ayuntamiento de Barcelona. La 
fecha límite para el envío de comunicaciones es el 20 de enero de 2023. Toda la in-
formación al respecto en el siguiente enlace: https://cuartocongreso.fderechoydisca-
pacidad.es/

En el mes de mayo –los días 25 y 26– tendrá lugar en el Paraninfo de la Univer-
sidad Castilla-La Mancha en Cuenca (Avda. de los Alfares, 46) el XXXIII Congreso 
Nacional de la AEDTSS con el título “Empleo y protección social” y con el esquema 
habitual de ponencias, interlocuciones, comunicaciones y talleres de Proyectos de In-
vestigación. El plazo para presentar la propuesta de comunicaciones concluye el 15 
de enero y el de propuesta de talleres el 1 de febrero. La fecha tope de inscripción 
es el 12 de mayo. Más información en https://www.aedtss.com/congresos-de-la-ae-
dtss/xxxii/

Finalmente, en Gante, del 6 al 8 de septiembre de 2023 se celebrará el XIV Con-
greso Regional Europeo de la SIDTSS. Bajo la consideración del Derecho Social 
como Faro que debe iluminar la cosmovisión jurídica, se proponen como temas de 

https://cuartocongreso.fderechoydiscapacidad.es/
https://cuartocongreso.fderechoydiscapacidad.es/
https://www.aedtss.com/congresos-de-la-aedtss/xxxii/
https://www.aedtss.com/congresos-de-la-aedtss/xxxii/
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trabajo estos cuatro: 1) Principios básicos y fundamentales del Derecho Social Eu-
ropeo; 2) Aplicación del Derecho Social; 3) El futuro a la luz del pasado; y 4) El 
impacto de la regionalización. Ya se encuentra cerrado el plazo de recepción de po-
nencias pero sigue abierto el plazo de inscripción. Más información en: www.socia-
llawghent2023.be

Miguel Ángel Martínez-Gijón Machuca
Secretario Ejecutivo TPDM

mamgijon@us.es

http://www.sociallawghent2023.be
http://www.sociallawghent2023.be
mailto:mamgijon@us.es
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Normas para los autores de la Revista 
Trabajo, Persona, Derecho, Mercado

Envío de originales, procesos de evaluación y de publicación

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado. Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo y 
Protección Social es una publicación cuatrimestral. Los textos remitidos tienen que 
ser originales e inéditos. Sus autores deberán comprometerse, además, a no haberlos 
sometido en paralelo a evaluación en otra publicación.

Los artículos originales se remitirán elaborados en letra Times New Roman, 
cuerpo 12, excepto título y notas a pie de página, que irán a 14 y 10 respectivamente. 
Interlineado sencillo y márgenes de 2,5 cm.

Se procurará que los artículos enviados no superen las 25 páginas de extensión, 
con un mínimo de 10.

La remisión de los trabajos se efectuará a la dirección de correo electrónico tpd-
msecretaria@us.es través de la plataforma OJS, entrando en el siguiente enlace: ht-
tps://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/index. De 
su recepción se acusará recibo por el mismo medio en el plazo máximo de una se-
mana.

Los originales se remitirán en archivo Word e irán precedidos de una hoja en la 
que figure el nombre del autor o autores, dirección de correo electrónico, afiliación 
institucional, Orcid, dirección postal, teléfono y, si lo estima oportuno, la dirección 
particular.

La Dirección de la revista y el Consejo de Redacción se reservan el derecho de 
rechazar cualquier original que, por criterios formales, editoriales o de calidad, con-
sideren que no cumple los requisitos mínimos para ser publicado. Dicha decisión se 
comunicará a los autores en un plazo máximo de dos meses.

Tras su aceptación a trámite, los textos recibidos iniciarán el proceso de eva-
luación externa a doble ciego. Cada trabajo contará al menos con dos evaluacio-
nes de expertos externos al Consejo de Redacción. Los autores serán informados del 

mailto:tpdmsecretaria%40us.es%20?subject=
mailto:tpdmsecretaria%40us.es%20?subject=
https://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/index
https://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/index
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resultado de las evaluaciones y de la aceptación o rechazo de sus artículos en un plazo 
máximo de seis meses.

Si los artículos superan el proceso de evaluación, los autores deberán revisar sus 
textos e incorporar, en su caso, las modificaciones sugeridas por el informe de eva-
luación. El Consejo de Redacción velará por el cumplimiento de las reglas formales 
de publicación indicadas.

Los autores corregirán las primeras pruebas de sus artículos, pero no podrán in-
troducir modificaciones significativas en el texto. Tan sólo podrán subsanar erratas y 
errores tipográficos o actualizar, justificadamente, aquellos puntos o cuestiones con-
cretas que, como consecuencia del tiempo transcurrido entre la aceptación del texto 
y su publicación, sea necesario poner al día, siempre y cuando no alteren significati-
vamente la composición y las condiciones de reproducción de la publicación.

Para cumplir con los estándares de calidad de revistas científicas, se condiciona 
la publicación de trabajos por un mismo autor al transcurso de un plazo de dos años 
respecto del anterior publicado.

Mediante el envío de originales, siempre que sean aceptados para su publicación, 
se considerará que el autor está cediendo sus derechos y autorizando a TPDM a dar la 
máxima difusión a su contenido en cualquier formato, incluida la publicación a tra-
vés de su hemeroteca y a través de las páginas web del Grupo de Investigación SEJ-
322 del que depende la revista.

Estructuración de los textos

El título del trabajo debe figurar tanto en español como en inglés.
La autoría debe señalarse después del título, alineada a la derecha. Los nombres y 

apellidos se escribirán en una primera línea. La afiliación se indicará en una segunda 
línea. El Orcid y el correo electrónico del autor (este en cursiva) se indicarán en ter-
cera y cuarta línea, respectivamente.

Los textos deben ir precedidos de un resumen / abstract en español y de una tra-
ducción del mismo al inglés. Los textos redactados en otro idioma deberán aportar la 
traducción de su resumen al español.

Los textos deben acompañarse, además, de palabras clave / keywords en español 
y de una traducción de las mismas al inglés. Los textos redactados en otro idioma de-
ben acompañarse de la traducción de las palabras clave al español. El máximo de pa-
labras clave es de cinco, separadas por punto y coma.

Se elaborará un índice general del estudio, utilizando siempre números arábigos, 
nunca romanos ni letras, no superando el nivel 3 (por ejemplo 2.4.3.).

El título de cada apartado reflejará literalmente, con plena coincidencia, lo ex-
presado en el índice general del trabajo expresado al inicio. Su formato responderá a 
los siguientes caracteres adicionales: versalita los primeros apartados (1.); minúscula 
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los subapartados (1.1.); minúscula y cursiva en su tercer nivel (1.1.1.). En todos los 
casos, los títulos sin punto final.

El texto del artículo siempre a un espacio y sin sangrado de líneas. Se procurará 
evitar remarcar el texto con comillas, mayúsculas, negritas, subrayados o cursivas, 
si bien las palabras extranjeras deberán resaltarse mediante este último recurso. Los 
acrónimos y abreviaturas de leyes y términos jurídicos universales podrán emplearse 
sin desarrollo explicativo con carácter general; en otro caso, deberán ir precedidas de 
una exposición en su primer uso a través de paréntesis. Las referencias a proyectos de 
investigación se podrán incorporar en la primera página mediante nota a pie de pá-
gina con marca asterisco junto al título del artículo (*).

Las citas textuales irán entre comillas y si superan dos líneas de longitud irán en 
párrafo aparte, con cuerpo 10 y sangría desde el margen izquierdo. En las notas, las 
citas textuales irán siempre entre comillas. No se emplearán cursivas para las citas.

Las figuras, mapas y gráficos deberán enviarse en ficheros independientes, en for-
mato tiff o jpg. Su pertinencia será sometida a consideración de los evaluadores. En 
cualquier caso, el Consejo de Redacción se reserva el derecho de rechazarlos.

Todas las figuras, mapas y gráficos deberán aportar un pie de foto o título iden-
tificativo, y serán numerados en arábigos.

Al citar una figura, mapa, gráfico o tabla en el texto, debe hacerse por su nú-
mero, como “figura 2” o “tabla 3”. No se referirá a ellas por suposición respecto al 
texto (por ejemplo: “la figura a continuación”) o su número de página (por ejemplo: 
“la tabla en la página 12”).

Los autores de los textos se responsabilizarán de los derechos de autor asociados 
a las imágenes, de los que la revista queda eximida.

Las notas a pie de página se utilizarán para incluir texto adicional explicativo o 
para realizar citas bibliográficas. Las referencias numéricas de las notas (en superín-
dice) se colocarán antes de los signos de puntuación.

Las citas bibliográficas en las notas a pie de página se realizarán utilizando las 
normas APA (7ª edición 2020). Es decir: los apellidos del autor, el año de publica-
ción del trabajo y, si procede, la página o páginas citadas. Si se citan varias obras de 
un autor, sus respectivos años de publicación se separarán por coma, a menos que in-
cluyan citación de páginas, en cuyo caso se separarán por punto y coma. En cambio, 
las obras de autores distintos se separarán siempre por punto y coma. Si se citan va-
rias obras de un mismo autor publicadas en un mismo año, se distinguirán con letras 
minúsculas tras el año de edición.

Si un trabajo tiene más de un autor, y hasta tres, sus apellidos se separarán por 
coma. Pero si los autores son más de tres, se indicará solo el apellido del primero, se-
guido de coma y de et al. (en cursiva).
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Las citas en las notas remitirán únicamente a la página o páginas pertinentes de 
capítulos de libros o artículos de revistas. La cita de la paginación completa se reser-
vará para la bibliografía final.

Cuando se citen obras de más de un volumen, se citará como “vol.” y el número 
del mismo en romano. Si, tras la mención del volumen, fuera necesario indicar un 
tomo, se señalaría tras un guion corto (sin espacios) y en arábigo (vol. II-1).

Cuando se quiera mencionar el editor, coordinador, director, etc., de una obra, 
sus apellidos figurarán en primer lugar, como si se tratara de un autor.

Ejemplos de citas en notas:

Navarro Nieto 1996.
Navarro Nieto 1996, 174-180.
Navarro Nieto 1996. 2015. 
Navarro Nieto 2005a, 2005b. 
Navarro Nieto 1996; 2015, 45.
Navarro Nieto 1996, 75-80; 2015.
Navarro Nieto 1996, 51; Monereo Pérez 2012, 68.

Toda la bibliografía citada en las notas a pie de página deberá agruparse en un 
apartado final, numerado en arábigos siguiendo el orden de los demás apartados, que 
se titulará ‘Bibliografía citada’ (o su equivalente en la lengua de redacción del artículo).

Se ordenará por orden alfabético de apellido de autores. En caso de varias obras 
de un autor, estas se enumerarán por orden cronológico (de más antiguo a más re-
ciente). Y en caso de varias obras de un mismo autor y año, se ordenarán alfabética-
mente por título y se las distinguirá con una letra minúscula después del año. Cada 
entrada repetirá, por completo, los apellidos y nombres de los autores, sin recurrir 
nunca a idem, eadem ni al uso de guiones. Si la obra tuviera DOI (Digital Object 
Identifier) se citará.

En la bibliografía citada final se indicará el apellido o apellidos del autor, seguido 
de coma, de su nombre desarrollado y el año de edición de la obra (entre parénte-
sis), seguido de coma. Si hay más de un autor o autora, sus nombres se separarán por 
punto y coma. A diferencia de las notas a pie de página, en la bibliografía final se in-
dicarán y desarrollarán los nombres de todos los autores (no se empleará et al.).

En las monografías se indicará, tras la mención de la autoría, el año de su edición 
(entre paréntesis), seguido de coma, el título en cursiva, seguido de coma y el lugar 
de edición de la obra.

En los capítulos de libro se indicará, tras la mención de la autoría, el año de su 
edición (entre paréntesis), seguido de coma, el título entre comillas seguido de una 
coma y, a continuación, la información bibliográfica completa de la monografía: au-
toría, título, lugar de edición y las páginas (sin pp.) correspondientes. Si es necesario 
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hacer mención de volúmenes, se indicará “vol.” y el número del mismo en números 
romanos entre la editorial y las páginas.

Los artículos indicarán, tras la mención de la autoría, el año de publicación (en-
tre paréntesis), el título entre comillas, seguido de coma, el nombre de la revista en 
cursiva, el número del volumen, en arábigos, seguido de coma, y la paginación com-
pleta del artículo (sin pp.). Los fascículos de las revistas se separarán con el signo / 
tras el volumen correspondiente, sin separación de espacios.

Cuando se cite literatura gris (tesis doctorales, informes, memorias, etc.) se faci-
litarán todos los datos que contribuyan a localizarla, siguiendo el modelo señalado 
para la bibliografía ordinaria. En el caso de tesis doctorales, se indicará el nombre del 
autor, año de lectura (entre paréntesis), seguido de coma, el título de la tesis, el lugar 
de la lectura y la institución académica en que se leyó, separado todo por comas, se-
guido de “tesis doctoral” (entre paréntesis).

Ejemplos de bibliografía final:

Navarro Nieto, Federico (1996), Los despidos colectivos, Madrid.
Gala Durán, Carolina (2011), “Crisis, reestructuración empresarial y regula-

ción de las empresas de recolocación de trabajadores: ¿una oportunidad per-
dida?”, Revista de Derecho Social, 56, 103-120.

Goerlich Peset, José María (2012), “La extinción del contrato de trabajo en el 
Real Decreto-Ley 3/2012”, en García-Perrote Escartín, Ignacio; Mercader 
Uguina, Jesús Ricardo (dir.), Reforma Laboral 2012. Análisis práctico del RDL 
3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Valladolid, 
299-322.

Todos los documentos electrónicos que contengan DOI se citarán utilizando este 
localizador en detrimento de su dirección URL, y sin indicar fecha de consulta. Los 
documentos electrónicos que no contengan DOI se citarán indicando su dirección 
URL y su fecha de consulta entre corchetes [consulta: dd/mm/aaaa].
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Compromiso ético para publicación de artículos

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado. Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo 
y Protección Social suscribe la Guía de buenas prácticas para la publicación, elaborada 
por el CSIC, mediante la cual se pretende establecer un código de conducta dirigido 
a las partes implicadas en la gestión y publicación de los resultados científicos: Con-
sejo de Redacción, autores y revisores de los trabajos.

1.	 Consejo de Redacción

El Consejo de Redacción de TPDM es el responsable de velar por la calidad cien-
tífica de los artículos publicados en la revista, así como de evitar las malas prácticas 
en la publicación de los resultados de las investigaciones. Igualmente, es su función 
la edición de los trabajos recibidos en un tiempo razonable.

Dicha responsabilidad implica la escrupulosa observación de los siguientes prin-
cipios:

1.1.  Imparcialidad

El Consejo de Redacción debe ser imparcial al gestionar los trabajos propuestos para 
su publicación y ha de respetar la independencia intelectual de los autores, a quienes 
se debe reconocer el derecho a réplica en caso de que sus aportaciones hayan recibido 
una evaluación negativa.

No se deben excluir los trabajos por el hecho de que sus resultados no sean po-
sitivos para una institución, proyecto o tesis doctrinal o jurisprudencial consolidada.

1.2.  Confidencialidad

Los miembros del Consejo tienen la obligación de guardar confidencialidad sobre los 
textos recibidos y su contenido hasta que hayan sido aceptados para su publicación. 
Solo entonces se puede difundir su título y autoría.
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Asimismo, ningún miembro ni persona implicada en el proceso de evaluación 
puede usar para sus propias investigaciones, datos, argumentos o interpretaciones 
contenidos en trabajos inéditos, salvo con el consentimiento expreso por escrito de 
quienes los hayan realizado.

1.3.  Revisión de los trabajos

El Consejo de Redacción ha de asegurar que los trabajos de investigación publicados 
han sido evaluados por, al menos, dos especialistas en la materia, y que dicho proceso 
de revisión ha sido justo e imparcial.

TPDM utiliza el procedimiento de doble ciego (anonimato de quienes han ela-
borado el trabajo y de los evaluadores). Cuando una de las dos evaluaciones sea nega-
tiva, se podrá solicitar, a criterio del Consejo de Redacción, un tercer informe.

Las personas que sometan un trabajo a evaluación podrán proponer los nombres 
de posibles evaluadores de su trabajo. El Consejo se reserva la decisión de aceptar o 
no esta propuesta, no estando obligado a comunicar dicha decisión.

El Consejo de Redacción hará hincapié en que en el proceso de evaluación se 
vigilen la originalidad de los trabajos y se detecte el plagio y las publicaciones re-
dundantes, así como los datos falsificados o manipulados. Además, se indicarán cla-
ramente las secciones de la revista cuyos contenidos están sujetos a revisión por pares. 
Se considerará una infracción muy grave de la Guía de buenas prácticas la revelación 
a los evaluadores del autor del artículo sometido a revisión y viceversa.

1.4.  Aceptación o rechazo de manuscritos

La responsabilidad de aceptar o rechazar un trabajo para su publicación recae en el 
Consejo, que se apoyará en los informes recibidos sobre el mismo. Dichos informes 
deberán basar su dictamen sobre la calidad de los trabajos en su relevancia, originali-
dad y claridad de exposición.

El Consejo de Redacción puede rechazar directamente los trabajos recibidos, sin 
recurrir a un proceso de consulta externa, si los considera inapropiados para la re-
vista por alguno de los siguientes motivos: carecer del exigible nivel de calidad, falta 
de adecuación a los objetivos científicos de la revista, inadecuación a las normas de la 
publicación o presentar evidencias de fraude científico.

1.5.  Desautorización y noticia de irregularidad

El Consejo de Redacción se reserva el derecho de desautorizar aquellos trabajos, ya 
publicados, de los que posteriormente se determine su falta de fiabilidad como re-
sultado tanto de errores involuntarios como de fraudes o malas prácticas científicas: 
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fabricación, manipulación o copia de datos, plagio de textos y publicación redun-
dante o duplicada, omisión de referencias a las fuentes consultadas, utilización de 
contenidos sin permiso o sin justificación, etc. En caso de conflicto, el Consejo de 
Redacción solicitará al autor o autores las explicaciones y pruebas pertinentes para 
aclararlo, y tomará una decisión final basada en estas. Si solo una parte del artículo 
contiene algún error, este se podrá rectificar posteriormente por medio de una nota 
editorial o una fe de erratas. El objetivo que guía la desautorización es corregir la pro-
ducción científica ya publicada, asegurando su integridad.

La revista se reserva el derecho de publicar la noticia sobre la desautorización de 
un determinado texto y en ella se mencionarán las razones para tal medida, a fin de 
distinguir la mala práctica del error involuntario. La revista notificará asimismo la 
desautorización a la institución a la que pertenezca el autor del artículo. La decisión 
de desautorizar un texto debe adoptarse lo antes posible, con el objeto de que dicho 
trabajo erróneo no sea citado en su campo de investigación.

Como paso previo a la desautorización definitiva, la revista podrá emitir una noti-
cia de irregularidad, aportando la información necesaria en los mismos términos que en 
el caso de una desautorización. La noticia de irregularidad se mantendrá el tiempo mí-
nimo necesario, y concluirá con su retirada o con la desautorización formal del artículo.

Los artículos desautorizados se eliminarán del número de la revista transcurri-
dos tres meses desde la publicación de la desautorización, al efecto de que los autores 
afectados puedan revisar sus trabajados afectados por fuente errónea. Se conservarán, 
no obstante, en el archivo de la misma y solo se proporcionarán a terceros por moti-
vos razonados de suficiente importancia.

El conflicto de duplicidad causado por la publicación simultánea de un artículo 
en dos revistas, se resolverá recurriendo a la fecha de recepción del trabajo en cada 
una de ellas.

1.6.  Normas de Autoría

Las normas de presentación de originales para la revista (referentes a la extensión del 
resumen y del artículo, la preparación de las imágenes, el sistema para las referencias 
bibliográficas, etc.) deberán ser públicas.

1.7.  Conflicto de intereses

El conflicto de intereses surge cuando un trabajo recibido en la revista está firmado 
por un miembro del Consejo de Redacción, o por quien tiene relación personal o 
profesional directa o está estrechamente relacionado con la investigación pasada o 
presente de aquel. Quien está afectado por cualquiera de estos casos debe abstenerse 
de intervenir en el proceso de evaluación del artículo propuesto.
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2.	 Sobre la autoría de los artículos

Los autores de los textos enviados para su publicación en la revista son los primeros 
responsables de su contenido, y por ello están obligados a aplicar una norma ética des-
tinada a asegurar su originalidad y debida atribución de autoría, entre otros aspectos.

2.1.  Normas de publicación

Los textos presentados para su publicación han de ser el fruto de una investigación 
original e inédita. Han de incluir los datos obtenidos y utilizados, así como una dis-
cusión objetiva de sus resultados. Se ha de aportar la información suficiente para que 
cualquier especialista pueda consultar y partir de las investigaciones realizadas así 
como confirmar o refutar las interpretaciones defendidas en el trabajo.

Los autores deberán mencionar adecuadamente la procedencia de las ideas o fra-
ses literales tomadas de otros trabajos ya publicados de la forma que se indica en la 
normativa de la revista.

Cuando se incluyan imágenes como parte de la investigación, se deberá expli-
car adecuadamente cómo se crearon u obtuvieron, siempre y cuando resulte necesa-
rio para su comprensión. En caso de emplear material gráfico (figuras, fotos, mapas, 
etc.) reproducido parcialmente en otras publicaciones, los autores deberán citar su 
procedencia, aportando los permisos de reproducción pertinentes si fuera necesario. 
Se debe evitar la fragmentación innecesaria de los artículos. Si se trata de un trabajo 
muy extenso, se puede publicar en varias partes, de manera que cada una desarrolle 
un aspecto determinado del estudio general. Se deben publicar los diferentes trabajos 
relacionados en la misma revista para facilitar su interpretación, seguimiento y com-
prehensión global por parte de los lectores.

2.2  Originalidad y plagio

Los autores deben asegurar que los datos y resultados expuestos en el trabajo son ori-
ginales y no han sido copiados, inventados, distorsionados o manipulados.

El plagio en todas sus formas, la publicación múltiple o redundante, así como la 
invención o manipulación de datos constituyen faltas graves de ética y se consideran 
fraudes científicos.

Los autores no enviarán a la revista originales que previamente estén sometidos a 
consideración en otra revista, ni enviarán ese original a otra revista en tanto no reciban 
notificación de su rechazo o lo retiren voluntariamente. Sin embargo, es admisible publi-
car un trabajo que amplíe otro ya aparecido como nota breve, comunicación o resumen 
en las actas de un congreso, siempre que se cite adecuadamente el texto sobre el que se 
basa, y que las modificaciones supongan una modificación sustancial de lo ya publicado.
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También son aceptables las publicaciones secundarias si se dirigen a lectores to-
talmente diferentes; por ejemplo, si el artículo se publica en diferentes idiomas o si 
hay una versión para especialistas frente a otra dirigida al público en general. Se debe-
rán especificar estas circunstancias y se citará apropiadamente la publicación original.

2.3.  Autoría del trabajo

Quien figure como responsable del artículo ante la revista, en el caso de autoría múlti-
ple, debe garantizar el reconocimiento de quienes hayan contribuido significativamente 
a la concepción, planificación, diseño, ejecución, obtención de datos, interpretación y 
discusión de los resultados del trabajo; en todo caso, todas las personas que lo firmen 
compartirán la responsabilidad del trabajo presentado. Asimismo, quien actúe como 
persona de contacto, debe asegurar que quienes firman el trabajo han revisado y apro-
bado la versión final del mismo y dan su visto bueno para su posible publicación. Si 
TPDM o los firmantes del artículo lo solicitan, se describirá de forma escueta la apor-
tación individual de cada integrante del grupo firmante al trabajo colectivo.

2.4.  Fuentes de información

En el texto del trabajo se deberán reconocer las publicaciones que hayan influido en 
la investigación, por lo que se debe identificar y citar en la bibliografía las fuentes ori-
ginales en las que se basa la información utilizada. No ha de incluir, no obstante, ci-
tas irrelevantes o referidas a ejemplos parecidos, y no ha de abusar de las menciones a 
investigaciones ya asentadas en el corpus del conocimiento científico.

El autor no debe utilizar la información obtenida privadamente a través de con-
versaciones, correspondencia o a partir de algún debate con colegas en la materia, a 
no ser que cuente con permiso explícito, por escrito, de su fuente de información y 
dicha información se haya recibido en un contexto de asesoramiento científico. Un 
tratamiento distinto, lógicamente, presentan las entrevistas y/o encuestas que formen 
parte de la metodología seguida; en el primer caso, se indicará el nombre y apellidos 
del entrevistado y la fecha de aquella.

2.5.  Errores significativos en trabajos publicados

Cuando un autor o autora descubra un error grave en su trabajo tiene la obligación 
de comunicarlo a la revista lo antes posible, para que se puedan hacer las modificacio-
nes oportunas, retirarlo, retractarse o publicar una corrección o fe de erratas.

Si el posible error es detectado por cualquiera de los miembros del Consejo de 
Redacción, el autor está obligado a demostrar que su trabajo es correcto.

El proceso de resolución de estos conflictos es el descrito en el apartado 1.5.
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2.6.  Conflicto de intereses

Al texto del artículo se deberá acompañar una declaración, en la que conste la exis-
tencia de cualquier vínculo comercial, financiero o personal, que pueda afectar a los 
resultados y las conclusiones de su trabajo. Asimismo, se deberán indicar obligatoria-
mente todas las fuentes de financiación concedidas para el estudio.

3.  Evaluación de los trabajos

Las personas que participan en la evaluación desempeñan un papel esencial en el pro-
ceso que garantiza la calidad de la publicación.

3.1.  Confidencialidad

Quien realice una evaluación debe considerar el trabajo que ha de revisar como un 
documento confidencial hasta su publicación, tanto en el transcurso del proceso de 
revisión como después de este.

En ningún caso debe difundir ni usar la información, detalles, argumentos o in-
terpretaciones contenidos en el texto objeto de revisión para su propio beneficio o 
el de otras personas. Únicamente en casos especiales puede recabar el asesoramiento 
de otros especialistas en la materia, circunstancia de la que debe informar al Editor 
de TPDM.

3.2.  Objetividad

Quien realice una evaluación debe juzgar objetivamente la calidad del trabajo com-
pleto, es decir, incluyendo la información sobre la que se fundamenta la hipótesis de 
trabajo, los datos teóricos y experimentales y su interpretación, sin descuidar la pre-
sentación y redacción del texto.

Debe concretar sus críticas, y ser objetivo y constructivo en sus comentarios. Ha 
de argumentar adecuadamente sus juicios, sin adoptar posturas hostiles y respetando 
la independencia intelectual de quien haya elaborado el trabajo.

Quien realice una evaluación debe advertir al Editor de cualquier similitud sus-
tancial entre el trabajo sometido a evaluación y otro artículo ya publicado, o en pro-
ceso de evaluación (publicación redundante o duplicada). Igualmente, ha de llamar 
la atención sobre textos o datos plagiados, falsificados, inventados o manipulados.
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3.3.  Prontitud de respuesta

Quien realice una evaluación debe actuar con celeridad y ha de entregar su informe 
en el tiempo acordado, por lo que notificará al Editor los posiblesretrasos.

Asimismo, deberá comunicar al Editor lo antes posible si no se considera capaz 
de juzgar el trabajo encargado o cumplir su tarea en el plazo acordado.

3.4.  Reconocimiento de las fuentes de información

Quien realice una evaluación debe comprobar que son citados los trabajos relevantes 
ya publicados sobre el tema. Con ese objetivo, revisará la bibliografía recogida en el 
texto sugiriendo la incorporación de las referencias omitidas.

3.5.  Conflicto de intereses

Quien realice una evaluación debe rechazar la revisión de un trabajo cuando man-
tenga una relación profesional o personal con cualquiera de las personas que hayan 
intervenido en su autoría que pueda afectar a su juicio sobre dicho trabajo.
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	— Directrices EASE (European Association of Science Editors): 
http://www.ease.org.uk

	— Ethical Guidelines for Journal Publication:
http://sjss.universia.net/codigo-etico.jsp
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