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Presentacion

El numero sexto de la revista “Trabajo y Empresa’, que viene a cerrar dos afios ya
de su andadura, contiene cuatro importantes ensayos de tematica variada y maxima
actualidad.

El primero es un texto de Ivan Rodriguez Cardo, catedratico de la Universidad de
Oviedo, que lleva por titulo “La extincién del contrato de trabajo por incapacidad per-
manente y sus potenciales efectos colaterales en los derechos de Seguridad Social”.
Como es sabido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha considerado discri-
minatoria la ley espafiola que permite extinguir el contrato de trabajo a resultas de la
resolucion administrativa que reconoce una Incapacidad Permanente total, absoluta
o gran invalidez si previamente el empresario no ha procedido a valorar la posible
introduccion de ajustes razonables en el trabajo que permitan al trabajador continuar
prestando sus servicios. Pues bien, el autor llama la atencion sobre la necesidad de
que la reforma laboral necesaria tome en consideracion los efectos colaterales que
puede producir en el ambito de la Seguridad Social, pues dependiendo de la factura
de aquella puede producir un efecto bumeran que consista en un endurecimiento de
los requisitos de acceso y mantenimiento de las pensiones de Incapacidad Perma-
nente.

El segundo ensayo lo firma el nuevo catedratico de la Universidad de Valencia Luis
Enrique Nores Torres y constituye una ambiciosa reflexién critica sobre la regulacion
de nuestro proceso laboral, cuya estructura general se ha mantenido practicamente
inalterada desde su concepcion a principios del pasado siglo. Focaliza su andlisis el
autor en tres elementos del modelo vigente que considera necesario reconsiderar,
a saber: la realizacion de las actuaciones en una audiencia Unica o unidad de acto,
el sistema de instancia Unica y las “‘modalidades procesales”. El andlisis de Nores
Torres es conclusivo pues se cierra con propuestas de lege ferenda, a menudo respal-
dadas por la experiencia comparada.
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El tercero de los estudios que ofrecemos versa sobre “La Directiva 2024/1233, de
permiso Unico para residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y que es-
tablece un conjunto comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que
residan legalmente en un Estado miembro y su incidencia en la normativa espafiola”.
Lo firma Margarita Tarabini-Castellani, gran experta en el tema y miembro destacado
del Comité de redaccion de nuestra revista, y constituye —creo— el primer analisis
monografico sobre esta cuestion. Las conclusiones de la autora son tranquilizadoras
para el modelo espafiol, que no va a requerir grandes reformas para adaptarse a la
normativa europea.

El Ultimo ensayo tiene también matriz europea, pues ha sido de nuevo la jurispru-
dencia europea la que ha suscitado el debate. Lleva por titulo “El fin del indefinido no
fijo y la busqueda de una nueva férmula que evite el abuso de la temporalidad, pero
también la captura del empleo publico” y lo firma Elena Desdentado Daroca, Profeso-
ra Titular de la UNED, recientemente acreditada para catedratica. El rubro del mismo
es suficientemente expresivo de su contenido. La construccion jurisprudencia del
“indefinido no fijo" estd en barrena y nos enfrentamos ante una auténtica aporia: la
necesidad de conciliar la proteccién europea frente a los abusos de la contratacion
laboral temporal publica y los principios constitucionales de igualdad, mérito y capa-
cidad. Invito a leer detenidamente las conclusiones y propuestas para el debate que
cierran el articulo porque estan cargadas de buen sentido.

Si bien repara el lector tres de los cuatro ensayos que ofrecemos en este nimero
tienen dimensién europea, o que es una muestra mas de la enorme repercusion que
el Derecho de la Unién Europea esta ejerciendo sobre nuestro ordenamiento laboral.

Como es habitual, cierra el nimero una seleccidn jurisprudencial, que resefia los
pronunciamientos que, desde la redaccion de la revista, hemos estimado mas intere-
santes dictados en los Ultimos meses.

El Director
Francisco Pérez de los Cobos Orihuel
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La extincion del contrato de trabajo por
incapacidad permanente y sus potenciales
efectos colaterales en los derechos de
seguridad social

Ivan Antonio Rodriguez Cardo
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Oviedo

Termination of the employment contract due
to permanent incapacity and its potential collateral
effects on social security rights

Sumario:

1. INTRODUCCION. 2. LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO TRAS LA DECLA-
RACION DE IP: NATURALEZA Y RAZON DE SER. 3. EL CARACTER DISCRIMINATORIO
DE LA EXTINCION CONTRACTUAL SIN PREVIA VALORACION DE AJUSTES RAZO-
NABLES: LA DOCTRINA DEL TJUE CON EL PROPOSITO DE PROTEGER A LOS TRA-
BAJADORES DISCAPACITADOS. 4. CONSECUENCIAS INMEDIATAS DE LA STJUE CA
NA NEGRETA EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL. 5. POTENCIALES DISFUNCIONES
ENTRE LA NORMATIVA LABORAL Y LA DE SEGURIDAD SOCIAL. 6. A MODO DE CON-
CLUSION: POSIBLE EFECTO BUMERAN EN FORMA DE ENDURECIMIENTO DE LOS
REQUISITOS DE ACCESO Y MANTENIMIENTO DE LAS PENSIONES DE IP.

Resumen: El TJUE ha considerado discriminatorio el precepto que permite la ex-
tincion del contrato de trabajo tras la resolucion administrativa que concede una
pension de IP en sus grados de total, absoluta y gran invalidez. La razén es que esos
grados de IP convierten legalmente al trabajador en una persona con discapacidad,
y el Estatuto de los Trabajadores no exige que, antes de producirse la extincion del
contrato, el empleador valore la posibilidad de introducir ajustes razonables que fa-
ciliten la permanencia en activo del trabajador en la misma empresa. En apariencia,
ese reproche puede ser salvado mediante una reforma normativa que introduzca
esa obligacién empresarial como paso previo a la extincion del contrato de trabajo.
Sin embargo, si el legislador sélo interviene en ese concreto aspecto se incrementa
el riesgo de provocar distorsiones importantes en otro &mbito conexo, como es la
Seguridad Social, porque un aumento del espectro de ocupaciones habiles para una
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persona con discapacidad, e incluso la posibilidad de continuar prestando servicios
en el mismo puesto tras los pertinentes ajustes, son circunstancias que pueden
repercutir, y de hecho deberian hacerlo, en las reglas sobre calificacion, revision y
compatibilidad con el trabajo de la IP.

Palabras clave: Despido, incapacidad permanente, discriminacion, ajustes razona-
bles, seguridad social, personas con discapacidad.

Abstract: The CJEU has deemed discriminatory the legal provision that allows for
the termination of an employment contract following an administrative decision
granting a permanent disability pension in its degrees of total, absolute, and severe
disability. The reason for this is that these degrees of permanent disability legally
render the worker a person with a disability, and the Workers' Statute does not requi-
re that the employer assesses the possibility of introducing reasonable adjustments
that would facilitate the worker's continued employment within the same underta-
king before the contract is terminated. At first glance, this criticism could be addres-
sed through legal reform that imposes this obligation on employers as a prerequisite
for terminating an employment contract. However, if the legislator only intervenes
in this specific aspect, there is a risk of significant distortions in other related areas,
such as Social Security. An increase in the range of possible occupations for a per-
son with a disability, and even the possibility of continuing to provide services in the
same job after the appropriate adjustments, are circumstances that could impact
the rules on qualification, review and compatibility with work of permanent disability
benefits.

Keywords: Dismissal, permanent disability, discrimination, reasonable adjustments,
social security, persons with disabilities.

1. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales se han convertido en uno de los principales motores
de avance de la rama social del Derecho en los ultimos afios. No se trata ya del reco-
nocimiento indubitado de tales derechos al trabajador, en condicién de tal, sino de su
paulatino refuerzo y expansion. Su potencia es de tal calibre que estan obligando a
remodelar elementos estructurales muy consolidados en el ordenamiento juridico e
imponen obstaculos y limitaciones de gran envergadura y hasta cierto punto desco-
nocidos, o con escasos precedentes.

Los principios de igualdad y no discriminacion proporcionan los ejemplos mas
numerosos de ese fendmeno transformador, que se agudiza porque no depende en
exclusiva de la voluntad del legislador, sino en buena medida también de los tribu-
nales, que estan desempefiando una significativa labor tanto a nivel interno como
supranacional. El contenido y alcance de los derechos fundamentales ya no se deter-
mina exclusivamente en el ambito interno, y ni siquiera cabe afirmar con rotundidad
que el TC es el intérprete maximo y/o Unico a esos concretos efectos. La doctrina del
TJUE y del TEDH han ido ocupando un mayor espacio, e incluso ofreciendo respues-
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tas a situaciones novedosas o que no contaban con pronunciamientos relevantes en
el &mbito interno, ni del TC ni del TS.

Sin embargo, esa multiplicidad de instancias llamadas a establecer criterios soli-
dos y uniformes sobre el contenido y alcance de los derechos fundamentales provo-
ca también distorsiones, por cuanto no se han establecido mecanismos adecuados
de coordinacién. No en vano, todos esos tribunales pueden conocer de asuntos con
las mismas caracteristicas, pero en ocasiones la perspectiva de aproximacion no
coincide y se generan disfunciones que convendria evitar. De hecho, resultan cada
vez mas frecuentes las sentencias del TUUE y del TEDH que muestran una discrepan-
cia sobre cudl habria de ser el alcance de los derechos fundamentales en Espaifa, y
en particular que interpretan los principios de igualdad y no discriminacion a partir de
parametros no estrictamente coincidentes con los que se manejan en nuestro pafs.

La STJUE Ca Na Negreta' es un ejemplo mas, pues califica como discriminatoria
la extincion del contrato de trabajo a resultas de la resolucion administrativa que
reconoce una IP total, absoluta o gran invalidez si previamente el empresario no ha
procedido a una valoracion sobre la posibilidad de introducir ajustes razonables que
permitan al trabajador continuar prestando servicios. El ordenamiento espafiol ya
proporcionaba las herramientas para llegar a esa conclusion, pues la legislacion di-
rigida a proteger a las personas con discapacidad exige realizar dichos ajustes. Sin
embargo, el TUUE considera, de alguna manera, que las normas de proteccion de
las personas con discapacidad y las reglas estrictamente laborales en materia de
extincion del contrato no se habian articulado correctamente, al no valorarse conve-
nientemente la finalidad de integracién social y laboral que deriva de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En esta coyuntura, el
Tribunal de Luxemburgo llega a la conclusién de que los Estados Miembros deben
dedicar mayores esfuerzos a la continuidad en activo del discapacitado, y por tanto
no considera suficiente ni adecuada la extincion del contrato de trabajo por mas que
venga acompafiada de una pension vitalicia a cargo de la seguridad social.

Como primera consecuencia, resulta evidente que la IP ya no puede actuar como
causa de extincion del contrato de trabajo, al menos de forma directa. Sin embargo,
las repercusiones son mas profundas, porque esa preferencia por la integracion labo-
ral del discapacitado supone asimismo una ruptura del equilibrio entre los distintos
intereses en presencia. No estan en juego Unicamente la voluntad del trabajador de
permanecer en activo —o no— y la voluntad del empresario de extinguir el contrato
0 ajustar las condiciones de trabajo. La correcta articulacion de la legislacion laboral
y de la normativa de proteccién a las personas con discapacidad es una prioridad,
obviamente, pero otras parcelas del ordenamiento se ven afectadas. No en vano, la
seguridad social juega un papel probablemente mas relevante que el Derecho del

1 De 18-1-2024, asunto C-631/22.
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Trabajo, porque la extincion del contrato de trabajo es una consecuencia, y no la
causa. El contrato se extingue porque la entidad gestora —publica, no se olvide— ha
valorado la aptitud psicofisica del trabajador y ha llegado a la conclusion de que la
persona en cuestion merece una pension vitalicia porque no puede continuar reali-
zando su trabajo —o quiza ninguin trabajo— con un minimo de rendimiento. El contra-
to de trabajo no puede continuar porque el trabajador simplemente no se encuentra
en condiciones de seguir desarrollando la misma —o ninguna— actividad profesional.

Desde esa perspectiva, es razonable que la legislacion laboral haya contemplado
tradicionalmente una causa de extincion del contrato distinta al despido, y sin obli-
gacion de indemnizar econémicamente al trabajador, porque al empleador, de algun
modo, le venia impuesta dicha extincion, que no era propiamente su decision, sino
una consecuencia natural de las secuelas de un accidente o enfermedad que daban
lugar a la pertinente prestacion de seguridad social. En verdad, se trata de parcelas
del ordenamiento tan intimamente conectadas que un cambio en una de ellas re-
percute inmediatamente en la otra. Por consiguiente, una alteracion en la capacidad
laboral del interesado incidird en los derechos, reglas y obligaciones propios del or-
denamiento de la seguridad social. El legislador y los tribunales habran de resolver
cémo afecta a la calificacion de la IP, a su revision o al régimen de compatibilidades
con la pensién el hecho de que la persona que solicita o ha visto reconocida una pen-
sion pueda continuar prestando servicios en la misma empresa y, quiza, en el mismo
puesto de trabajo. Parece imprescindible, asi pues, un reequilibrio entre los distintos
intereses, pero en funcién de las decisiones que se adopten cabe que el resultado
final difiera de las expectativas iniciales, y no es descartable que esa discriminacion
reconocida por el TJUE pueda dar lugar a un escenario con mayores dificultades para
acceder o, en su caso, mantener una pension de IP.

2. LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO TRAS
LA DECLARACION DE IP. NATURALEZA Y RAZON DE SER

Elart. 49.1.e) ET dispone que el contrato de trabajo se extinguira «por muerte, gran
invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del trabajador, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 48.2», precepto en el que se contempla la suspension, y no
la extincién, cuando la resolucién que declare la incapacidad permanente en uno de
esos grados advierta explicitamente que la situacion de incapacidad del trabajador
va «a ser previsiblemente objeto de revisidon por mejoria que permita su reincorpora-
cion al puesto de trabajo», supuesto en el que «subsistird la suspension de la relacion
laboral, con reserva del puesto de trabajo, durante un periodo de dos afios a contar
desde la fecha de la resolucion por la que se declare la incapacidad permanente».

Prescindiendo de esta posibilidad de suspension, muy razonable para no perjudi-
car al trabajador, lo cierto es que la IP en sus grados de total, absoluta y gran invali-
dez —no asi en el grado de parcial 0 en caso de lesiones permanentes no incapaci-
tantes— implica la extincion del contrato de trabajo, pero no se trata técnicamente
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de un despido. El despido supone una decision unilateral del empresario en orden a
extinguir un contrato de trabajo, de modo que tal decisidon «rompa y ponga fin a un
vinculo laboral que era real y efectivo hasta ese momento»?. El despido, en nuestro or-
denamiento, exige un motivo, debe someterse a un procedimiento y ha de desplegar
los efectos y consecuencias legales pertinentes. En cambio, otras causas de extin-
cion contractual operan de forma diversa, en algunas ocasiones incluso de manera
automatica, sin necesidad de una manifestacion expresa ni de una voluntad extintiva
por parte del empleador o del trabajador.

Es claro que los problemas psicofisicos del trabajador, y las cuestiones vincula-
das con la capacidad, merezcan o no la calificacién de discapacidad, podrian abocar
al despido, toda vez que el art. 52.a) ET admite la extincién del contrato por causas
objetivas «por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su
colocacion efectiva en la empresa». Esta es una ineptitud que no siempre conecta
con la discapacidad, pero esa es una de las situaciones que podrian encajar en esta
causa de despido objetivo. Es mas, y al margen de su eventual virtualidad en situacio-
nes de IP parcial, nada impediria que el legislador canalizase por esta via la extincion
contractual derivada de la declaracion de IP total, absoluta o gran invalidez®.

Sin embargo, la ley ha preferido establecer dos vias extintivas distintas, segura-
mente por dos razones principales. La primera de ellas parte de la premisa de que si
bien en todo caso concurren causas objetivas, las previstas en el art. 49.1.e) ET son
absolutamente indiscutibles, permanentes y, de ordinario, no reversibles, amén de
que trascienden al trabajo en si'y afectan en cierto modo a la vida cotidiana. Ademas,
y en lo relativo a la IP, la extincion del contrato viene precedida de una evaluacion del
estado de salud y capacidad del trabajador por cauces publicos y oficiales en los que
el empleador no tiene margen de decision, ni verdadera intervencion, sino que es un
afectado mas, al menos indirectamente. En cambio, la ineptitud del art. 52.a) ET que
habilita el despido no se valora a partir de esos canales o cauces publicos y legalmen-
te confiables, sino a través de procedimientos en muchos casos intraempresariales.
El empleador, por tanto, cuenta con capacidad para decidir y/o influir en el procedi-
miento, y la decision final sobre la pervivencia del contrato depende esencialmente
de su voluntad y su valoracion, con todo lo que ello implica. La extincion del contrato
no es una consecuencia o solucién dada o natural, sino una manifestacion de volun-
tad extintiva tras haber llegado a la conclusién de que el trabajador no puede des-
empefiar adecuadamente el trabajo, a diferencia del supuesto art. 49.1.e) ET, donde
esa valoracion no la efectla el empresario, sino que la imposibilidad para trabajar o

2 Cfr. STS de 30-3-1995 (recurso 2496/1994).

3 Elart. 89 de la LCT de 1931 contemplaba como causa de extincion la «<muerte del trabajador» (apar-
tado 4), pero no la incapacidad, que se subsumia en el despido por «ineptitud del trabajador respecto
a la ocupacion o trabajo para que fue contratado» (apartado 6). Esta formula se repitié en la LCT de
1944 (arts. 76 y 77. EI ET de 1980, en cambio, distingui¢ entre la extincién del contrato por «gran inva-
lidez o invalidez permanente total o absoluta del trabajador» (art. 49.cinco) y el despido por ineptitud
(art. 52).
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bien es evidente (en el caso del fallecimiento) o bien viene certificada por la instancia
competente del Sistema de Seguridad Social.

La segunda de las razones que conducen a disociar las causas de extincién entron-
ca con las consideraciones anteriores. La IP total, absoluta y la gran invalidez suponen
un reconocimiento legal, oficial e imparcial de la imposibilidad para prestar servicios,
con mayor o menor ambito, de modo que el legislador asume la extincién del contrato
de trabajo y la pérdida de salario, que sera compensada con la pertinente prestacion
de Seguridad Social. Dicho de otro de modo, la ley considera, en primer término, que la
extincion del contrato de trabajo no ha sido causada por el empresario y, ademas, que
el eventual dafio es objeto de compensacion a través del Sistema de Seguridad Social.
En esa coyuntura, la propia ley exime al empleador de todas las exigencias formales
que provocaria la remision al procedimiento de despido, y cuyo incumplimiento podria
dar lugar a responsabilidades diversas, e incluso hipotéticamente al mantenimiento
de la relacion laboral, pues el derecho de opcién naceria tras la calificacién de despi-
do improcedente por defectos formales. Y ademas, la opcién legal también libera al
empleador del abono de una indemnizacién por extincion del contrato, a diferencia
del despido objetivo por ineptitud, precisamente porque el legislador presupone que el
empleador no decide la extincidn del contrato, sino que se limita a asumiry aceptar —y
quiza sufrir— las consecuencias legales aparejadas a la declaracion de IP.

Por consiguiente, y a diferencia del despido objetivo, el art. 49.1.e) ET no esta-
blece un procedimiento legal en orden a la extincién del contrato, porque entiende,
con buen criterio, que este apartado recoge una «causa directa» de finalizacién del
contrato®. Es cierto, no obstante, que la jurisprudencia no se ha mostrado totalmente
contundente, porgue si bien en un primer momento afirmé que esta causa de extin-
cion «opera automaticamente, no precisa de formalidad alguna y, menos audn, de las
normadas para el despido disciplinario»®, poco después parecié cambiar de opinién,
al menos en el caso de la IP total, advirtiendo que se requiere en tal tesitura una
manifestacion de voluntad expresa por parte del empleador, toda vez que la resolu-
cion administrativa «no opera efectos extintivos automaticos, ya que para que éstos
se produzcan se hace necesario que el empresario decida tal extincion, fundandose
en la causa que consagra el mencionado articulo, pues nada le impide acoplar al
trabajador en puesto de trabajo, de distinta categoria, que mera compatible con la
incapacidad laboral para la profesion habitual»®. Es una conclusion que, quizas por
inercia, la doctrina cientifica ha mantenido’, estimando que este apartado configura

4 Cfr. MARTIN VALVERDE, A, y GARCIA MURCIA, J., Derecho del Trabajo, 322 Edicion, Tecnos, Madrid,
2023, pag. 903. En el mismo sentido, vid. PEDRAJAS MORENO, A., SALA FRANCO, T, y VALLEJO
ORTE, A., La incapacidad permanente y las lesiones no invalidantes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp.
110-117.

5  Cfr. STS de 20-10-1986 (Roj: STS 5598/1986).

Vid. STS de 12-7-1988 (Roj: STS 15325/1988).

7 Vid. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., y SASTRE IBARRECHE, R., “Extincion del contrato’, en MONEREO
PEREZ, J.L. (Dir), Comentario al Estatuto de los Trabajadores, Comares, Granada, 1998, pag. 592; ALON-

(e}
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«condiciones resolutorias impliticas cuyo efecto extintivo debe denunciar el empre-
sario»®, y que también puede encontrarse en alguna sentencia reciente del TS al citar
esa doctrina inicial de finales de los afios 80 y principios de los 90°.

Sin embargo, en el momento actual existen elementos suficientes, comenzando
por la literalidad del precepto, para defender que el art. 49.1.e) ET contempla una
causa automatica de extincion contractual sobre la que el empleador no cuenta con
margen de maniobra'® (siempre que la resolucién correspondiente haya adquirido
firmeza'', pues la jurisprudencia ha matizado el caracter «inmediatamente ejecutivo»
de la resolucion administrativa —art. 6.4 RD 1300/1995—, y por elementales razones
de proteccion del trabajador ha concluido que hasta que la resolucion sea firme el
contrato permanece suspendido, «con derecho del trabajador a percibir la pension y
sin que el empresario tenga obligacién de readmitirlo»'?).

No conviene olvidar que en estos casos las instancias publicas competentes han
resuelto que el trabajador no puede prestar servicios en ciertas actividades profesio-
nales, o en ninguna, proporcionando al trabajador una renta sustitutiva del salario.
No se trata, obviamente, de una prohibicion de trabajar, ni propiamente el trabajador
careceria de aptitud legal para celebrar un contrato de trabajo'. El ordenamiento no
proscribe la continuidad en activo, sino que incluso habilita vias potenciales para ello
aun cuando el grado de discapacidad sea muy elevado, como demuestra el art. 198.2
LGSS. De este modo, el desempefio de una actividad profesional por parte de una la
persona que vea reconocida una IP en los grados de total, absoluta o gran invalidez
habra de valorarse en términos de compatibilidad entre la pension y el trabajo, y no
tanto en términos de imposibilidad, ilicitud o fraude.

En este escenario, el art. 49.1.e) ET recoge una causa de extincidon automatica
—sin perjuicio de que el trabajador deba ser readmitido si la declaracion de IP se

SO-OLEA GARCIA, B., "Denegacion de ajustes razonables como supuesto de discriminacion por motivo
de discapacidad. Suimpacto sobre el contrato de trabajo”, RTSS (CEF), n° 480, 2024 (version web); SALA
FRANCO, T, “Extincion del contrato de trabajo por muerte, invalidez o jubilacion del trabajador: criterios
jurisprudenciales”, Tribuna social, n°® 12, 1991, pp. 13y ss.; GOERLICH PESET, “La invalidez permanente
del trabajador como causa de extincién del contrato de trabajo”, Tribuna social, n°® 61, 1996, pp. 53y ss.

8  Cfr. ALONSO OLEA, M., y CASAS BAAMONDE, M.E., Derecho del Trabajo, 22 Edicién, Tecnos, Madrid,
2004, pp. 533-534. En sentido andlogo, vid. ESTEBAN LEGARRETA, R., Contrato de trabajo y disca-
pacidad, Ibidem, Madrid, 1999, pp. 446 y ss.; GONI SEIN, J.L., y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO,
Adaptacion y reubicacion laboral de trabajadores con limitaciones psicofisicas, Aranzadi, Pamplona, 2015,
pp. 270-271; LOPEZ CUMBRE, L., "Extincién por muerte, incapacidad o jubilacién del trabajador”, en
GOERLICH PESET, J.M. (Coord.), Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, pag. 948.
Vid. STS de 3-2-2021 (recurso 998/2018).

10 Encontra, vid. DE VAL TENA, A, “Extincion y suspension del contrato de trabajo por incapacidad per-
manente de la persona trabajadora’, REDT, n° 269, 2023 (BIB 2023\2958).

11 Vid. STS de 13-6-1988 (Roj: STS 4476/1988).

12 Cfr. STS de 11-5-1994 (Roj: STS 3531/1994).

13 Vid. MENENDEZ SEBASTIAN, P, Aptitud legal y capacidad en el contrato de trabajo, CES, Madrid, 2003,
pp. 45y ss.
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anula por sentencia judicial'*— por dos razones esenciales. En primer lugar, el reco-
nocimiento de la IP supone un cambio de condicién del trabajador, que se convierte
en beneficiario de prestaciones disfrutando de una renta sustitutiva del salario, por lo
que la continuidad en la relacion laboral implicaria potencialmente un enriquecimien-
toinjusto. En segundo lugar, y es relevante, la ley presume, con caracter iuris et de iure,
que la relacion laboral no es susceptible de continuar porque no puede subsistir un
contrato de trabajo en ausencia de objeto y causa, toda vez que el trabajador, tras la
reduccion de capacidad reconocida oficialmente, simplemente no podré desarrollar
una actividad con el suficiente grado de profesionalidad y productividad.

En estos términos, la extincion del contrato no se contempla legalmente como un
derecho del trabajador, ni tampoco como una facultad empresarial, sino como una
consecuencia aparejada ex lege a la declaracion de IP en determinados grados. Cabria
aducir, sin duda, que algun tipo de informacién debe proporcionarse a la otra parte, bien
por el trabajador, bien por la empresa. Esa es una informacion no sélo conveniente, sino
incluso imprescindible para que la operativa de esta causa de extinciéon pueda desen-
volverse con naturalidad, porque va a provocar consecuencias. No es ya, 0 no solo, que
el trabajador no haya de reincorporarse a su puesto, sino que también tiene derecho a
las cantidades devengadas pero no satisfechas, maxime cuando las vacaciones, por
ejemplo, siguen generandose durante la situacion de IT previa a la declaracion de IP. El
empresario no sélo habra de satisfacer esas cantidades, sino que habra de proceder a
cumplir las pertinentes obligaciones formales y de cotizacion con la Seguridad Social,
amén de tener en cuenta las consecuencias en el ambito propio de la organizacion
empresarial, porque, a modo de ejemplo, los eventuales contratos «por sustitucion de
persona trabajadora» (art. 15 ET) no podrian extenderse una vez que ya no se mantiene
la reserva de puesto por haberse extinguido el contrato de trabajo'®.

Se trata, en cualquier caso, de consecuencias naturales de la extincion contrac-
tual, pero en modo alguno el art. 49.1.e) ET condiciona la extincion a un acto formal,
ni convierte la comunicacion o informacién de una de las partes a la otra en un ele-
mento constitutivo'®. Es, obviamente, una situacion distinta de la prevista en la letra
g) de ese art. 49.1 ET, que contempla como causa de extincion la muerte, la jubilacién
o la IP del empresario, pero en tales supuestos la extincion no es automatica, por
cuanto la concurrencia de los requisitos de la transmision de empresas (art. 44 ET)
conduciria a la pervivencia del contrato de trabajo. En el fondo, es un supuesto muy
distinto, porque la eventual extincion del contrato no viene motivada exclusivamen-

14 Vid. GONZALEZ DE LA ALEJA, R, La incapacidad permanente y sus efectos en el contrato de trabajo,
Bomarzo, Albacete, 2006, pag. 72.

15 Vid. SSTS de 31-1-2008 (recurso 3812/2006) y de 8-7-2019 (recurso 1578/2018).

16 En palabras de la STS de 3-2-2021 (recurso 998/2018), la «legislacion vigente no impone al empresa-
rio ningun requisito formal de comunicacion o notificacion al trabajador en el supuesto de extincion
del contrato por incapacidad permanente del articulo 49.1 e) ET». Esa extincion «no requiere comuni-
cacion escrita del empresario al trabajador, por lo que la ausencia de dicha comunicacion escrita no
constituye despido improcedente».
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te por un acto oficial o publico, sino de forma mediata o inmediata por la decision
del empleador de poner fin al negocio de manera definitiva, sin continuidad a través
de herederos o compradores. La autonomia de la voluntad juega un papel decisivo,
hasta el punto de que se ha admitido que el empleador pueda tratar de mantener en
funcionamiento el negocio durante un tiempo tras la declaracion de IP y la jubilacion,
y se concede un plazo «prudencial», de valoracion casuistica, para activar esta causa
extintiva'’. En cierto modo, el art. 49.1.g) ET contempla un supuesto con paralelismos
con el despido, porque la extincién se produce por voluntad del empleador, ya que el
cierre definitivo del negocio no es a menudo la Unica opcion posible (ni siquiera en el
caso de fallecimiento del empresario individual), y por ello se reconoce el derecho a
una indemnizacion equivalente a un mes de salario cuando la extinciéon contractual
se produce por muerte, jubilacion o IP del empresario, y se remite al despido colectivo
en casos de extincion de la personalidad juridica.

En cambio, la autonomia de la voluntad no es determinante en las situaciones que
encajan bajo el paraguas del art. 49.1.e) ET. El empleador, sin lugar a dudas, no pue-
de rechazar la extincion contractual. El hecho de que envie o no una comunicacion
extintiva al trabajador no es decisivo, porque esa comunicacion no es constitutiva
de la extincion. El documento constitutivo es la resolucion del INSS que declara la
IP en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y los efectos extintivos del contrato
de trabajo tienen lugar en el momento fijado en dicha resolucién, y no en el de una
eventual comunicacion. La voluntad del empleador es irrelevante, por cuanto si esa
resolucion de la Entidad Gestora prevé una mejoria probable, y no sdlo hipotetica'® —
no es suficiente la referencia genérica al plazo para instar la revisién por agravacion o
mejoria que debe incorporarse a la resolucion por mandato del art. 200.2 LGSS™—, el
contrato se suspende durante dos afios ex lege, con independencia de que el emplea-
dor comunigue o no tal circunstancia al trabajador, o que prefiriera una extincion, que
habra de tramitarse por otras vias y conforme a otras causas. El empleador tampo-
co puede decidir unilateralmente la continuidad del contrato de trabajo ignorando la
resolucion administrativa, por los perjuicios que ello ocasionaria al trabajador en su
nueva condicién de beneficiario de prestaciones.

Y, al contrario, no es imprescindible la comunicacién del trabajador al empleador,
y esa comunicacion, de producirse, carece de efectos extintivos. Lo razonable, desde
luego, es que la propia Entidad Gestora informase al empleador, como parte interesa-
da, de esa nueva situacion®, pero si fuera el trabajador el que procediera a tal comuni-

17 Por todas, vid. STS de 27-9-2023 (recurso 4408/2021).

18 Vid. TORTUERO PLAZA, J. L, “Incapacidad permanente y suspension del contrato de trabajo’, en
GARCIA MURCIA, J. (Coord.), El Estatuto de los Trabajadores en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Tecnos, Madrid, 2015, pp. 443 y ss.

19 Portodas, vid. SSTS de 28-12-2000 (recurso 646/2000), 17-7-2001 (recurso 3645/2000) y 28-5-2009
(recurso 2341/2008).

20 Elart. 7.2 RD 1300/1995 exige que se dé traslado al empleador afectado de la resolucion del INSS en
estos supuestos.
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cacion, ese acto es meramente informativo, y no una dimisién, ni una manifestacion
de voluntad extintiva. De hecho, el trabajador, hipotéticamente, podria recurrir la re-
solucién de la Entidad Gestora, e incluso renunciar a la pensién de IP. La «irrenuncia-
bilidad de los derechos de Seguridad Social» (art. 3 LGSS) implica la nulidad de los
pactos de renuncia, pero no de las decisiones puramente individuales. En cualquier
caso, y como se dijo, esa renuncia no implicaria técnicamente la pervivencia del vin-
culo contractual, que se extinguiria automaticamente y el trabajador deberia celebrar
un nuevo contrato de trabajo con el empresario, cuyas consecuencias se moverian
en el terreno de las reglas de compatibilidad. El empresario, desde luego, no estaria
obligado en ningun caso a negociar un nuevo contrato, ni el trabajador podria forzar
la continuidad del contrato previo.

La extincion automatica del contrato tras la declaracién de IP no admite dudas en
el actual contexto legal, y precisamente por ello el TS decidié adoptar una posicion
finalista para no perjudicar al trabajador, de modo que no admitio la declaracién de IP,
y con ello el contrato de trabajo debia susbsistir al no entrar en juego el art. 49.1.e) ET,
cuando el trabajador no podia acceder a la IP al no reunir el periodo de carencia para
disfrutar de la correspondiente pensién?'. EI TS consideraba que, en esas circunstan-
cias, el trabajador debe contar con la posibilidad de intentar mantenerse en activo
para evitar el doble perjuicio de la pérdida de salario ante la extincion del contrato y la
imposibilidad de percibir una pension?2.,

Desde luego, esta clase de situaciones plantean otros interrogantes, porque si verda-
deramente el trabajador no reline las condiciones de aptitud psicofisica para desarrollar
el trabajo parece dificil que pueda superar los reconocimientos médicos en el marco de
la empresa, y el empleador estéa facultado, y ademas legalmente obligado, a comprobar
si el trabajador puede continuar prestando servicios. La legislacion de prevencion de
riesgos impone esas obligaciones, a las que se aparejan una serie de responsabilidades,
de modo que conviene valorar con suma cautela esta afieja doctrina jurisprudencial,
elaborada con anterioridad a la aprobacion de la LPRL. El hecho de que el trabajador no
relna el periodo de carencia no deberfa ser impedimento para la declaracién de IP. como
tampoco lo es para el reconocimiento de la IT, porque el derecho a la integridad fisica
estd en juego y porque no se puede exigir ni al trabajador, ni por supuesto al empresa-
rio —que en dltimo término serfa un tercero que sufrirfa un perjuicio poco justificable no
solo en términos de menor rendimiento profesional sino también por las eventualidades
responsabilidades por dafios que pudieran generarse—, que asuman riesgos producto
de las limitaciones de cobertura del Sistema de Seguridad Social.

Todo ello sin perjuicio, claro estd, de que el empleador pudiera activar el despido
por ineptitud si se cumplen las exigencias pertinentes. En ese nuevo escenario deben

21 Vid. STS de 20-11-1991 (Roj: STS 13383/1991).
22 Vid. GONZALEZ DE LA ALEJA, R., La incapacidad permanente y sus efectos en el contrato de trabajo,
Bomarzo, Albacete, 2006, pp. 59 y ss.
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evitarse los automatismos y es imprescindible motivar la causa de despido, pues,
como ha advertido el TS, un informe de un servicio de prevencién ajeno considerando
como no apto a un trabajador podria no ser suficiente, por si mismo, para justificar
la extincion contractual por la via del art. 52.a) ET si no se identifican en concreto las
limitaciones funcionales ni se precisa de qué modo dificultan o impiden la realizacion
de las funciones y tareas esenciales propias del puesto?.

A salvo de esa excepcion vinculada al incumplimiento de los requisitos para acce-
der a una pension de IP,. el art. 49.1.e) ET debe conducir a una extincién automatica
del contrato de trabajo, pero ya se ha advertido que la doctrina cientifica y la jurispru-
dencia se decantan por limitar ese efecto extintivo Unicamente a la IP absoluta y la
gran invalidez, «pues afecta a todo tipo de trabajo», a diferencia de la IP total, donde
«la denuncia del contrato es plenamente exigible», toda vez que «tal grado sdlo afecta
a la profesion o actividad habitual del trabajador, que podria seguir haciendo en la
empresa otras funciones o tareas por acuerdo entre las partes»?.

Esta conclusion suele apoyarse en la relativa frecuencia de los compromisos ad-
quiridos en la negociacion colectiva en orden a la continuidad o recolocacion de los
trabajadores afectados por una IP total en otro puesto compatible con su estado?.
No es un compromiso que suela alcanzar a otros grados de IP, pero nada lo habria
impedido hasta tiempos recientes, gracias al art. 198.2 LGSS y la generosa jurispru-
dencia que lo ha interpretado?®, amén de las consecuencias que puedan derivarse de
la necesidad de efectuar ajustes razonables para garantizar la no discriminacion de
los trabajadores con discapadidad.

Sin embargo, la eventual continuidad del trabajador en activo no implica técni-
camente la pervivencia del contrato previo, que se extinguid ex lege. Ni siquiera en-
cajaria propiamente en la figura de la novacion, aunque esa ha sido la posicién ma-
yoritaria de la doctrina?’, porque no se trata de cambios producidos a instancias o
por voluntad de las partes, que no habrian modificado los términos del contrato sin
la intervencion de la Seguridad Social. En puridad, en estas situaciones se alcanza
un compromiso de celebrar un contrato de trabajo distinto, con nuevas condiciones

23 Vid. STS de 23-2-2022 (recurso 3259/2020).

24 Cfr. MARTIN VALVERDE, A, y GARCIA MURCIA, J., Derecho del Trabajo, 322 Edicion, Tecnos, Madrid,
2023, pag. 903.

25 Por todas, vid. SSTS de 21-3-2000 (recurso 1324/1999), 4-4-2006 (recurso 310/2005), 1-7-2009
(recurso 2816/2008), 16-9-2009 (recurso 3425/2008), de 29-6-2010 (recurso 4239/2009) y de 21-5-
2020 (recurso 1808/2017).

26 Vid. RODRIGUEZ CARDO, I.A,, “La compatibilidad de las pensiones de Sequridad Social con el trabajo’,
RMESS, n° 119, pp. 157 y ss.

27 Vid. GARATE CASTRO, J., £l rendimiento en la prestacion de Trabajo, Civitas, Madrid, 1984, pp. 292 y ss
SALA FRANCO, T, “Movilidad funcional”,en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.), Comentarios a las leyes laborales.
El Estatuto de los Trabajadores, Segunda Edicion, EDERSA, Madrid, 1988, pp. 68 y ss.; GARCIA ORTEGA, J,,
«La extincién del contrato por muerte, incapacidad y jubilacion del trabajador y por muerte, jubilacion o
incapacidad del empresario y por extincion de la personalidad juridica del contratante», en SALA FRAN-
CO, T. (Dir.), La extincidn del contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 289y ss.
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en términos de funciones y, a buen seguro, de tiempo de trabajo y salario, cuando
el previo vinculo contractual llega a su fin por incompatibilidad con la declaracién
de IP%. El hecho de que las partes sean las mismas no significa que el contrato de
trabajo haya pervivido. De ahi que si el trabajador continda prestando servicios en la
empresa desarrollando otras funciones, y en el marco por tanto de otro contrato dis-
tinto —porque lo habitual es que deba localizarse una vacante para proceder a esta
recolocacion/recontratacion, y en muchas ocasiones se reconoce una preferencia y
no un compromiso absoluto de continuidad—, la empresa no podria posteriormente
invocar como causa de extincion esa declaracion previa de IP, que en modo alguno
puede extinguir un contrato posterior y distinto al que estaba vigente en el momento
de la resolucion administrativa?.

En definitiva, el empleador no puede ignorar la extincion del contrato de trabajo
que se produce por la via del art. 49.1.e) ET, ni siquiera en el caso de IP total, porque
su inaccién no da lugar a la pervivencia del contrato de trabajo y a la incompatibilidad
de la pensién que percibe el beneficiario que no desea retornar al trabajo. VY el traba-
jador, obviamente, no estd obligado a manifestar que no quiere continuar prestando
servicios, porque esta no es una causa equiparable al abandono o a la dimision. En
realidad, el trabajador no puede oponerse a la extincion del contrato —ni siquiera re-
nunciando a la pension de IP—, ni el acuerdo entre empresario y trabajador puede pri-
var de efectos a la norma legal. Las partes pueden, desde luego, celebrar otro contra-
to de trabajo, pero es un contrato distinto aunque se trate de las mismas personas.
Y en todo caso habra que valorar sus consecuencias en términos de compatibilidad
con la pension reconocida, amén de las repercusiones en materia de prevencion de
riesgos laborales, pero el contrato de trabajo anterior se extinguié ex lege con la de-
claracion de IP total o absoluta, o gran invalidez. Precisamente por ello, el art. 2 del
RD 1451/1983, en sus apartados 1y 2, reconoce una «preferencia absoluta para su
readmisién» a los trabajadores que vieron su contrato extinguido por la declaracion
de IP en los grados mencionados, pero posteriormente, y tras la revision por mejoria,
recuperaron la plena capacidad, o cuando menos su grado de IP quedd minorado
a parcial. En tales casos, el trabajador tiene derecho a reintegrarse en la «primera
vacante que se produzca en su categoria o grupo profesional», si vuelve a contar con
plena capacidad, o en la «primera vacante que se produzca y que resulte adecuada a
su capacidad laboral», si se encuentra afecto de una IP parcial®.

28 En contra, considerando que esta novacion no es extintiva, sino modificativa, aunque vinculando la
argumentacion al convenio colectivo aplicable y a las peculiaridades en el caso de autos, en el que
se discutia la recolocacién durante un proceso de suspension contractual ex art. 48.2. ET, vid. STS de
16-12-2013 (recurso 327/2013).

29 Vid. STS de 30-9-1988 (Roj: STS 15527/1988).

30 Vid. ALBIOL MONTESINOS, ., y BLAT GIMENO, F., “La invalidez permanente total extingue el contrato
de trabajo: efectos laborales de la posterior recuperacion”, Actualidad laboral, n° 5, 1987, pp. 247 y ss.
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3. EL CARACTER DISCRIMINATORIO DE LA EXTINCION
CONTRACTUAL SIN PREVIA VALORACION DE AJUSTES RAZONABLES:
LA DOCTRINA DEL TJUE CON EL PROPOSITO DE PROTEGER
A LOS TRABAJADORES DISCAPACITADOS

Como se ha anticipado, el art. 49 ET establece que la declaracion de IP en los gra-
dos de total, absoluta o gran invalidez es causa de extincién contractual, sin mayores
precisiones ni condicionantes, ni tampoco una remisién a la normativa especifica de
discapacidad, que podria ser razonable habida cuenta de que los pensionistas de IP,
por definicidn, son discapacitados. En este sentido, el art. 4.2 del Real Decreto Legis-
lativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, dis-
pone que «presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento las
personas pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de
incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez y las personas
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de
retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad».

En el contexto del trabajo asalariado, el art. 40.2 de esa norma impone al empresario
el deber de realizar ajustes razonables, en forma de «<medidas adecuadas para la adap-
tacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcién de las necesida-
des de cada situacién concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad
acceder al empleo, desempefar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la
formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario»®'.
La exigencia de ajustes razonables se contiene asimismo en el art. 22.2.d), y viene refor-
zada porgue su incumplimiento supone una «vulneracién del derecho a la igualdad de
oportunidades» (art. 63), a la par que su adopcion se considera como «medida contra
la discriminacion» (art. 66). En la misma linea, el art. 4 de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, considera como vulneracion del
derecho a la igualdad la denegacién de ajustes razonables, mientras que el art. 6 de esa
norma, de manera mas contundente, afirma que «se considerara discriminacion directa
la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad».

Por consiguiente, el marco legal exige la adaptacion de las condiciones de trabajo
en caso de personas con discapacidad, sin ninguna duda, pero en apariencia esa
no era una obligacion, o un derecho dependiendo de la perspectiva, que alcanzara a
quienes accedian a la condicién de discapacitado tras la declaracion de una IP total,
absoluta o gran invalidez. Aun cuando un sector doctrinal consideraba que la valora-
cion sobre los ajustes razonables era imprescindible antes de proceder a la extincion

31 El precepto afiade que «para determinar si una carga es excesiva se tendrd en cuenta si es paliada
en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con dis-
capacidad, asf como los costes financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamafio y el
volumen de negocios total de la organizaciéon o empresan.
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contractual®, la falta de prevision expresa en el art. 49.1.e) ET, y también en la LGSS,
suponia que, de alguna manera, la extincion del contrato tras la declaracion de IP
guedase desconectada de la discapacidad. En apariencia, esa obligacion de ajustes
razonables alcanzaba a los trabajadores discapacitados, y esa condicion nacia de la
IP. Dicho de otro modo, la resolucion que reconocia al interesado una pensién de IP
producia varios efectos simultaneos, como el acceso a la pensioén, la extincion del
contrato de trabajo y el reconocimiento de la condicion de discapacitado. La falta de
coordinacion plena entre las normas laborales, las de seguridad social y las dedica-
das ala proteccion de la discapacidad abocan a un escenario proclive a disfunciones,
como puso de manifiesto la STJUE Ca Na Negreta.

El Tribunal de Luxemburgo, en una doctrina plenamente coherente con otras decisio-
nes recientes®, afirma que esta configuracion no respeta la Directiva 2000/78, interpre-
tada de conformidad con la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y con los preceptos de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la UE gue reconocen el derecho a la no discriminacion (art. 21) y a la inte-
gracion de las personas discapacitadas (art. 26), en un caso relativo a un conductor que,
por problemas en un pie, vio reconocida una pension de IP total y, como consecuencia,
su contrato de trabajo se extinguio. Al margen de advertir que, a efectos de la legislacion
social de la UE, esta clase de extinciéon equivale a un despido —es involuntaria para el
afectado— y que el trabajador merece la condicion de discapacitado —reconocida oficial-
mente—, la sentencia recuerda su doctrina previa® para insistir en la necesidad de que
el empleador proceda a efectuar ajustes razonables, y entre ellos un cambio de puesto,
siempre que No suUponga una carga excesiva o desproporcionada en atencion al coste
econdémico que implique el ajuste y al tamafio y volumen de negocios de la empresa®.

Comogquiera que la legislacion laboral espafiola no contempla esta obligacion de
ajustes razonables previa a la extincion, o cuando menos que las distintas normas
no se han interpretado en este sentido, el TUUE concluye que se ha producido una
discriminacion. Conviene ademas poner de manifiesto que la sentencia no considera
justificacion suficiente el reconocimiento de una pension de Seguridad Social, porque
entiende que pone al interesado en la tesitura de elegir entre la continuidad de la
relacion laboral o la percepcién de una pension, y ello menoscaba el efecto Util de la
Directiva 2000/78, al resultar contrario al propdsito de integracién social y profesio-
nal de los discapacitados, tal y como deriva del art. 27 de la Carta.

32 Vid. GONISEIN, J.L., y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Adaptacion y reubicacion laboral de trabajadores
con limitaciones psicofisicas, Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 270-271; GUTIERREZ COLOMINAS, “La dis-
criminacion por razén de discapacidad en la extincion del contrato de trabajo como consecuencia de la
situacion de incapacidad permanente (art. 49.1.e TRLET)", Trabajo y Derecho, n® 112, 2024 (smarteca).

33 Vid. SSTJUE Nobel Plastiques Ibérica (de 11-9-2019, asunto C-397/18) y HR Rail (de 10-2-2022, asun-
to C-485/20).

34 Vid. STUUE HR Rail (de 10-2-2022, asunto C485/20).

35 Vid. AGUILERA IZQUIERDQ, R., “La extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente total
tras la STJUE de 18 de enero de 2024", REDT, n°® 272, 2024, pp. 13y ss.
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Esta sentencia motivo una reaccion practicamente inmediata del Gobierno de Es-
pafa, plasmada simbolicamente el 3 de abril de 2024 a través de un acuerdo entre el
Ministerio de Trabajo y el Comité Espafiol de Representantes de Personas con Disca-
pacidad (CERMI) que recogia, precisamente, el compromiso de suprimir la extincion
automatica del contrato de trabajo tras la declaracién de incapacidad permanente.
Por supuesto, este tipo de acuerdos no son imprescindibles ni habilitantes para llevar
a cabo una reforma legal, maxime cuando se ha constatado la vulneracion del Dere-
cho de la UE y ha de remediarse una situacién discriminatoria.

Sin embargo, tampoco parece totalmente imprescindible una reforma legal, por-
que las herramientas juridicas disponibles permitirian una férmula integradora, a par-
tir de una interpretacion evolutiva del derecho a la no discriminacion, de la primacia
del Derecho de la UE y, desde luego, de la plena aplicacién en el ambito laboral de la
exigencia de ajustes razonables contenida en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre. Ni siquiera es necesaria una interpretacion creativa, ni desde luego
contra legem, sino una exégesis que haga prevalecer el derecho constitucional a la no
discriminacion de los discapacitados sobre el tenor literal del art. 49 ET, a partir de las
bases ya sentadas por la doctrina del TC*.

4. CONSECUENCIAS INMEDIATAS DE LA STJUE CA NA NEGRETA
EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

Sin lugar a dudas, la doctrina sentada por la sentencia Ca Na Negreta requiere de
alguin cambio en el ordenamiento espafiol. Por mas que se puedan compartir la con-
clusién y los argumentos, o que se discrepe de ellos, el Tribunal de Luxemburgo es
taxativo al afirmar que la Directiva 2000/78 no ha sido transpuesta correctamente y
gue se estan vulnerando los arts. 21y 26 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, provocando una discriminacion de los trabajadores con disca-
pacidad. Ese reproche no puede ser ignorado, y requerirad de las oportunas actuacio-
nes, bien a nivel legislativo, bien a nivel exegético, como ya se ha apuntado.

Cabe llegar a tal conclusion aun cuando el asunto Ca Na Negreta no deberia ha-
ber alcanzado al TJUE, pues podria haber sido resuelto satisfactoriamente para el

36 «En todo caso, tan pronto como un trabajador o trabajadora acredite la existencia de una disca-
pacidad el empleador debe tener en cuenta debidamente los obstaculos especificos con los que
este se enfrenta y cumplir con su obligacion de adoptar ajustes razonables en el puesto de trabajo
para garantizar a quien la padece el ejercicio de sus derechos en el dmbito del empleo en igualdad
de condiciones que las demas personas. Asimismo, por respeto a los derechos fundamentales y
bienes juridicos afectados, debe exteriorizar debidamente la motivacion de la decisién adoptada,
en particular si se aprecia la improcedencia o imposibilidad de los ajustes solicitados. En caso
contrario, la adopcién de medidas como el despido o la imposiciéon de una sancién de caracter dis-
ciplinario, que estén relacionadas con dificultades en el desempefio de sus funciones que puedan
ser solventadas mediante ajustes razonables, incurrirdn en discriminacion prohibida por el art. 14
CE aun cuando estén basadas en razones objetivas aparentemente neutras»; cfr. STC 51/2021, de
15 de marzo.
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trabajador conforme a la doctrina ya consolidada del TS. En efecto, el empleador no
obro correctamente al extinguir el contrato, y el érgano jurisdiccional espafiol podria
haberse pronunciado de esa forma sin necesidad de acudir al Derecho de la UE ni
plantear la cuestion prejudicial. El supuesto de hecho no encaja en los parametros
habituales de este tipo de situaciones, porque el trabajador, inicialmente, no vio re-
conocida una pension de IP, sino una indemnizacién a tanto alzado derivada de le-
siones permanentes no incapacitantes. Sin embargo, las limitaciones fisicas que las
dolencias le provocaron motivaron que la empresa le ubicara en un puesto de trabajo
compatible, por lo que continud prestando servicios con relativa normalidad en ese
puesto adaptado durante un afio, momento en el que el INSS dicté una resolucion
reconociendo la pension por IP total.

La empresa decide entonces extinguir el contrato de trabajo, extincion que no
viene amparada por el art. 49.1.e) ET, como la jurisprudencia advirtié hace casi cua-
tro décadas®’, por cuanto el trabajador ya no se encuentra realizando las funciones
y tareas incompatibles con su estado, sino otras plenamente compatibles. Dicho de
otro modo, el ajuste razonable ya se habia producido tras el reconocimiento de las
lesiones permanentes no incapacitantes, y no era necesario efectuar acomodacién o
cambio alguno tras la declaracion de IP total, sino que la prestacion de trabajo debe-
ria haber continuado en los mismos términos, con esos ajustes ya implementados.
La invocacion del art. 49.1.e) ET resultaba injustificada y mereceria la calificacién de
despido improcedente, porque se extinguia, por asi decirlo, el contrato no adaptado,
el previo a la introduccion de ajustes razonables, pero no habia justa causa para la
extincion de la relacién laboral en unas condiciones en las que el trabajador prestaba
servicios con normalidad. La nulidad probablemente resultaria excesiva, toda vez que
la empresa habia cambiado de puesto al trabajador tras la inicial resolucion del INSS
y formalmente la IP total es causa de extincion del contrato de trabajo, por lo que no
hay indicios sélidos de conducta discriminatoria®. Aunque la apreciacion de discrimi-
nacion no requiera de una voluntad deliberada, las deficiencias técnicas de las reglas
legales deberian limitar la responsabilidad del empresario®.

El TJUE, en verdad, no centra el reproche en el empresario, sino mas bien en la
configuracidon normativa, toda vez que el ET admite la extincion contractual tras la
declaracion de IP sin exigir al empleador, por un lado, que valore la eventual adopcion
de medidas de ajuste que permitan continuar la prestacion de servicios, y, por otro,

37 Vid. STS de 30-9-1988 (Roj: STS 15527/1988).

38 La STS de 22-2-2018 (recurso 160/2016) advierte que en estos casos la nulidad del despido por «vul-
neracién del derecho a la no discriminacion vendra derivada de la concurrencia de dos requisitos: a)
la situacion de discapacidad del trabajador, en los términos vistos; y b) la inexistencia o insuficiencia
de medidas de ajuste razonables».

39 La STSJ de Baleares de 19-3-2024 (recurso 75/2022), que resuelve el asunto Ca Na Negreta tras el
pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo, insinda que la nulidad del despido seria la calificacion
mas adecuada, pero reconoce la improcedencia por motivos de «congruencia procesal», pues eso era
lo solicitado en el escrito final de alegaciones de la parte demandante.
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gue mantenga las medidas adecuadas que ya se hubieran adoptado y vinieran per-
mitiendo el desempefio de la prestacién laboral (FJ 47). EI TS, como se sabe, viene
sosteniendo desde finales de la década de los 80 del siglo pasado que la declaracién
de IP total «<no obliga a la empresa a novar objetivamente el contrato, ofreciéndole la
realizacion de otro oficio» compatible, salvo que «el orden normativo aplicable asf lo
dispusiere», lo que hasta el momento no se deducia de la legislacion laboral“.

Sin embargo, el Tribunal de Luxemburgo obliga a modificar esta premisa, de modo
gue ya no cabe sostener ni que el art. 49.1.e) ET contempla una causa de extincién
del contrato de trabajo con caracter automatico (salvo, ldgicamente, en caso de fa-
llecimiento del trabajador), ni una causa que habilita al empleador para decidir la ex-
tincién sin valorar previamente la posibilidad de efectuar ajustes razonables. De lo
contrario, se produciria la vulneracion de un derecho fundamental en cada extincion
por esa via. No se trata ya, o no se trata solo, de la primacia del Derecho de la UE,
sino también del respeto al principio de no discriminacion reconocido en el art. 14 CE,
que, conforme al art. 10.2 de la CE, debe ser interpretado, como todos los derechos
fundamentales, de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafa. De este modo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
y la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad no pueden ser obviados en la interpretacion del art. 14 CE*'.

En este escenario, parece inminente una modificacién normativa que impondra
al empleador como paso previo a la extinciéon contractual una valoracion sobre la
posibilidad de introducir ajustes razonables que permitan la continuidad en activo de
la persona con discapacidad, bien en el mismo puesto mediante una acomodacion
adecuada, bien en un puesto de trabajo distinto de la propia empresa. El Gobierno ya
ha aprobado un anteproyecto de ley, porque una reforma legal, aunque no estricta-
mente imprescindible, si es muy conveniente en orden a clarificar procedimientos y
consecuencias. La STJUE Ca Na Negreta advierte que no puede ser obstaculo para
efectuar esta valoracion que el propio trabajador haya solicitado la declaracion de IP,
gue la estimacion de su pretension le conceda el derecho a una pensién y que pueda
compatibilizar esa pension con un trabajo (FJ 48). Aunque no desarrolla esa idea, el
TJUE parece considerar que esa compatibilidad meramente potencial de la pension
con un trabajo en el futuro no es suficiente, sino que debe atribuirse al trabajador un
derecho tangible y mas inmediato con la empresa para la que prestaba servicios en
el momento de la declaracion de IP.

De este modo, el alcance de una eventual modificacion normativa suscita alguna
incertidumbre, y no de caracter menor. En primer lugar, cabe plantear si este proceso

40 Vid. STS de 18-12-1989 (Roj: STS 7451/1989).

41 Vid. MANGAS MARTIN, A, “Comentario al art. 51", en MANGAS MARTIN, A. (Dir.), Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, Bilbao, 2008, pp.
813y ss.
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de valoracion previo a la extincion contractual ha de limitarse a la IP total —pues so-
bre ese grado se pronunciaba la sentencia—, o debe extenderse a todos los grados de
IP que conduzcan a la extincion contractual, como la IP absoluta y la gran invalidez,
por cuanto también en esos supuestos el interesado alcanza la condicion de discapa-
citado, y podrian extrapolarse sin dificultad muchos de los argumentos.

En segundo lugar, también convendria aclarar si estos ajustes razonables deben
ser considerados como un derecho del trabajador, o son asimismo una obligacion
del empleador. Cabria, desde luego, considerar que el empresario Unicamente ha de
poner en marcha el proceso de valoracion si el trabajador muestra voluntad de conti-
nuar prestando servicios en la empresa —que es la opcidn por la que parece haberse
decantado el Gobierno—, pero también que la legislacién impone al empleador un
deber que le exige comprobar en todo caso las posibilidades de modificar las con-
diciones de trabajo, o incluso cambiar de puesto, respecto de quien acaba de ser
declarado en situacion de IP total, absoluta o gran invalidez, con vistas a que pueda
ofrecer al trabajador discapacitado una alternativa real para permanecer en activo.
Desde esta perspectiva, los ajustes razonables contarian con una doble faceta de
derecho-deber, lo que también permitiria plantear, en hipdtesis, si el trabajador puede
rechazar que se ponga en marcha ese proceso de valoracion en la empresa o, en su
caso, renunciar a la propuesta del empleador en orden a la continuidad de la relacion
laboral, asi como las consecuencias de dicha renuncia.

Y en tercer lugar, y en intima conexién con las cuestiones precedentes, es me-
nester analizar el impacto de esta doctrina en el ambito de la Seguridad Social, y
mas en concreto en el marco de los procedimientos de calificacion y revision de la
IP, asi como en las reglas de compatibilidad de las pensiones de IP con el desempe-
Ao de un trabajo. No en vano, el hecho de que el trabajador pueda o no mantenerse
en su puesto, convenientemente adaptado, o que continle prestando servicios en
la empresa, en un puesto compatible, deberfa repercutir en los procesos de valora-
cion que competen a la Seguridad Social, porque son circunstancias intimamente
ligadas.

Por supuesto, se trata de cuestiones sobre las que soélo cabe efectuar conje-
turas en tanto no tenga lugar una reforma normativa, 0 no se concrete un cambio
de operativa en el funcionamiento de la maquinaria de la Seguridad Social*. Sin
embargo, no parece osado afirmar que estas decisiones y/o reglas que originaria-
mente buscan incrementar las probabilidades de continuar en activo de quienes
han sufrido reducciones anatémicas o funcionales que conduzcan a una IP, por
mas que hayan sido aplaudidas desde ciertos sectores por considerarlas un avan-
ce en los derechos de las personas con discapacidad, podrian convertirse a corto

42 Algunos de esos interrogantes ya han sido planteados por la doctrina. A modo de ejemplo, vid. SEM-
PERE NAVARRO, AV, "El caso ‘Na Negreta’conmociona la IPT (STUUE 18 enero 2024)", Actualidad
Juridica Aranzadi, n® 1004, Febrero 2024, pag. 6.
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o medio plazo en un obstaculo de envergadura para el reconocimiento de pensio-
nes de IP, o para la compatibilidad de las pensiones con el trabajo. De hecho, sin
una reforma normativa de entidad y técnicamente precisa, los desajustes entre las
reglas laborales y la legislacion de seguridad social resultan inevitables, como se
desarrollara a continuacion.

5. POTENCIALES DISFUNCIONES ENTRE LA NORMATIVA LABORAL
Y LA DE SEGURIDAD SOCIAL

La STUUE Ca Na Negreta analiza el supuesto de hecho desde la perspectiva, ex-
clusivamente, de los derechos de las personas con discapacidad, y por ello afirma,
por ejemplo, que una «normativa nacional, en virtud de la cual un trabajador con
discapacidad esta obligado a soportar el riesgo de perder su empleo para poder
disfrutar de una prestacion de seguridad social, menoscaba el efecto Util del articu-
lo 5 de la Directiva 2000/78, interpretado a la luz del articulo 27, apartado 1, de la
Convencion de la ONU, segun el cual se debe salvaguardar y promover el ejercicio
del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad
durante el empleo, y el mantenimiento en el empleo» (FJ 49). El derecho al trabajo
prevalece sobre otros intereses o parcelas del ordenamiento, pues «una normativa
nacional en materia de seguridad social no puede ir en contra, en particular, del
articulo 5 de la Directiva 2000/78, interpretado a la luz de los articulos 21 y 26 de
la Carta, convirtiendo la discapacidad del trabajador en una causa de despido, sin
que el empresario esté obligado, con cardcter previo, a prever o mantener ajustes
razonables para permitir a dicho trabajador conservar su empleo, ni a demostrar,
en su caso, que tales ajustes constituirian una carga excesiva, en el sentido de la
jurisprudencia recordada en el apartado 45 de la presente sentencia» (FJ 52).

El TUUE, por consiguiente, prioriza la integracion social y laboral de las personas
con discapacidad sobre la configuracion juridica de los derechos de seguridad social,
advirtiendo que la alternativa entre prestacion de seguridad social y extincion del
contrato causa un perjuicio desmedido al discapacitado. Sin embargo, esta toma de
posicion encierra un peligro que pudiera llegar a afectar, incluso, a la calificacion mis-
ma como discapacitado, que en los supuestos de IP se obtiene, precisamente, con la
declaracion de una IP en los grados de total, absoluta y gran invalidez.

Obviamente, no es cuestion menor recordar que la definiciéon y delimitacion legal
de los grados de IP se encuentra obsoleta. La Ley 24/1997 concedié un afio para
aprobar el desarrollo reglamentario que modernizase la regulacién de la IP (DT 52
bis), pero ese plazo no se respetd y el mandato permanece incumplido. Siguen apli-
candose, asi pues, reglas del siglo pasado que se mantienen vigentes por su incorpo-
racion a la DT 262 LGSS, pero que han generado, y generan, numerosas dificultades
practicas, porque no se acomodan al contexto social y productivo. Precisamente por
ello, no parece prudente, ni tiene visos de éxito, una reforma del art. 49.1.e) ET que no
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venga acompafada de una modernizacion de los grados de IP, que puede efectuarse
por via reglamentaria gracias a la habilitacion del art. 194.3 LGSS*,

En tanto esa intervencién normativa no tenga lugar, el tenor literal del art. 194
LGSS vigente transitoriamente conduce a la incompatibilidad de las pensiones de IP
con el trabajo. En primer lugar, se entiende por IP total «para la profesiéon habitual la
gue inhabilite al trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas
de dicha profesién, siempre que pueda dedicarse a otra distinta». En segundo lugar,
se considera IP absoluta para todo trabajo la que inhabilite por completo al trabaja-
dor para toda profesion u oficio. Y en tercer lugar, la gran invalidez es la «situacion del
trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas
anatémicas o funcionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos».

De este modo, la LGSS parte de la premisa de que las personas en situacion de IP
absoluta o gran invalidez no estan en condiciones de realizar una actividad profesio-
nal, pudiendo dedicarse, no obstante, al «gjercicio de aquellas actividades, sean o0 no
lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un cam-
bio en su capacidad de trabajo a efectos de revision» (art. 198.2 LGSS); por su parte,
las personas en situacién de IP total podrian prestar servicios en cualquier profesién
distinta de la habitual.

En este punto, conviene traer a colacion los interrogantes que se plantearon al final
del epigrafe anterior. Comoquiera que la entidad gestora debe valorar, en el proceso de
calificacion de la IR, si el interesado puede o no desarrollar una actividad profesional, re-
sulta de todo punto pertinente que tome en consideracion las conclusiones de la empre-
sa en orden a la introduccion de ajustes razonables. Por supuesto, cabria arglir que esa
obligacion de la empresa sélo nace tras la resolucién del INSS que califique el estado
psicofisico del afectado como IP. en uno de los grados pensionables, pues solo a partir
de ese momento se adquiere formalmente la condicién de discapacitado. Sin embargo,
esa es una interpretacion en extremo formalista, por cuanto el TJUE ya aclaré que el
concepto de discapacidad incluye tanto la enfermedad como el accidente que causen
una limitacion de capacidad duradera, aun cuando no haya reconocimiento oficial de
la discapacidad*. La resolucion del INSS constata, asi pues, una situacion que, en la
mayor parte de ocasiones, ya encaja materialmente en el concepto de discapacidad, y
gue mereceria la implementacién de ajustes razonables con o sin declaracion formal.

En cualquier caso, no es razonable separar artificialmente el impacto del estado
de salud en el plano laboral y en el plano de la seguridad social. La determinacion del

43 Vid. MONEREO PEREZ, J.L.,y RODRIGUEZ INIESTA, G., “La complejidad de la incapacidad permanente
y la necesidad de su abordaje’, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n°. 8, 2016, pp. 13y ss.; MO-
RENO PUEYO, M. J., "Incapacidad permanente total y extincién del contrato de trabajo tras la STSJ de
18 de enero de 2024, C-631/22: reflexiones sobre una necesaria reforma’, Lex Social, n°® 14(2), 2024.

44  Por todas, vid. SSTUUE HK Danmark (de 11-4-2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11) y
Daouidi (de 1-12-2016, asunto C-395/15).
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grado de IP estéd intimamente vinculada con las reducciones anatémicas y/o funcio-
nales que sufra el trabajador, y por tanto con su capacidad laboral. La valoracién des-
de la vertiente laboral debe coincidir con la valoracion desde el prisma de la seguridad
social, para evitar anomalias y resultados disfuncionales. Precisamente por ello, no
resultaria irrazonable que en el proceso de calificacion de IP la Entidad Gestora, a tra-
vés del EVI principalmente, solicitase a la empresa un informe sobre la posibilidad de
efectuar ajustes razonables o cambiar de puesto al trabajador, o que se articularan
otros procedimientos con ese fin.

Desde la perspectiva de la seguridad social, esta mayor interaccion con la empre-
sa permitiria evaluaciones mas concretas, y no hipotéticas, y aquilataria la califica-
cion. Sin embargo, no es claro que los trabajadores estuvieran siempre interesados
en este tipo de férmulas, porque, principalmente en empresas de gran tamafio, las
probabilidades de acomodar al trabajador en otros puestos —incluso algunos con
escasos requerimientos fisicos— puede ser alta, lo que reduce las probabilidades
de acceder a una IP absoluta 0 a una gran invalidez. Es mas, esas probabilidades
disminuirian aiin mas si la empresa admitiera formulas de ajuste como el teletra-
bajo, por ejemplo, y no sdlo en el contexto de la IP absoluta y la gran invalidez, sino
incluso en el caso de la IP total. Dicho de otro modo, si a través de ajustes técnicos o
tecnoldgicos el trabajador pudiera continuar desempefiando su trabajo no cabria la
calificacion como IP total, pero esa no es una valoracidon que ordinariamente venga
efectuando la entidad gestora, y que va a requerir la intervencion —y la adecuada pre-
disposicion— de la concreta empresa en la que presta servicios el trabajador.

Las consecuencias de la STJUE Ca Na Negreta no son, asi pues, nada faciles de
calibrar, maxime cuando no sdlo afectan a la calificacion inicial de la IP, sino también
a su eventual revision, en particular si esa obligacion de introducir ajustes razonables
pudiera renacer, aun diferida, en el marco de un proceso de revisién del grado de IP,
o durante una reclamacion judicial, o, mas facilmente, en el contexto de una suspen-
sién contractual tras declaracion de IP con probabilidad de mejoria (art. 48.2 ET). Y,
por supuesto, tampoco es una doctrina irrelevante en materia de compatibilidad de
la pension de IP con el trabajo.

En este sentido, en el momento de publicacion de la sentencia Ca Na Negreta esa
nueva doctrina mejoraba sustancialmente la posicion de los pensionistas de IP, pues,
con los criterios de compatibilidad imperantes, era perfectamente plausible, en hipé-
tesis, que la declaracion de IP, con el reconocimiento de la pensién, resultara compa-
tible con la continuidad en la empresa mediante una prestacion de servicios analoga
a la que se venia desarrollando con anterioridad. Sin embargo, la STS de 11-4-2024%
ha modificado sustancialmente el criterio tradicional, pues, en un cambio de doctrina
de notable envergadura, ha limitado las actividades compatibles con la IP absoluta
y la gran invalidez (art. 198.2 LGSS) Unicamente a «tareas o funciones que no sean

45  Recurso 197/2023.
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las correspondientes a alguna profesion u oficio, sino a labores de indole accesorio,
marginal, ocasional o limitado que, siendo o no lucrativas, no den lugar a su inclusion
en el sistema de Seguridad Social».

Algunos de los efectos de la STJUE Ca Na Negreta han quedado neutralizados por
esta nueva doctrina del TS, que obliga, desde luego, a matizar alguno de los interro-
gantes antes planteados, principalmente el relativo a la condicion de derecho-deber
de la adopcion de ajustes razonables. Tras esta sentencia del TS, la IP absoluta y Ia
gran invalidez son incompatibles con un trabajo productivo que dé lugar al alta en
el Sistema de Seguridad Social. De ahi que la eventual continuidad en activo, en la
misma empresa, una vez introducidos los ajustes razonables no resulta tan atracti-
va para el trabajador, y no ya porque la Entidad Gestora podria tomar en cuenta tal
circunstancia en orden a la determinacion del grado, sino porque, aun cuando la pen-
sion fuera reconocida, permaneceria en suspenso en tanto el interesado continuase
desempefando el trabajo; y no conviene olvidar que, conforme al art. 200.2 LGSS, «si
el pensionista de incapacidad permanente estuviera ejerciendo cualquier trabajo, por
cuenta ajena o propia, el Instituto Nacional de la Seguridad Social podra, de oficioo a
instancia del propio interesado, promover la revision».

Por ello, precisamente, cobra sentido plantear la licitud de la renuncia del discapa-
citado al derecho a la implementacion de ajustes razonables, o de la previa solicitud
de que no se efectue esa valoracion, porque el pleno reconocimiento y efectividad de
ese derecho en el ambito laboral puede derivar en notables consecuencias para los
derechos de Seguridad Social. Cuestion distinta, como se dijo, es que se configure
asimismo como una obligacién empresarial que se justifica para dar completa efec-
tividad a un derecho fundamental, y que, ademads, favorece la correcta calificacion en
el ambito de la Seguridad Social, de modo que la insercion social de los discapaci-
tados prevalezca sobre los deseos individuales de disfrutar de una pension vitalicia.
Los intereses de los distintos involucrados no siempre convergen, pero, en cualquier
caso, es exigible la coordinacion y plena coherencia entre las normas laborales y las
de Seguridad Social si se aspira a un correcto funcionamiento del sistema.

El escenario, asi pues, ha cambiado, y ahora quiza cobra mas sentido diferenciar
nitidamente entre la IP total y los otros grados que permiten acceder a una pension.
Aun cuando el art. 49.7.e) del ET no establezca esa diferencia, y que por tanto pue-
da cuestionarse la jurisprudencia tradicional que diferencia la automaticidad de la
extincién entre unos y otros grados, lo cierto es que la propia STJUE Ca Na Negreta
advierte que la asimilacion de la IP total, «<que solo afecta a las funciones habituales,
al fallecimiento de un trabajador o a una “incapacidad permanente absoluta’™» —o ala
gran invalidez— «es contraria al objetivo de integracién profesional de las personas
con discapacidad a que se refiere el articulo 26 de la Carta"(FJ 49).

Desde luego, cabria cuestionar esta afirmacion, porque no toma en debida consi-
deracion las peculiaridades del ordenamiento espafiol, maxime con la generosa com-
patibilidad con el trabajo que la jurisprudencia del TS admitia hasta abril de 2024,
pero de algun modo deja claro que ese objetivo de integracion profesional exige me-
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didas reforzadas para toda aquella persona que mantenga posibilidades reales de
desarrollar un trabajo productivo, y esas medidas reforzadas, con total I6gica, deben
comenzar por el contrato que se encuentra vigente en el momento de declaracion de
la IP total, momento originario de una discapacidad que no habria de provocar nece-
sariamente la exclusion laboral.

Sin embargo, la IP absoluta y la gran invalidez parecen situarse ya en otro plano
completamente distinto. La mencionada STS de 11-4-2024 ha supuesto un punto
de inflexion, con afirmaciones que de manera contundente e inequivoca conducen a
restringir a la minima expresion la compatibilidad de esas pensiones con el trabajo,
partiendo de la premisa de que «las prestaciones de incapacidad permanente tratan
de sustituir la sobrevenida carencia de rentas del trabajo debida a la pérdida de ingre-
sos derivada de la imposibilidad de trabajar que se produce como consecuencia de
la situacién incapacitante sufrida por el trabajador», de modo que «si no existe esa
pérdida de rentas del trabajo porque la situacion incapacitante no implica la imposi-
bilidad de obtener las mismas, la prestacion no nace porque no concurre situacion
de necesidad especifica que precise de proteccion y del esfuerzo social del resto de
ciudadanos para la acumulacion de ingresos que permitan atender dicha situacion
de necesidad». Una amplia generosidad de las reglas de compatibilidad de las pen-
siones de IP absoluta y gran invalidez es contraria «a la l6gica y a la sostenibilidad del
sistema de prestaciones publicas de proteccion social; y, también, al principio de soli-
daridad que impregna e informa la concepcién constitucional y legal de la Seguridad
Social, en la medida en que una misma persona —imposibilitada normativamente
para el ejercicio de toda profesion u oficio— compatibiliza una pensién publica con
rentas derivadas del trabajo que desarrolla». De ahi que la propia sentencia advierta
gue «si en las actuales circunstancias sociales, las nuevas tecnologias informaticas
y el uso de la denominada inteligencia artificial pueden permitir a personas con serias
dificultades somaticas la realizacion de trabajos con la ayuda de tales instrumentos,
la solucion al problema que se plantea no debe ser la compatibilidad de las rentas del
trabajo con la prestacion publica que compense la incapacidad; sino, al contrario, la
revision del sistema de incapacidades en general y, especificamente, la del beneficia-
rio afectado en orden a potenciar sus capacidades y la consecucion de rentas dignas
derivadas de su esfuerzo y trabajo al margen de la pensién publica cuya finalidad era
sustituir las rentas que no existian», amén de que «el sistema de proteccién social
en general y las politicas de asistencia social, en particular, poseen y deben arbitrar
nuevos mecanismos tendentes a la reinsercion socio laboral de las personas con
discapacidades para el trabajo, a través de programas y actividades destinadas al
incremento de sus capacidades laborales, sin necesidad de sustituirlas con aporta-
ciones prestacionales que resultan incompatibles con aquellos trabajos, incluidos en
el ambito de la seguridad social que permiten la obtencién regular de rentas deriva-
das del trabajo».

Esta contundencia jurisprudencial desactiva la obligacion de introducir ajustes
razonables en supuestos de IP absoluta o gran invalidez, al menos en presencia de
una correcta calificacion. Técnicamente, y con este nuevo criterio, esos grados soélo
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pueden reconocerse ante reducciones de anatdmicas o funcionales que anulen, y
no solo reduzcan, la capacidad laboral, y que por tanto hagan inviable el ejercicio
de una actividad profesional. Si ello no fuera asi, y por tanto si mediante ajustes
razonables el discapacitado pudiera desempefar un trabajo (el mismo o cualquier
otro), no procederfa la calificacién como IP absoluta o gran invalidez. Se demuestra
asi, una vez mas, que la regulacion laboral y la de seguridad social estan unidas por
vasos comunicantes en intima relacion, y que conviene ser muy cauteloso con las
reformas que se introduzcan en una de esas parcelas para evitar efectos colatera-
les indeseados.

6. A MODO DE CONCLUSION: POSIBLE EFECTO BUMERAN
EN FORMA DE ENDURECIMIENTO DE LOS REQUISITOS DE ACCESO
Y MANTENIMIENTO DE LAS PENSIONES DE IP

La STJUE Ca Na Negreta fue recibida en Espafia, en general, como una gran no-
ticia para la proteccion de las personas con discapacidad. Desde ambitos diversos,
como el politico y el académico, muchas voces consideraron esa sentencia como
un avance, que ademas habria de venir acompafiada de una reforma legal en ma-
teria de extincion del contrato para disipar todas las dudas sobre las obligaciones
gue incumbian al empleador y los derechos que asisten al trabajador. Sin embargo,
no todas esas voces repararon en el impacto que ese nuevo escenario provoca en
el ambito de la Seguridad Social, porque una compatibilidad generalizada del tra-
bajo con las pensiones de IP es contraria a los pilares sobre los que se erigen esas
prestaciones.

La repercusion de la STJUE Ca Na Negreta no puede valorarse sin atender a ese
contexto de los derechos de Seguridad Social, y en particular a las reglas sobre cali-
ficacion, revision y compatibilidad con el trabajo de la IP. De hecho, la rectificacion de
la doctrina jurisprudencial sobre la compatibilidad de las pensiones de IP absoluta y
gran invalidez con el trabajo deberia ser un elemento muy relevante en la evaluacion
de las consecuencias de esa sentencia del Tribunal de Luxemburgo.

Por supuesto, son varios los factores que confluyen en estas situaciones, comen-
zando por el hecho de que la normativa de proteccion de los trabajadores con disca-
pacidad se dirige prioritariamente a quienes ya tienen reconocida esa condicion. En
cambio, los pensionistas de IP se convierten en discapacitados de manera simulta-
nea, porque el reconocimiento del grado de IP supone asimismo la adquisicion legal
de la condicién de persona con discapacidad, lo que desde el plano de la operatividad
y coordinacion de las reglas de distintos sectores causa una anomalia.

Ahora bien, conviene interpretar con cierta prudencia algunas de las obligacio-
nes-derechos que derivan de la normativa en materia de discapacidad, porque exi-
gir al empleador una valoracién previa, y exhaustiva, de las posibilidades de que un
trabajador continle en activo, en su puesto de trabajo o en cualquier otro, tras el
reconocimiento de una pension de IP va a generar numerosos efectos colaterales. No
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en vano, si el empleador puede encontrar formulas para que el trabajador contintie
prestando servicios, con los ajustes técnicos o tecnoldgicos pertinentes, se abren
escenarios como la denegacion de la IP o el reconocimiento de una IP parcial o de
lesiones permanentes no incapacitantes, que incluso juridicamente se justificarian
con mas facilidad que el reconocimiento de una IP absoluta o una gran invalidez
con suspension inmediata por incompatibilidad, toda vez que si el trabajador puede
continuar prestando servicios en la empresa no hay justificacién para reconocer uno
de esos grados. Cuestion distinta es si existe un canal de comunicacion apropiado
para que la entidad gestora y las empresas (todas las empresas) interactien durante
el proceso de calificacion.

Desde una perspectiva mas amplia, cabria incluso llegar a plantear si el emplea-
dor esta facultado para acometer ajustes razonables en caso de trabajadores que
se vean afectados frecuentemente por dolencias que conduzcan a la IT, o que se en-
cuentren en una IT duradera, de manera que deban incorporarse a prestar servicios
cuando esos ajustes razonables permitieran desarrollar la actividad sin riesgos para
la salud. En este momento la decision sobre el alta y la baja médicas se toma a partir
de criterios estrictamente médicos y no suelen valorarse otras alternativas. Ahora
bien, si las dolencias duraderas y limitantes se asimilan a una discapacidad y el em-
pleador debe proceder a los ajustes razonables para facilitar la integracion profesio-
nal de las personas con discapacidad, cabria plantear en hipétesis si ante un ajuste
razonable que permitiera prestar servicios —desde el propio hogar, por ejemplo— sin
poner en riesgo la salud, la IT deberia finalizar pese a que el trabajador no estuviera
completamente curado o recuperado.

En suma, en tanto no se precise si en los ajustes razonables prevalece la faceta
de obligacion empresarial —o del Estado en su conjunto para facilitar la integracion
social y laboral de los discapacitados— o la de derecho del trabajador, se plantean no-
tables incertidumbres que, en hipdtesis, pueden desplegar muchos mas efectos en
los trabajadores de empresas de gran tamafio, porque son las que mas posibilidades
tienen de acometer ajustes y habilitar puestos compatibles. Por consiguiente, cabria
incluso pensar que personas con similares reducciones anatémicas y funcionales
merecieran una calificacion muy diferente del grado de IP en atencién al tamafio de
la empresa para la que prestaran servicios, lo que desde luego provoca una disfun-
cion —que incluso cabria valorar desde el plano de los principios de igualdad y no
discriminacion—, porque practicamente carecerian de posibilidades de acceder a una
pension de IP. En las condiciones actuales de desarrollo tecnoldgico, la imposibilidad
plena de desarrollar una actividad profesional ha de considerarse una excepcion. Pre-
cisamente por ello, las reglas sobre integracion profesional del discapacitado, las nor-
mas laborales sobre extincion contractual por reconocimiento de una IP y el régimen
juridico de la calificacion, revision y compatibilidad con el trabajo de la IP deberian
coordinarse adecuadamente. Lamentablemente, no parece esa la intencién del legis-
lador, al menos en este momento.
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Resumen: La estructura general del proceso laboral en nuestro pais responde a un
disefio elaborado a principios del siglo XX que, en lo esencial, se ha mantenido inal-
terado a lo largo del tiempo. A pesar de que esta regulacion, en su momento, debid
parecer revolucionaria, puede que no hayan envejecido adecuadamente y resulte
conveniente plantear su reforma. Asi sucede, de manera especial, con dos piezas
del modelo como son, por un lado, la realizacion de las actuaciones en una «audien-
cia Unica» o «unidad de acto» y, por otro, el sistema de instancia Unica. El objeto de
este trabajo se encamina a abordar tales cuestiones, asi como la reordenacion de
las modalidades procesales.

Palabras clave: proceso laboral; reforma procesal; audiencia uUnica; instancia Unica;
modalidades procesales.

Abstract: The structure of the labor process in Spain has not had major changes since
its origins at the beginning of the 20th Century. This regulation may not have aged well
and it is advisable to consider reforming it. This is quite evident regarding the «single
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hearing» and «sole instance». The purpose of this paper is aimed at addressed these
issues, as well as those related to the reordering of labor procedural modalities.

Keywords: labor process; procedural reform; single hearing; sole instance; Labor
Procedural Modalities.

1 INTRODUCCION

1. Laestructura general del proceso laboral en nuestro pais responde a un disefio
elaborado a principios del siglo XX que, en lo esencial, se ha mantenido inalterado a
lo largo del tiempo. Asi, sus piezas definitorias, no han experimentado grandes varia-
ciones desde los albores del mismo en |la Ley de Tribunales Industriales de 1908 y su
reforma de 1912 hasta nuestros dias’. En este sentido, la blsqueda de un cauce pro-
cesal que superase la inadecuacién del procedimiento civil, llevd a abrazar los pos-
tulados del principio de oralidad de las actuaciones y sus principios consecuencia:
inmediacion, concentracion y celeridad. Y este conjunto de principios y postulados
constituye una constante en nuestras normas de procedimiento, pues, a pesar de los
multiples avatares normativos habidos desde sus origenes, no han dejado de estar
presentes en los distintos textos legales que hemos ido conociendo en algo mas de
un siglo. Asimismo, hay dos piezas del modelo, muy ligadas a los principios resefia-
dos, que han permanecido practicamente inmutables a lo largo del tiempo como son,
por un lado, la realizacién de las actuaciones en una «audiencia Unica» o «unidad de
acto» y, por otro, el sistema de instancia unica.

1.1. Aungue todo este conjunto de previsiones, en su momento, debieron parecer
revolucionarias, en contraste con los procesos civiles, puede que no hayan superado
bien el transcurso del tiempo; incluso, cabria pensar que esa estabilidad de las normas
procedimentales sea la causa de su «envejecimiento»? y constituya uno de los motores
gue impulsan su reforma para adaptarlo a las necesidades que impone el siglo XXI. No
obstante, a mi juicio, las razones del cambio no se encuentran solamente ahi, ya que
las necesidades de reforma se aprecian también en los restantes drdenes jurisdiccio-
nales, a juzgar por los diferentes proyectos normativos que estaban en marcha antes
de la disolucién de las cadmaras en mayo de 2023 (proyecto de ley de eficiencia orga-
nizativa, proyecto de ley de eficiencia procesal y proyecto de ley de eficiencia digital) y
gue han sido objeto de recepcion parcial en el RDL 6/2023, de 19 de mayo; piénsese,
sin ir mas lejos, los retos que plantea la modernizacion y digitalizacion de la justicia.

1 La evolucién normativa puede reconstruirse, entre otros, por medio de BAYON CHACON, G., PEREZ
BOTIJA, E. (1963), Manual de Derecho del Trabajo, volumen lI, 42 edicién, Madrid, Marcial Pons pp. 866
y 880-881; MONTERO AROCA, J. (1977), «El proceso laboral. Conceptos generales», Revista de Politica
Social, 113, p. 20; AGUILERA 1ZQUIERDO, R. (2004), Proceso Laboral y proceso civil: convergencias y di-
vergencias, Madrid, Civitas, pp. 44-46; NORES TORRES, L. E. (2024), Configuracion y reforma del proceso
laboral. Una justicia laboral para el siglo XXI, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 94 y ss.

2 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2001), «Proceso civil y proceso de trabajo», Relaciones
Laborales-1, p. 140.

36 = La estructura del proceso laboral a debate



1.2. En este contexto, los eventuales puntos de debate que se suscitan son muy
variados por lo que resultan inabarcables en un trabajo de estas caracteristicas. Asi
pues, por razones de espacio, me circunscribiré a algunos de los que me parecen
mas esenciales. En este sentido, hay dos piezas del modelo que ya he mencionado y
que merecen una especial atencion: por un lado, la realizaciéon de las actuaciones en
una «audiencia Unica» o «unidad de acto» y, por otro, el sistema de instancia Unica. Y
es que, la experiencia acumulada sobre los efectos de estos primados en el proceso
laboral, asi como las aportadas por otros érdenes jurisdiccionales y por otros mode-
los de derecho de derecho comparado, aconseja reflexionar sobre la conveniencia de
mantener tales elementos estructurales o proceder a su reforma. Asimismo, también
parece necesario detenerse en valorar el interés de modificar otra pieza estructural
relevante como es la de las «<modalidades procesales».

2. EL DEBATE SOBRE LA AUDIENCIA UNICA Y LA UNIDAD DE ACTO

2. Laprimera cuestiéon a abordar es la relativa al mantenimiento de un modelo en
el que, por derivacién del principio de concentracién, se aspira a realizar las diferen-
tes actuaciones procesales sin apenas separaciones temporales, a poder ser, en una
unidad de acto®. La regulacion contenida en la LRJS es muy respetuosa con este prin-
cipio y su derivacion, siendo su maximo exponente el hecho de que el art. 82 LRJS
prevea que, tras la interposicion de la demanda y su admision a tramite, se fije una
fecha para la celebracion de la conciliacion y juicio en una Unica convocatoria, pero
en actos sucesivos, de manera que se celebre todo de manera concentrada: la conci-
liacion intrajudicial ante el Letrado de la Administracion de Justicia (en adelante, LAJ)
y el juicio, con todas sus fases (esto es, alegaciones, prueba y conclusiones), ante el
juez en unidad de acto. Asi pues, no hay un tramite separado para la contestacion a
la demanda, sino que ésta tiene lugar en la propia vista y se realiza de manera oral.

2.1. La conjuncion de tales elementos —unidad de acto y contestacion oral a
la demanda en el acto del juicio— ha suscitado tradicionalmente el debate sobre si
esta regulacion sitla al demandante —de manera habitual, el trabajador— en una
posicion de inferioridad procesal, ya que no conocera de las defensas y excepcio-
nes del demandado sino hasta el momento del juicio, mientras que éste conoce la
postura del primero desde la notificacién de la demanda o, incluso antes, cuando
es obligatoria la realizacion de un acto previo*. La polémica también podria con-

3 Ese significado, entre otros, en CHIOVENDA, G. (1923), Principii di Diritto Processuale Civile. Il proceso
di cognizione, 32 edicion, Napoles, N. Jovene N. C. (12 edicion: 1906), p. 684; CARNELUTTI, F. (1926),
Lezioni di Diritto Processuale Civile. Volume Terzo. La funzione del processo di cognizione. Parte seconda,
ristampa, Padua, La Litotipo Casa Editrice, pp. 193y ss.

4 Al respecto, vid, VALDES DAL-RE, F. (1989), «La Ley de Bases de Procedimiento Laboral. Aspectos
mas sobresalientes de una reforma procesal anunciada», Temas Laborales, 15, p. 331, MAIRAL JIME-
NEZ, M. (1995), «La igualdad de las partes en el proceso laboral», Temas Laborales, 34, p. 81 o LOPEZ
HORMENO, M.2 C. (2021), «Principio de igualdad y tutela judicial efectiva sin indefension en el proceso
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templarse desde la perspectiva inversa: la presentacion por escrito de la demanda
coloca al demandante en una posicion con mayores garantias que la ocupada por
el demandado, quien expone sus alegaciones de manera oral, pues el primero lo-
graria que sus pretensiones llegasen fielmente al juzgador en tanto las del sequndo
llegarian mediatizadas por lo que lograse transmitir en la vista de manera oral®.
Pues bien, de entrada, debe sefialarse que la eventual ruptura de la igualdad pro-
cesal, en todo caso, es muy inferior de la que pudiera existir en el pasado, ya que,
desde la LPL de 1990, al menos la reconvencion debe ser anunciada en los actos
previos obligatorios®, cuando en las leyes de procedimiento anteriores tal anuncio
no resultaba preciso’. A partir de ahi, no debe olvidarse que estamos ante un proce-
dimiento verbal en el que la demanda anticipa la pretension, pero ésta no se acaba
de perfilar sino hasta el momento del juicio, segun se aprecia en el art. 85 LRJS, que
permite introducir ampliaciones en la demanda mientras no se produzcan variacio-
nes sustanciales, lo cual ha servido a la doctrina para disipar las dudas relativas a
eventuales atentados al principio de igualdad?®.

2.2. A mijuicio, en todo caso, aunque las previsiones contenidas en la normativa
vigente no impliguen en este punto la violacién del principio en cuestion, en términos
de una mejor consecucion de la justicia y evitar posibles riesgos de que se produzca
indefensién, probablemente serfa conveniente contar con una formula diversa a la exis-
tente, de manera que se llegase al acto del juicio con el debate procesal mucho mejor
perfilado tanto para ambas partes, como para el érgano jurisdiccional. En este sentido,
cabe reflexionar sobre la posibilidad de introducir en la normativa procesal laboral una
contestacion por escrito a la demanda o, incluso, una suerte de audiencia previa que
favoreciese la consecucion de los objetivos sefialados. Ninguna de estas posibilidades
se planted en el proceso reformista que estabamos viviendo antes de la disolucion de
las Cortes en mayo de 2023, mas alla de una recepcion parcial en materia de Seguri-
dad Social por el plan de choque elaborado por el CGPJS, si bien no habia rastro de la
misma en el proyecto de Ley de Eficiencia Procesal'®, lo que fue tachado de «olvido

social, en especial, en el acto del juicio: puntos criticos y propuestas de reforma», Cuadernos Digitales

de Formacion, 38, p. 12.

MAIRAL JIMENEZ, M. (1995), op. cit. p. 81.

VALDES DAL-RE, F. (1989), op. cit,, p. 31.

Asi lo corroboran los arts. 72 LPL de 1958, 72 LPL 1963, 76 LPL 1966y 76 LPL 1980.

MONTERO AROCA, J.: IGLESIAS CABERO, M.. MARIN CORREA, J. M.2; SAMPEDRO CORRAL, M.

(1993), Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, Tomo |, Madrid, Civitas, p. 580; MAIRAL JIME-

NEZ, M. (1995), op. cit. p. 82, LOPEZ HORMENOQ, M.2 C. (2021), op. cit,, p. 12.

9  Setratadelamedida 6.28 que aparece detallada en las pp. 527 y ss. del plan presentado. El contenido
del plan en, Consejo General del Poder Judicial (2020), El CGPJ relne un centenar de medidas en un
documento base preparatorio del plan de choque para evitar el colapso de la Justicia tras el fin del es-
tado de alarma, recuperado de http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Sala-de-Prensa/
Notas-de-prensa/EI-CGPJ-reune-un-centenar-de-medidas-en-un-documento-base-preparatorio-del-
plan-de-choque-para-evitar-el-colapso-de-la-Justicia-tras-el-fin-del-estado-de-alarma, consulta reali-
zada el 4 de mayo de 2024.

10 El proyecto aparece publicado en el BOCG 22 de abril de 2022.
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imperdonable»'". Las propuestas barajadas en éste, como veremos enseguida, tenian
un alcance mucho mas limitado, pero retomando piezas del modelo apuntado. En todo
caso, conviene detenerse tanto en las «descartadas» como en las recogidas; y ello a
pesar de que nada de ello se ha incorporado en la reforma operada en 2023.

2.1. Laintroduccion de una contestacion escrita a la demanda y/o una au-
diencia previa

3. La linea mas ambiciosa y rupturista de cambio, consistente en la introduccion
de una contestacion por escrito a la demanda y/o una audiencia previa, no fue contem-
plada en el proyecto de reforma, ni recogida en el RDL 6/2023, si bien desde distintos
sectores, tanto doctrinales como profesionales, se encontraba en la mesa de debate.
Una modificacion de este calado implicaria apartarse de lo que constituye una marca-
da linea tradicional en el derecho procesal laboral espafiol, pues en todas las leyes de
procedimiento que hemos tenido ha estado presente la contestacion oral a la demanda
y la realizacion de la totalidad de la vista en una unidad de acto'. No obstante, el recur-
so a las leyes de procedimiento de otros érdenes jurisdiccionales, asi como al derecho
comparado, nos proporciona elementos de interés para este debate.

4. Por lo que respecta a la contestacion escrita a la demanda, suscribo la opiniéon
de quienes han defendido su conveniencia'®, pues, a mi juicio, permite ganar en térmi-
nos de justicia y seguridad juridica. La propuesta ha sido rechazada por algunos au-
tores que, si bien comparten la concurrencia de tales aspectos positivos, cuestionan
su admisibilidad por lo que supone de quiebra de la oralidad y la celeridad.

4.1. Aun asi, considero que su introduccion por via normativa seria conveniente
porque los beneficios que reporta son superiores a las contrapartidas que genera,
ya que el escrito ofrece los cimientos sobre los que se desarrollara el debate oral'.
En este sentido, no hay que olvidar que «los clasicos» asignaron un doble papel a la
escritura en el proceso oral: por un lado, la documentacion de la causa; pero, por otro

11 SERRANO ESPINOSA, G. M. (2023), «Sobre la eficiencia procesal en la reforma del proceso laboral»,
Diario La Ley, 10277, p. 3/9.

12 Asi, los arts. 72 LPL de 1958, 72 LPL 1963, 76 LPL 1966, 76 LPL 1980 y 85 LPL de 1990 y 1995.

13 Entre otros, GARCIA BECEDAS, G. (2001), «Los principios informadores del proceso laboral», en ALON-
SO OLEA, M. et altri, El proceso laboral. Estudios en homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil, Va-
lladolid, Lex Nova, p. 207; AGUILERA IZQUIERDO, R. (2004), op. cit., p. 262; ALEMARN CANO, J. (2008),
Estructura del proceso laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 123y 124; DE LAMO RUBIO, J. (2018), «<La
prueba documental en el proceso digital y la necesidad de un nuevo modelo de procedimiento social»,
Diario La Ley, 9131, p. 6/11 y (2021), «La conciliacién intraprocesal social en el Anteproyecto de Ley de
Eficiencia Procesal», Diario La Ley, 9767, p. 12/15; SERRANO ESPINOSA, G. M. (2023), op. cit,, p. 3/9.

14 SANCHEZ PEGO, F. J. (1990), «Los principios del proceso enunciados en el art. 74 de la Ley de Proce-
dimiento Laboral», Actualidad Laboral, 45, p. 563.

15 STORME, M. (2008), «<Mas voz y menos letra: en defensa de la oralidad en los procesos judiciales», en
CARPI, F.; ORTELLS RAMOS, M. (Eds.), Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente, Vol. I. Ponencias
generales e informes nacionales, Valencia, Universitat de Valéncia, p. 49.
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lado, también su preparacion, por medio de la demanda y su contestacion'®. Y es
que, la oralidad tan solo implica un predominio de las formas orales sobre las escri-
tas y ese predominio seguiria estando presente en la celebracion de la vista, la cual
mantendria su caracter oral. Igualmente, también se podria defender la contestacion
escrita sobre la base de que el proceso laboral tiene sus origenes en el proceso verbal
civil y éste ya ha evolucionado por estos derroteros'’. Asimismo, si recurrimos a los
origenes del proceso laboral, no cabe duda de que la oralidad en la contestacién a la
demanda tenfa pleno sentido en los inicios del siglo XX, pues dotaba al proceso de
mayor rapidez y simplicidad, algo muy importante en dicho momento, no solo por el
tipo de conflictos a resolver, de caracter «vital», sino también por el elevado indice
de analfabetismo entonces existente y los deficientes instrumentos técnicos y de
comunicacioén de la época. El contexto social, econdmico y cultural hoy en dia es
muy distinto, pues ha habido grandes avances educativos y tecnoldgicos; es mas,
incluso, para afrontar los retos que abre la digitalizacion de la justicia, la aportacion
escrita de la demanda, de la contestacion y de toda la documentacion necesaria con
una antelacion suficiente aparece como una exigencia inexcusable'®. Por otra parte,
la LRJS ya ha abierto brechas en esta linea. En este sentido, piénsese en el contenido
del art. 87.6 LRJS que permite presentar conclusiones complementarias por escrito
en aquellos casos en los que el volumen de la prueba documental o pericial asf lo
aconseje.

4.2. Por lo demas, el recurso a ciertos modelos de derecho comparado, tanto de
corte «clasico», como mas modernos, nos proporciona diferentes muestras sobre
la articulacion de esta medida. Asi, en relacion con los primeros, sirva de ejemplo el
art. 416 del Codice di Procedura Civile que, al regular la intervencion del demandado
en juicio, previene que dicho sujeto debe presentar una memoria en la secretaria del
tribunal con diez dias de antelacion a la vista, en la que expondra todas aquellas
excepciones procesales y de fondo de las que quiera valerse que no sean controla-
bles de oficio, sus alegaciones, la propuesta de los medios de prueba y, en su caso,
la eventual reconvencion'. En cuanto a los segundos, el Cadigo del Trabajo chileno
también impone en su art. 452 una contestacion por escrito a la demanda, la cual se
valora como un gran avance en seguridad, sin que se haya cuestionado la vulnera-
cion de los principios de oralidad y celeridad, pues se arguye que la vigencia de tales
principios nunca es absoluta, sino que se trata de comprender las ventajas que cada

16 Por todos, CHIOVENDA, G. (1923), op. cit,, pp. 682-683.

17 DE LAMO RUBIO, J. (2018), op. cit., pp. 7-8/11

18 En este sentido, DE LAMO RUBIOQ, J. (2018) y (2021), op. cit, pp. 6/11 y 12/15; GOMEZ ESTEBAN, J.
(2020), «Juicios telematicos en el orden jurisdiccional social ¢ utopia transformada en realidad apre-
surada?», Diario La Ley, 9662, p. 7/12; SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M. (2020), «La tramitacion del
proceso social por medios telematicos y sus problemas», Trabajo y Derecho, 12, p. 18/31; SERRANO
ESPINOSA, G. M. (2023), op. cit, p. 3/9.

19 Al respecto, vid. MASSIMIANI, C. (2016), «Costituzione del convenuto», en ROMEQ, C. (a cura di), Pro-
cesso del Lavoro. Commento sulle norme del codice di rito, delle leggi speciali e analisi tematiche delle
tutelle giurisdizionali, Turin, G. Giappichelli Editore, pp. 99 y ss.
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forma puede aportar para cada acto®. Y en esta linea, a mi juicio, deberia moverse
el proceso laboral en Espafia, situdndose en una senda en la que sus principios pro-
cesales especificos, como la oralidad y la concentracion, se incorporasen con una
mayor dosis de racionalidad y modernidad en su regulacién concreta?'.

5. Una segunda via a explorar puede ser la de la introduccion de una suerte de au-
diencia previa o preliminar a la del juicio, sea de modo complementario o alternativo
a la contestacion escrita a la demanda.

5.1. Estas previsiones no son ajenas a nuestro ordenamiento juridico, pues estan
presentes en la LEC, ni tampoco al derecho comparado. Al respecto, nuevamente el
art. 450 del Codigo del Trabajo chileno nos puede servir de referente, ya que diferen-
cia entre la audiencia «preparatoria» y la de «juicio», regulando la primera en el art.
453. Pues bien, de conformidad con lo establecido en dicho precepto, la finalidad de
la primera se encamina a la satisfaccion de tres funciones diversas??. De entrada, una
funcion «conciliadora», ya que permite explorar soluciones alternativas que hagan in-
necesaria la tramitacion ulterior si se alcanza un acuerdo en este momento. Por otra
parte, una funcién «saneadora», ya que depura el objeto de debate y permite resolver
una pluralidad de cuestiones de alcance meramente procesal —competencia, capa-
cidad, defectos propositivos, etc.—. Por ultimo, una funcién «delimitadora» en cuanto
perfila el objeto de la litis y fija las pruebas que, por lo demas, deben proponerse en
este momento.

5.2. A mijuicio, la incorporacién de un tramite de este tipo en el proceso laboral
espafiol seria muy conveniente, pues presenta indudables ventajas no solo en térmi-
nos de justicia y de seguridad juridica, sino también de caracter técnico —piénsese,
por ejemplo, en la actualidad, en la disfuncionalidad que supone el régimen del art.
90.2 LRJS para la impugnacion de la prueba obtenida con violacién de derechos fun-
damentales, importado de la LEC sin las adaptaciones necesarias?®, pues se realiza
en el juicio, se decide en el mismo, se impugna en ese momento y se resuelve tam-
bién al instante—, sin que se vean comprometidos los principios que inspiran el pro-
ceso. Al respecto, soy consciente de las dudas que puede generar este tramite desde
la 6ptica de los principios de concentracion y celeridad, si bien no creo que sean
decisivas, pues ninguno de ellos rige de una manera absoluta, sino que constituyen
una aspiracion a alcanzar. En todo caso, por lo que respecta a la concentracion, ésta
no implica solo una unidad de acto (que, por lo demds, sequirfa existiendo en el acto
del juicio), sino que las actuaciones estén lo mas cercanas unas de otras, por lo que

20 Asi, PALOMO VELEZ, D. (2021), «Procedimiento de aplicacion general», en CORTEZ MATCOVICH, G
DELGADO CASTRO, J.; PALOMO VELEZ, D. (2021), Proceso laboral, Santiago de Chile, Thomson-Reu-
ters, p. 135.

21 GARCIA BECEDAS, G. (2001), op. cit, p. 210.

22 PALOMO VELEZ, D. (2021), op. cit., p. 132.

23 Lacritica en ESTEVE SEGARRA, A. (2012-a), «El proceso ordinario», en BLASCO PELLICER, A.; GOER-
LICH PESET, J. M.2 (Dirs.), La reforma del proceso laboral. La nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 257.
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serviria que no mediase un lapso temporal dilatado entre la audiencia preparatoria
y el juicio®; por lo que respecta a la celeridad, me parece que, a la larga, se acaba
ganando en la misma, al margen de que su consecucion tiene mucho que ver con
el cumplimiento de los plazos y la existencia de los medios materiales y humanos
necesarios para ello?.

2.2 La separacion de la conciliacion intrajudicial del acto del juicio

6. Ninguna de las vias de reforma sefialadas tuvo acogida en el proyecto de Ley de
Eficiencia Procesal que estaba en tramitacién antes de la disolucion de las Cortes en
mayo de 2023, ni tampoco se recoge por el RDL 6/2023. No obstante, alguna de sus
derivaciones se dejaba entrever en una de las modificaciones propuestas en este terre-
no, aunque al final no haya prosperado. En este sentido, haciéndose eco de una medida
recomendada en el plan de choque elaborado por el CGPJ en 2020%, el proyecto de Ley
de Eficiencia Procesal planteaba la separacion de los actos de conciliacién y juicio, algo
gue generd mucho revuelo en los circulos profesionales y académicos.

6.1. Enrealidad, la propuesta no era tan novedosa como parecia. Y es que, aunque
todas las leyes de procedimiento laboral que hemos tenido han partido de la imposi-
cion de una convocatoria Unica?, histéricamente, en la normativa que regulaba la in-
tervencion de los tribunales industriales, ambos actos aparecian separados, segun se
aprecia tanto en los arts.18 y 20 de la Ley de 1908, como en los arts. 27 y 29 de la Ley
de 1912. Esa separacion entre ambos actos estaba justificada en la propia intervencion
del jurado, necesitandose un lapso temporal —en concreto se fijaba en ocho dias— tras
el fracaso de la conciliacién, entonces judicial, para poder proceder a la designacion
de aquél’®. La argumentacion que se podria aportar para romper con lo que viene sien-
do tradicional en las leyes de procedimiento es multiple, segun se aprecia en el plan
de choque elaborado por el CGPJ y en la exposicion de motivos del proyecto de ley?,
El punto de partida que adoptaban ambos textos es que la convocatoria Unica tenia
todo su sentido cuando ambos actos, conciliacion y juicio, se realizaban ante la misma
persona, algo que ya no es asi. A partir de ahi, se afirmaba que su separacion deberia

24 Entre otros, CHIOVENDA, G. (1923), op. cit., p. 684; CARNELUTTI, F. (1926), op. cit., pp. 193y ss; y ello,
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (1969), “Sobre los principios informadores del proceso de
trabajo”, Revista de Politica Social, 81, p. 62, a pesar de que pueda limitar el debate procesal.

25 VAZQUEZ SOTELO, J. L. (2008), «La oralidad y la escritura en el moderno proceso civil espafiol y su
influencia sobre la prueba», en CARPI, F.; ORTELLS RAMOS, M. (Eds.), Oralidad y escritura en un proceso
civil eficiente, Vol. Il. Comunicaciones, Valencia, Universitat de Valencia, p. 263.

26 En concreto, se trata de la medida 6.22, desarrollada en las pp. 506 y ss. del Plan de Choque.

27 Alrespecto, vid. art. 69 LPL de 1958, art. 69 LPL de 1963, art. 73 LPL de 1966, art. 73 LPL de 1980, art.
82 LPL de 1990y art. 82 LPL 1995.

28 Alrespecto, ALONSO OLEA, M. (1966), «Sobre la historia de los procesos de trabajo», Revista de Traba-
jo, 15, p. 16; MONTERO AROCA, J. (1973), «Notas sobre la historia de la jurisdiccién de trabajo. Parte
primera: los Tribunales industriales», Revista de Derecho del Trabajo, 43, pp. 123-124.

29 Al respecto, al margen de la exposicion de motivos del proyecto de ley, vid. en el plan de choque ela-
borado por el CGPJ en 2020 las pp. 508 y ss.
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permitir efectuar un mayor nimero de sefialamientos para conciliacion que de juicio
en una jornada, lo que coadyuvaria a la descongestion de los juzgados. Igualmente, se
ponia en valor que la agenda doble favorece una programacién mas eficaz, ya que se
conoce de antemano si hay acuerdo o no, evitando los tiempos muertos innecesarios
que se producen cuando se alcanzan soluciones pactadas el dia de la vista. En fin, tam-
poco faltaban razonamientos relacionados con el impulso de la labor mediadora del
LAJ, la cual se veria potenciada si los intervinientes, tanto el LAJ como las partes, no se
encontrasen mediatizados por la perspectiva de retrasar la labor judicial.

6.2. Aun asi, la medida fue cuestionada desde diferentes sectores, de entrada, por
lo que supondria en términos de vulneracion de los principios de concentracion y ce-
leridad® y la necesidad de efectuar un doble desplazamiento a la sede del 6rgano ju-
risdiccional®’, lo que pudiera apreciarse a los ojos de los profesionales e intervinientes
como un «escollo» afiadido antes de alcanzar una solucion al conflicto®. Por otra parte,
en esta misma linea critica, se ha negado la aptitud de la medida para favorecer la des-
congestion de los érganos judiciales, pues, aunque quepa sefialar un mayor nimero
de conciliaciones que de juicios, el sefialamiento de estos, en la actualidad, se efectua
teniendo en cuenta ya que una parte de los mismos no se celebrara por haberse alcan-
zado un acuerdo, de manera que, cerrada esta via, el nimero de juicios que se fije en
el caso de adoptarse la medida serfa inferior al actual®. En fin, ni siquiera la invocada
racionalizacion de la agenda escapa a la critica y, asi, algunos autores han destaca-
do que resulta imposible saber de antemano la suerte que van a correr los pleitos,
pues aungue no se alcanzase un acuerdo en la conciliacién «anticipada», siempre seria
posible conseguirlo después, afiadiendo que el propésito perseguido solo se lograria
disociando el momento en que se acuerda la fecha de conciliacion y el de la vista, fi-
jando esta Ultima tras haberse realizado la conciliacion®, una afirmacion, esta ultima,
discutible, pues ni siquiera en tales casos se escaparia a la impredecibilidad de lo que
pueda acontecer. No obstante, a mijuicio, por una via u otra, siempre quedara mitigada.

7. Entodo caso, al margen de las justificaciones que se quieran presentary de las
criticas formuladas, lo cierto es que se trata de una medida que viene avalada por un
programa piloto puesto en practica con éxito en ciertos juzgados catalanes®® y que

30 DIAZSAEZ, R.;ESCUDERO MORATALLA, J. M. (2020), «La convocatoria a los actos de conciliacion y/o
juicio en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social: ¢ fin de la Unica pero sucesiva citacion», Diario La
Ley, 9753, p. 6/8.

31 SALINAS MOLINA, F. (2021), «Reflexion general sobre los extremos esenciales de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social susceptibles de reforma. Especial referencia a los contenidos del Antepro-
yecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia», Cuadernos Digitales
de Formacion, 38, p. 29.

32 DIAZ SAEZ, R, ESCUDERO MORATALLA, J. M. (2020), op. cit,, p. 7/8.

33 DELAMO RUBIO, J. (2021), op. cit, p. 7/15.

34 DE LAMO RUBIO, J. (2021), op. cit., pp. 7-8/15; MOYA AMADOR, R. (2023), <El proyecto de ley de efi-
ciencia procesal y las reformas previstas en el proceso laboral», Trabajo y Derecho, 102, p. 8.

35 Alrespecto, vid. LAFUENTE SEVILLA, R. (2021), <El papel del letrado de la Administracion de Justicia
en el proceso social: puntos criticos y propuestas de reforma», Cuadernos Digitales de Formacion, 38, p.
8, quien se hace eco de la experiencia iniciada en 2008 por el juzgado de los social n°® 20 de Barcelona,
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podria encontrar apoyo en la literalidad del art. 84 LRJS vigente, donde se permite
que las partes puedan comparecer en cualquier momento ante la oficina judicial y
alcanzar un acuerdo antes del sefialamiento®. La experiencia ha sido valorada de
forma positiva, habiéndose constatado que, efectivamente, se vefan reducidos los
tiempos de respuesta y el nimero de asuntos pendientes, asi como que el didlogo y
la negociacion salian robustecidos®, lo que disiparia una buena parte de las criticas
formuladas por los detractores de esta propuesta.

7.1. Por lo que respecta a una eventual quiebra del principio de concentracion, se
trata de una critica que no comparto por unas razones analogas a las que he ido expo-
niendo en lineas anteriores y que se relacionan con el caracter no absoluto del mismo,
lo que conduce a que funcione como un principio orientador del procedimiento que
se considera satisfecho cuando las principales actuaciones del proceso responden al
mismo, algo que considero queda cubierto con la regulacion vigente del acto del jui-
cio al concentrarse en dicho acto las alegaciones, prueba y conclusiones® . En fin, en
cuanto a la repercusion en la celeridad, aun aceptando la idea relativa a que la misma
va muy ligada a los efectivos personales disponibles®, pero también al cumplimiento
de los plazos*, a mi juicio, el desdoble podria tener una repercusion positiva por lo que
supone de liberar los tiempos muertos a los que antes se ha hecho alusion.

7.2. Por el contrario, no soy tan optimista respecto al efecto que la medida pueda
tener en cuanto a fomento de la labor conciliadora a desarrollar por los LAJ, algo que,
para producirse de manera efectiva, deberia ir acompafiado de unas medidas adicio-
nales, asi como de un cambio cultural entre los operadores juridicos. Tan solo habia
un pequefio atisbo de ello en la prevision presente en el proyecto de Ley de Eficiencia
Procesal relativa a que el LAJ dejase constancia de los aspectos controvertidos y de
las cuestiones procesales que se pudieran suscitar que, si bien parecfa apuntar, en
parte, a una especie de «audiencia previa», quedaba muy lejos de la utilidad de ésta.

3. EL DEBATE SOBRE LA REFORMULACION
DE LAS MODALIDADES PROCESALES

8. La LRJS no regula un uUnico procedimiento que sirva para la tramitacion de
cualquier tipo de pretension laboral, sino que, como ya hicieran sus antecesoras, opta

con ocasion de la crisis econdmica, a la que luego se sumaron sucesivamente los juzgados 16, 12,
18,33y 26, este Ultimo ya en 2019.

36 MOYA AMADOR, R. (2023), op. cit., p. 8/30.

37 LAFUENTE SEVILLA, R. (2021), op. cit,, p 8; en la misma linea, vid. MARTINEZ MOYA, J. (2021), “La posi-
cion del Consejo General del Poder Judicial ante las reformas normativas que afectan al orden jurisdic-
cional social”, Cuadernos Digitales de Formacion, 38, p. 30. Asimismo, puede consultarse MOYA AMADOR,
R. (2023), op. cit,, pp. 8 y ss., quien recoge las diferentes criticas y contrargumentos a la medida.

38 Asi, por ejemplo, MARTINEZ MOYA, J. (2021), op. cit, p. 30; MOYA AMADOR, R. (2023), op. cit, p. 8.

39 DELAMO RUBIO, J. (2021), op. cit, p. 7/15.

40 VAZQUEZ SOTELO, J. J. (2008), op. cit.,, p. 263.
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por introducir para la solucion de los conflictos atinentes a determinadas materias
unos cauces procedimentales especificos. Ello no constituye una singularidad del
proceso laboral, pues la diferenciacion entre procesos ordinarios y procesos especia-
les se plantea en los distintos érdenes jurisdiccionales: mientras los primeros sirven
para la tramitacion de la generalidad de los asuntos o su mayor parte, los sequndos
se habilitan para determinadas materias en las que, seguramente, las previsiones del
ordinario resultan disfuncionales, por lo que requieren de una prevision u ordenacion
de los actos diferenciada, asi como, en ocasiones, unos principios y reglas especi-
ficos*'. Pues bien, la segunda linea de reformas estructurales sobre la que quiero
detenerme es, precisamente, la relativa a los procesos especiales o modalidades pro-
cesales, en concreto, a su mantenimiento o su eventual modificacion o supresion.

3.1. La simplificacion del listado...

9. Una de las primeras cuestiones que llama la atencién en este terreno es la
continua expansion que han ido teniendo las modalidades procesales desde su intro-
duccion en las leyes procesales laborales.

9.1. Enefecto, al margen de las previsiones histéricas en materia de despido con-
tenidas en la regulacion de los comités paritarios o de los jurados mixtos, las suce-
sivas leyes de procedimiento laboral que hemos conocido han ido incrementando
de manera continua el nimero de procesos especiales, primero, y de modalidades
procesales después.

9.2. Asi, desde la LPL de 1958, en la que junto al proceso ordinario aparecian
hasta ocho procesos especiales®, el listado no ha hecho mas que crecer de manera
paulatina hasta alcanzar la configuracion actual presente en los arts. 102 y ss. LRJS,
donde se regulan hoy en dia las denominadas «<modalidades procesales»*.

10. Asilas cosas, la complejidad del panorama existente resulta mas que eviden-
te. Ello ha llevado a que doctrina muy autorizada haya considerado que la tendencia
uniformadora perseguida con la ley de bases de 1989 y el objetivo, proclamado en
su exposicion de motivos, de erigir el proceso ordinario en el proceso comun, eje y
centro de toda actuacion procesal no se haya colmado, de manera que las llamadas
desde 1990 «modalidades procesales» sequirfan siendo, en realidad, «procesos es-
peciales»*.

41 DE LA OLIVA SANTOS, A. (2004), <El proceso como instrumento de la jurisdiccion», en DE LA OLIVA
SANTOS, |.; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |.; VEGAS TORRES, J., Derecho Procesal. Introduccion, Madrid, Edi-
torial Universitaria Ramon Areces, p. 53.

42 Enconcreto, la de despidos y sanciones; despidos especiales; accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales; procesos de oficio; agentes ferroviarios; responsabilidad en el trabajo; seguros sociales
y mutualismo; reclamaciones inferiores a 1.500 ptas.

43 La concreta evolucion a lo largo de las diferentes normas de procedimiento puede verse en NORES
TORRES, L. E. (2024), op. cit., pp. 287 y ss.

44 VALDES DAL-RE, F. (1989), op. cit, p. 34.
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10.1. Amijuicio, la afirmacién no resulta del todo exacta, pues todas las modalida-
des procesales se articulan sobre la base del proceso ordinario, respecto del cual, se
introducen algunas variaciones en aspectos concretos, con mayor o menor intensidad
segun el caso. Por otra parte, segun sefiala el art. 102 LRJS, las previsiones del proceso
ordinario se siguen aplicando en aquellas materias para las que existe una modalidad
procesal en todo aquello que no esté expresamente regulado por la modalidad en cues-
tion. Pues bien, asi como en algunos supuestos el caracter de «proceso especial» pre-
dicable de la regulacién resulta indubitado (asf, claramente, en el caso de los procesos
por despido), en otros, el diagndstico es distinto y se puede concluir que el tratamiento
dispensado por la LRJS constituye una mera especialidad o modalizacién del proceso
ordinario que afecta a aspectos muy concretos, como sucede, por ejemplo, en el su-
puesto de la modalidad de vacaciones o la de clasificacion profesional®.

10.2. Entodo caso, comparto la propuesta efectuada sobre la necesidad de redu-
cir el nimero de modalidades, racionalizar las existentes y limitar las reglas especia-
les a las imprescindibles, como, por lo demas, perseguia la ley de bases de 1990%. Y
es que el andlisis de las distintas modalidades recogidas en la LRJS evidencia que,
en muchos casos, los matices que se introducen, relacionados con la competencia,
actos previos, plazos o recurribilidad, podrian encontrar acomodo en las distintas
sedes «generales» de la materia de que se trate. Ello no es obstaculo a entender
que, seguramente, sea necesario combinar la labor simplificadora con la previsién
de algunas reglas especificas para ciertos conflictos, ya sea mediante su subsuncion
en alguna de las modalidades existentes o, en su caso, ampliando el catalogo exis-
tente*’. Asi, en el primer sentido, se mueve la reforma del art. 105 LRJS por el RDL
6/2023 respecto la accidn extintiva a iniciativa del trabajador fundada en el art. 50
ET y su inclusion «relativa» en la modalidad de despido, en uno términos limitados y
dudosos, pues se cifie a los casos en que la causa invocada sea el impago del salario
o el retraso reiterado en su abono y a los meros efectos de reconocer su cardacter
preferente y urgente, asi como para el plazo del sefialamiento y dictado de sentencia.
En cuanto al segundo, hay que referirse necesariamente al proceso monitorio, cuya
regulacion hoy en dia no se encuentra entre las modalidades.

3.2. ..y sureordenacion: ¢la inclusion del proceso monitorio?

11. En efecto, al proceso monitorio se refiere el art. 101 LRJS, ubicado en la sec-
cion quinta, que cierra el capitulo segundo, del titulo primero, del libro segundo LRJS,
por tanto, en el marco del proceso ordinario y no en el de las modalidades procesales.

11.1. Laincorporacion del proceso monitorio en el ambito laboral es algo relativa-
mente reciente, en concreto, se produce en el afio 2011 con la aprobacion de la LRJS.

45 SALINAS MOLINA, F. (2021), 0p. cit, pp. 34.
46 VALDES DAL-RE, F. (1989), op. cit,, p. 34, TASCON LOPEZ, R. (2023), op. cit., p. 152.
47  SALINAS MOLINA, F. (2021) op. cit,, pp. 34.
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En este sentido, siguiendo la estela del proceso civil, una de las grandes novedades
de la LRJS consistio en disciplinar este cauce procedimental con el objetivo de resol-
ver determinadas reclamaciones de cantidad de una forma répida y sencilla.

11.2. El legislador ubico su regulacion entonces en el art. 101 LRJS, es decir, en
la antesala de las previsiones relativas a las «<modalidades procesales», una decision
gue ha sido muy criticada por la doctrina cientifica®. Y es que, con independencia de
que desde una perspectiva «académica», seguramente su tratamiento como modali-
dad procesal hubiese sido mas correcto, la decision de dejarlo extramuros de las mis-
mas provoca una serie de consecuencias practicas relevantes puestas de manifiesto
por la doctrina cientifica como la no aplicacion del art. 102.1 LRJS (supletoriedad de
las previsiones del procedimiento ordinario) y, sobre todo, la dificultad de reconducir
al ordinario un monitorio mal planteado. Por otra parte, tal ubicacion hubiese sido
acorde con la solucién que daban las leyes de procedimiento laboral de 1958, 1963,
1966y 1980, en las que existia un proceso especial para reclamaciones de cantidad
en cuantia inferior a 1.500 ptas. Por lo demas, originariamente, la LRJS no preveia
este proceso especialmente rapido y sencillo para cualquier tipo de reclamacion, sino
so6lo para ciertas reclamaciones y en la medida en que concurriesen determinados
presupuestos®.

12. Apesar del interés del legislador en incorporar el proceso monitorio al &ambito
laboral, asi como el despertado en sede doctrinal, lo cierto es que no ha tenido el
éxito que se esperaba, algo que ya se constatod en los primeros afios de vigencia de
la LRJS®.

12.1. Con todo, la confianza en el papel que podria desempefar este proceso en
términos de agilizar la Administracion de Justicia persiste. Ahora bien, teniendo en
cuenta las limitaciones que el modelo descrito presentaba, los movimientos de refor-
ma mas recientes pusieron en él su punto de mira. Asi, por un lado, la medida 6.21 del
plan de choque elaborado por el CGPJ en 2020 aludia a la modificacién del proceso
monitorio en unos términos que no acababan de solventar las dificultades de la le-
gislacion vigente®. Por otro, el proyecto de Ley de Eficiencia Procesal también incidia
en la redaccion del art. 107 LRJS modificando algunos aspectos fundamentales que

48 ESTEVE SEGARRA, A. (2012-a), op. cit, p. 278; ROCA MARTINEZ, J. M. (2016), £l proceso monitorio
laboral, Valladolid, Lex Nova; ESTEVE SEGARRA, A. (2020-a), «¢Por qué ha fracasado el procedimiento
monitorio en la jurisdiccion laboral?», Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 55, p.
147; SALINAS MOLINA, F. (2021), op. cit,, pp. 32-33.

49 ESTEVE SEGARRA, A. (2020-a), op. cit,, p. 141.

50 Un andlisis detallado en ESTEVE SEGARRA, A. (2012-b), “El procedimiento monitorio laboral”, en
BLASCO PELLICER, A.; ALEGRE BUENO, M. (Dirs.), £l proceso laboral. Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccion Social, Tomo |, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 647 y ss.

51 Alrespecto, vid. los datos en NORES TORRES, L. E. (2024), op. cit., pp. 296-297.

52 Al respecto, vid. ESTEVE SEGARRA, A. (2020-b), «El plan de choque del Consejo General del Poder
Judicial: ¢una solucién al desuso del procedimiento monitorio laboral?», en SALA FRANCO, T. (Dir.),
Problemas actuales del proceso laboral. Homenaje al profesor José M. Goerlich Peset con ocasion de sus
25 afios como Catedratico, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 403y ss.
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deberian coadyuvar a «insuflar» una nueva vida a este proceso®; y esto es, en gran
medida, lo que ha recogido el RDL 6/2023, cuyo art. 104.22 afronta la modificacién de
este proceso. Asi, por lo pronto, la reforma incrementa la cuantia de 6.000 a 15.000
euros, lo que supone ampliar el &ambito objetivo del proceso. Por otra parte, suprime
la necesidad de satisfacer la conciliacién o mediacién previa cuya repercusion en
términos de simplificacion y celeridad resulta evidente. Igualmente, desaparece la
exigencia de que resulte posible proceder a la notificacion personal a la empresa, una
prevision muy criticada por la doctrina desde la aprobacion de la LRJS®. Asimismo,
elimina la consignacion judicial de la cantidad a satisfacer, procediéndose a un pago
directo. Por ultimo, simplifica la conversion del proceso monitorio en ordinario cuan-
do no prospera el objetivo.

12.2. A pesar de estos intentos reformistas, el prondstico sobre la institucion no
se aventura demasiado halaglefio, pues otros muchos aspectos que estarian en la
base del fracaso en su utilizacion no aparecen en la reforma. En este sentido, la doc-
trina habfa destacado un amplio listado de causas determinantes de la falta de éxito
respecto las cuales el proyecto no incide: el caracter documental, la inadecuacion
para la tramitacion de las reclamaciones plurales, asi como las serias dudas respec-
to a su eventual uso por los TRADE, la exclusién de las deudas futuras o en las que
se cuestione la laboralidad de la relacion, las dudas sobre el posible uso de medidas
cautelares, la exclusion del efecto de cosa juzgada respecto el FOGASA, etc.%

4. EL DEBATE SOBRE LA INSTANCIA UNICA
Y EL SISTEMA DE RECURSOS EXTRAORDINARIOS

13. El proceso laboral en Espafia se ha estructurado practicamente desde sus
origenes hasta nuestros dias como un proceso de instancia Unica y con un sistema
de recursos considerados como extraordinarios, en el sentido de que éstos no pro-
ceden en cualquier caso ni permiten un nuevo reexamen del asunto ya resuelto, sino
gue tan solo caben respecto las resoluciones que determine la ley y en la medida en
gue concurran los motivos previstos por el legislador.

4.1. El mantenimiento de la instancia Unica

14. En efecto, la instancia Unica ha estado presente en todas las leyes de proce-
dimiento desde 1958 hasta nuestros dias. Y lo ha sido a todos los efectos, pues ni
existe un «instructor» diferenciado del «juzgador», ni se contempla un sistema de re-

53 Laexpresion en SERRANO ESPINOSA, G. M. (2023), op. cit., p. 7. Por otro lado, sobre el contenido de la
reforma en este punto, SALINAS MOLINA, F. (2021), op. cit, pp. 32-33; LAFUENTE SEVILLA, R. (2021),
op. cit, pp. 10-11.

54 ESTEVE SEGARRA, A. (2012-b), p. 655.

55 Alrespecto, ESTEVE SEGARRA, A. (2020-a), op. cit., pp. 140y ss.
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cursos que permita una revision completa del pleito con nueva practica de la prueba,
como pudiera ser la apelacion®.

14.1. Tan solo, en los origenes del proceso laboral, el art. 28 de la Ley de Tribunales
Industriales de 1908 preveia el recurso de apelacion contra las sentencias emitidas
por dichos érganos a resolver por el «Tribunal Pleno», pero tal posibilidad cambia con
la Ley de 1912 y se pasa de la apelacion a la casacion, segun se aprecia en el art. 48,
salvo que el asunto hubiese sido resuelto por el juez de primera instancia sin el jurado,
en cuyo caso el art. 32 mantenia la apelacion. El Cédigo de Trabajo de 1926 suprimid
tal recurso de manera total y fijo la casacion con caracter general®. Con posterioridad,
ya instaurada la Magistratura de Trabajo, la Ley Organica de 17 de octubre de 1940 hizo
dudar sobre su reintroduccion, pues el art. 14 aludia a que el Tribunal Central de Trabajo
conoceria de los recursos de apelacion contra las resoluciones dictadas por las magis-
traturas, algo que debia tratarse de un error de redaccion que se solventé con el Decreto
de 11 de julio de 1947 donde la referencia a la apelacion se sustituye por la «suplica-
cién»®. Por su parte, la LOPJ dejo la puerta abierta para que las leyes de procedimiento
pudiesen configurar el proceso laboral bien siguiendo el modelo tradicional de instancia
dnica, bien adoptando la doble instancia, segun se aprecia en las disposiciones que
regulan la composicion organica del orden social, ya que, al tiempo de predeterminar
las competencias de cada érgano que lo integra, los correspondientes preceptos de la
LOPJ indican que el alcance de las mismas sera en primera o Unica instancia, habiendo
optado el legislador ordinario por el mantenimiento de la instancia unica®.

14.2. Y seguramente sea la opcion mas adecuada. Asi, aunque algun autor haya
defendido la introduccién de un sistema basado en la apelacion, para que el érgano
competente «pueda entrar a conocer hasta en sus mas minimos detalles todo cuan-
to el Juez inferior tramité y pueda enjuiciar a su criterio lo actuado»®, la doctrina ma-
yoritaria sostiene el modelo de instancia Unica, la cual consideran una consecuencia
«casi inevitable» de la oralidad y sus principios derivados®, el «precio necesario» a
pagar por la misma o un «principio indeclinable»®,

Y es que la oralidad conduce a que la prueba se produzca en presencia directa
del juez, quien esta en condiciones de apreciar la relacion de las partes, sus condi-

56 Asi, BAYON CHACON, G.; PEREZ BOTIJA, E. (1963-b), op. cit, p. 882.

57 Al respecto, vid. HINOJOSA FERRER, J. (1933), £/ enjuiciamiento en el Derecho del Trabajo, Madrid,
EDERSA, pp. 26y ss.; MONTERO AROCA, J. (1973), op. cit, pp. 100, 111y 126.

58 En este sentido, FERNANDEZ GONZALEZ, V. (1946), «Principios fundamentales del proceso del traba-
jo (continuacion)», Revista de la Universidad de Oviedo. Facultad de Derecho, VIl (41-42), p. 136; RODRI-
GUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (1969), op. cit, p. 67.

59 MARTINEZ EMPERADOR, R. (1985), «El orden social de la jurisdiccion en el proyecto de LOPJ», Actua-
lidad Laboral, 26, p. 1322; VALDES DAL-RE, F. (1988), op. cit., p. 1653.

60 DEL PESO Y CALVO, C. (1966), «La jurisdiccién laboral. Su competencia y sus érganos», Revista de
Politica Social, 69, p. 207.

61 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (1969), op. cit., p. 66.

62 MARTINEZ EMPERADOR, R. (1979), «Los 6rganos jurisdiccionales y la Constitucion», Revista de Politi-
ca Social, 121, pp. 2565-313, p. 276y (1985), op. cit., p. 1322, respectivamente.
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cionamientos, etc., mientras que la introduccion de una segunda instancia exigiria
bien la conversién de toda la prueba en escrito, o que deformaria el juicio oral que
perderia sus ventajas®, bien practicarla de nuevo, con las demoras temporales
que ello supone, algo incompatible con el tipo de conflictos que se dirimen ante
el orden social los cuales requieren de una respuesta rapida al afectar a aspectos
«vitales»®,

Por otra parte, se ha afirmado que la instauracién de un modelo de medios de
impugnacion basado en la apelacion provocaria un fuerte aumento en el nimero de
recursos devolutivos interpuestos, ya que existe un notable volumen de sentencias
de instancia centradas en aspectos muy ligados a la apreciacion de la pruebay no a
cuestiones juridicas, por lo que se desaconseja tanto su introduccién como un even-
tual incremento de los margenes existentes para llevar a cabo la revisién factica®.
Ahora bien, en este punto, el andlisis de una muestra aleatoria de la labor desarro-
llada por las salas de los Tribunales Superiores de Justicia habria puesto de relieve
la existencia de una disparidad de criterios entre las mismas a la hora de aplicar los
requisitos que permiten proceder a la modificacion de los hechos probados, lo que ha
conducido a proponer una redaccion mas precisa del art. 196.3 LRJS con el objetivo
de atajar esta dispersion interpretativa®®. Sin embargo, al margen de que la disparidad
no es tan evidente, no considero que tal modificacion sea necesaria. En este sentido,
la lectura de las sentencias emanadas de suplicacion en las que se plantea la revi-
sion de hechos probados pone de relieve la utilizacion de una suerte de «clausula de
estilo», que pasa de una sentencia a otra, sobre el alcance de las peticiones revisoras,
por lo que, a lo sumo, estariamos ante una diferencia de criterio aplicativo a partir
de unos principios comunes. Asi pues, seguramente su positivizacion no produciria
ningun efecto mas alld de engordar una normativa cada vez mas voluminosa. La
propuesta, en todo caso, nos sitla en el terreno de las eventuales modificaciones que
pudieran realizarse respecto el sistema de recursos existente.

4.2. Algunas modificaciones en el sistema de recursos extraordinarios

15. A pesar de la relevancia que los medios de impugnacion de las resoluciones
judiciales tienen en términos de justicia, lo cierto es que su existencia no forma parte
del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, salvo en materia penal
y de manera restringida en los casos de fallo condenatorio, donde el art. 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos exige en tales casos poder revisar
la pena ante un tribunal superior; no obstante, una vez creados, se integran en el

63 En este sentido, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (1969), op. cit., p. 66.

64 Asi, MARTINEZ EMPERADOR, R. (1979) y (1985), op. cit, pp. 276 y 1322, respectivamente; VALDES
DAL-RE, F. (1988), op. cit., p. 1663.

65 MOLINS GARCIA-ATANCE, J. (2021), «La prueba en el proceso social y en los recursos: propuestas de
reforma», Cuadernos Digitales de Formacion, 38, p. 19.

66 MOLINS GARCIA-ATANCE, J. (2021), op. cit,, 23.
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contenido adicional y su salvaguarda goza de los mismos mecanismos protectores
que las aristas esenciales del derecho fundamental. Asi lo ha recordado el Tribunal
Constitucional en multiples ocasiones®’.

15.1 Este entendimiento justifica que el sistema de recursos que rige en el proce-
so laboral se articule sobre la base de unos medios de impugnacion que presentan,
en su conjunto, una naturaleza extraordinaria. En efecto, asf sucede con el recurso
de suplicacion y con los de casacion, segun se deriva de los arts. 190 y ss. LRJS y de
los arts. 205y ss. LRJS, respectivamente. Ello implica que, de entrada, no todas las
resoluciones pueden ser impugnadas a través de los medios indicados. Asimismo,
supone que las que lo sean no pueden atacarse por cualquier circunstancia, sino tan
solo por los motivos tasados previstos por la norma en cada caso. En fin, la natu-
raleza extraordinaria también determina que no resulte posible solicitar la practica
de prueba ante el tribunal ad quem, ni introducir hechos nuevos que no hayan sido
debatidos en el proceso y decididos en la resolucién recurrida, a salvo la prevision
excepcional que recoge el art. 233 LRJS.

15.2. A partir de estas consideraciones generales, aunque el sistema de recur-
sos articulado por la LRJS suscita multiples cuestiones de interés®, parece oportuno
centrarse en aquellas que han ocupado gran parte de la atencion y el debate en los
ultimos tiempos. Ello ha sucedido, de manera particular, en el caso de la suplicaciony
la casacion unificadora, segun se aprecia en las propuestas reformistas mas recien-
tesy por dicha razén voy a limitarme a apuntar los aspectos sobre los que planea con
mayor fuerza la posibilidad de una reforma.

16. Por lo que respecta a la suplicacion, a mi juicio, uno de los aspectos medula-
res de su regulacion es el relativo a la determinacion de las resoluciones recurribles,
una tarea que no resulta para nada sencilla. En este sentido, aunque la LRJS trata de
aclararlo por medio de un conjunto de previsiones contenidas en los apartados dos y
tres del art. 191 LRJS, donde se sefialan una serie de materias que no acceden a este
recurso y otras que tienen siempre la puerta abierta, lo cierto es que la interpretacion
y aplicacion del precepto resulta compleja. Aun asi, un criterio que puede servir para
orientarse seria el de la cuantia litigiosa, de manera que aquellos supuestos en los
que la misma rebase la frontera de los 3.000 euros tendran acceso al recurso, mien-

67 Asi, entre otras, SsTC 51/1982, de 19 de junio y 3/1983, de 25 de enero.

68 Al respecto me remito a los estudios detallados que sobre la materia han realizado GOERLICH PE-
SET, J. M.2 (2021-a), «<Los medios de impugnacién», en BLASCO PELLICER, A.; ALEGRE BUENO, M.
(Dirs.), El proceso laboral. Ley 36/2011, de 10 de octubre, requladora de la Jurisdiccion Social, Tomo |, 22
edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 1813y ss., GOERLICH PESET, J. M.2 (2021-b), «Los recursos de
casacion: casacion ordinaria y casacion para la unificacion de la doctrina», en BLASCO PELLICER, A;
ALEGRE BUENO, M. (Dirs.), £l proceso laboral. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccidn
Social, Tomo |, 22 edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 1961 y ss. o LLUCH CORELL, J. (2021), «El
recurso de suplicacion», en BLASCO PELLICER, A;; ALEGRE BUENO, M. (Dirs.), £l proceso laboral. Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, Tomo |, 22 edicién, Valencia, Tirant lo
Blanch, pp. 1843y ss.
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tras que aquellos otros en los que dicha cuantia se sitle por debajo no accederan.
Esa serfa la regla general. No obstante, esta afirmacion se complementa con dos
ideas adicionales: por un lado, hay una serie de materias en las que, con independen-
cia dela cuantia, las sentencias dictadas en las mismas por los Juzgados de lo Social
no podran ser nunca recurridas por esta via —en concreto, las recogidas en el art.
191.2 LRJS—; por otro lado, también existen ciertas materias o cuestiones a las que
alude el art. 191.3 LRJS en las que, con independencia de la cuantia litigiosa, el recur-
so siempre resulta posible, ya sea de manera total, ya sea de forma limitada. Pues
bien, en este contexto, las proposiciones de reforma que se han formulado afectan
tanto a la determinacioén de la regla general, como a los perfiles de ciertos supuestos
donde procede recurso en todo caso.

16.1. Por lo que respecta a la regla general, ésta cabria deducirla del art. 191.2.9)
LRJS vy, de conformidad con la misma, pueden acceder al recurso las sentencias
dictadas en reclamaciones cuya cuantia supere los 3.000 euros. Al margen de lo
alambicada que resulta su formulacion por el empleo de una doble negacion®, algo
que siempre dificulta la comprension, las propuestas de reforma que se han barajado
han discurrido bien por la senda de cambiar el criterio de la «cuantia litigiosa» por el
de «gravameny, bien por la de incrementar la cifra de frontera. Asi se sugeria en el
plan de choque elaborado por el CGPJ en 2020, cuyas medidas 6.6 y 6.7 se movian en
dichas direcciones: la 6.6. acogia el criterio del gravamen para determinar la recurribi-
lidad; la 6.7, en sentido alternativo a la anterior, elevaba la cuantia litigiosa a los 6.000
euros. Y en ambos casos el objetivo era el de descongestionar y aligerar la carga de
trabajo de las salas. A pesar del rechazo que estas propuestas han despertado en
ciertos sectores que han criticado el hecho de que la decisién implicaria convertir en
firmes buena parte de las reclamaciones de cantidad, algo especialmente grave en
un contexto de crisis econémica y social como el actual™, a mi juicio, parecen acer-
tadas, especialmente, la de sustituir el criterio basado en la cuantia litigiosa por otro
que repose en la idea de gravamen. Al respecto, no perdamos de vista el dato de que
los medios de impugnacion en materia laboral no forman parte del contenido esen-
cial de la tutela judicial efectiva, sino que son obra del legislador ordinario, por lo que
el hecho de que unas resoluciones judiciales queden fuere del recurso de suplicacién,
en principio, no implica una vulneracion de aquél. A partir de ahi, no parece razonable
gue un asunto litigioso que rebase en poco la cuantia litigiosa y con una estimacion
parcial casi plena pueda acceder a la suplicacién y otro, estimatorio o desestimato-
rio, gue no la alcance por poco quede al margen. En ese sentido, la introduccion del
criterio del gravamen en sustitucion del basado en la cuantia me parece acertado.

69 Asi,elart. 191.2 LRJS comienza por sefalar «No procederd recurso de suplicacion...», mientras la letra
g) sefiala «Reclamaciones cuya cuantia litigiosa no exceda de 3.000 euros», lo que en una lectura
rapida lleva a que, en ocasiones, se piense que por encima de 3.000 euros no cabe recurrir, cuando es
justamente lo contrario.

70 CATALA PELLON, A. (2021), «Recursos y proceso social: puntos criticos y posibles férmulas para
lograr una respuesta judicial unificadora», Cuadernos digitales de formacion, 38, p. 17.
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16.2. La regla general de recurribilidad, como he sefalado, conoce de una plu-
ralidad de excepciones articuladas en dos grupos: por un lado, existen una serie de
supuestos en los que, con independencia de la cuantia, no consienten suplicacion;
por otro lado, la LRJS también prevé la situacion inversa, esto es, un conjunto de
casos en los que, al margen de la cuantia, la interposicion del recurso en cuestion
resulta siempre posible. Pues bien, uno de estos casos ajenos a la cuantia es el de
los supuestos de «afectacion general» a los que se refiere el art. 191.3.b) LRJS y
respecto los que sefiala que procede siempre la suplicacion en la medida que dicha
circunstancia «fuese notoria o haya sido alegada y probada en juicio o0 posea claramente
un contenido de generalidad no puesto en duda por ninguna de las partes». Esta regu-
lacién constituye un pozo de inseguridades interpretativas’™, en especial, en lo que
atafie a la «notoriedad» y a la «generalidad» donde la labor jurisprudencial ha ido
dando bandazos en unos términos mas amplios o restrictivos segun el momento.
Asi, de una notoriedad entendida en los términos del art. 281.4 LEC como «absoluta y
general», se pasé a una comprension de la misma «flexible y matizada», apreciable de
oficio por el érgano jurisdiccionaly desde aqui a una ulterior vision mas exigente en
la que se requiere para su apreciacion que se alegue y pruebe’. Asf las cosas, no es
de extrafar que una de las medidas presentes en el plan de choque del CGPJ, la 6.9,
incidiese precisamente en esta cuestion y plantease la reforma del precepto en linea
de reducir la afectacion general a los casos en que se hubiese alegado y probado, es
decir, suprimiendo la referencia a la notoriedad y a la generalidad no puesta en duda
por las partes. La propuesta se acomoda a la Ultima linea interpretativa emanada del
TS y permite ganar en términos de seguridad juridica, pudiendo tener un efecto adi-
cional de descongestionar la carga de trabajo de las salas. Por desgracia, a pesar de
sus bondades, no se recogia en el proyecto de Ley de Eficiencia Procesal™, ni aparece
en el RDL 6/2023, de 19 de diciembre.

16.3. Por ultimo, en este apartado relacionado con la suplicacién, interesa dete-
nerse en los problemas que suscita la interseccion de los criterios empleados por el
art. 191 LRJS para delimitar el acceso al recurso, o, mejor dicho, las dificultades que
surgen cuando una resolucion es susceptible de encontrar un relativo acomodo tanto
en el apartado de aquellas resoluciones que estan siempre excluidas como en el de
aquellas otras que resultan recurribles en todo caso. Asi sucede en cualquiera de las
materias dejadas al margen del acceso a la suplicacion por el art. 191.2 LRJS —esto
es, impugnacion de sanciones leves y graves, asi como las muy graves no confir-
madas, disfrute de vacaciones, materia electoral, clasificacion profesional, traslados

71 Al respecto, vid. GOERLICH LEON, A.; GOERLICH LEON, M.2 (2020), «La afectacién general como crite-
rio de recurribilidad en suplicacién», en SALA FRANCO, T. (Dir.), Problemas actuales del proceso laboral.
Homenaje al profesor José M.2 Goerlich Peset con ocasion de sus 25 afios como Catedratico de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 755y ss.

72 SsTS de 3 de octubre de 2003, R° 101/2003 y 1422/2003.

73 SsTS de 30 de enero de 2018, R° 1492/2016 y de 28 de febrero de 2018, R° 2926/2017.

74 En esta linea de valoracion critica, CATALA PELLON, A. (2021), op. cit, p. 17.
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y modificaciones sustanciales individuales, asi como suspensiones y reducciones
de jornada por debajo de los umbrales del art. 51 ET, conciliacion de la vida laboral
y familiar e impugnacién de altas médicas— cuando, adicionalmente, se plantea la
violacion de un derecho fundamental, ya que las sentencias dictadas en tales casos
son recurribles «en todo caso», seguin reza el art. 191.3.f) LRJS.

Al respecto, concretamente en el caso de la impugnacion de las decisiones de
movilidad geogréfica o modificacién sustancial, pero también de manera anéloga en
los supuestos de conciliacion de la vida laboral y familiar o en vacaciones, se habia
abierto paso la interpretacion de que, pese a la literalidad de la norma, si en un proce-
so en el seno de la modalidad regulada en el art. 138 LRJS (o, en su caso, del art. 139
o del 125 LRJS) se impugnaba una medida de este tipo y se invocaba la vulneracién
de un derecho fundamental, la sentencia que recayese en el mismo tenia abierto el
recurso de suplicacion™. Y ello con independencia de que el recurso se plantease por
motivos vinculados a la tutela del derecho fundamental o por razones de mera lega-
lidad ordinaria; de hecho, ello resultaba muy evidente en algunos pronunciamientos,
pues solicitada en la instancia la nulidad de una modificacién y, subsidiariamente,
su caracter injustificado, el Tribunal Supremo habia validado la posibilidad de que
la empresa recurriese en suplicacion sentencias que habian considerado la medida
injustificada’.

A pesar de tales precedentes, la STS de 19 de octubre de 2022, R° 1363/2019,
cambio de criterio. La nueva doctrina se puede condensar en dos ideas fundamen-
tales. La primera seria la relativa a que cuando en un proceso de impugnacion de
modificacién sustancial de condiciones de trabajo de caracter individual se hayan
planteado de forma claramente diferenciada pretensiones vinculadas a la posible
vulneracion de derechos fundamentales y otras de mera legalidad ordinaria, cabra
recurso para resolver sobre los primeros aspectos —es decir, los relacionados con
los derechos fundamentales en juego en el proceso, entre ellos, la eventual indemni-
zacioén asociada a su presunta vulneracion—, pero no asi respecto los segundos —es
decir, los que versen sobre las materias de legalidad ordinaria—. Ahora bien, y esta
serfa la segunda idea, ello sera asi cuando las pretensiones «resulten perfectamente
escindibles las unas de las otras». Por el contrario, cuando dicha separacion no resulte
factible, la sentencia sefalada deja abierta la puerta del recurso.

Esta solucion, acompafiada de voto particular, ha sido contestada desde algunos
sectores’’. No obstante, a mi juicio, resulta acertada, como ya he tenido ocasion de

75 SsTSde 10 de marzo de 2016, R° 1887/2014, de 22 de junio de 2016, R° 399/2015, de 7 de diciembre
de 2016, R° 1599/2015, de 5 de julio de 2017, R° 1477/2015, de 24 de octubre de 2017, R° 3175/2015,
de 15 de febrero de 2018, R® 1324/2016, de 22 de febrero de 2018, R°® 1169/2015 o de 5 de junio de
2018, R° 3337/2016.

76 SsTS de 9 de mayo de 2017, R° 1666/2015, de 30 de junio de 2020, R® 4093/2017 o de 7 de julio de
2021, R° 3849/2018.

77 SALINAS MOLINA, F. (2021), op. cit., p. 48.
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sostener’®. Por otra parte, a pesar de haberse dictado en el contexto de la impugna-
cién de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, entiendo que debe ser
trasladable a todos aquellos supuestos en los que se suscite un problema analogo
—por ejemplo, un pleito de vacaciones o de conciliacion de la vida laboral y familiar en
la que se plantee la vulneracion de un derecho fundamental. En todo caso, considero
que seria preferible una actuacién normativa aclaratoria, al modo de la que proporcio-
na el art. 191.3 LRJS en sus letras d) y e) para los casos en que en los que se plantea
un vicio esencial del procedimiento que ha generado indefension o cuando la senten-
cia decidio sobre la falta de jurisdiccion o competencia, respectivamente, donde las
previsiones normativas subrayan que, si el fondo del asunto se encuentra excluido de
la suplicacion, el recurso tan solo se pronunciara respecto las cuestiones sefialadas,
es decir, sobre el defecto o vicio procedimental alegado o la falta de jurisdiccion/
competencia. Pues bien, algo similar se deberia incorporar a la prevision de la letra f).

17. Al margen de la suplicacion, el otro recurso sobre el que interesa detenerse
es el de casacion en unificacion de doctrina. La razén de su existencia parte de la
actual planta de los érganos jurisdiccionales laborales, la cual determina que el co-
nocimiento de la generalidad de los asuntos corresponda en instancia a los juzgados
delo social, al tiempo que la mayoria de resoluciones dictadas por estos Ultimos sean
recurribles en suplicacién ante los Tribunales Superiores de Justicia. En este sentido,
la doctrina habia alertado del riesgo de dispersion jurisprudencial entre las diferentes
salas de lo social cuando se instituyesen™ vy, precisamente, para conjurar tal riesgo
se cred este recurso, cuya finalidad es conocer de la impugnacion de las sentencias
emanadas de los TSJ que resuelvan un recurso de suplicacion y resulten contra-
dictorias con otras resoluciones®. Asi pues, permitiria dar cumplimiento a distintos
principios y criterios constitucionales, como el principio de unidad jurisdiccional, el
papel unificador del TS, la efectividad del principio de seguridad juridica o la plenitud
del principio de igualdad.

17.1. El intento de satisfacer esta loable finalidad implica un precio que se tra-
duce en una obvia prolongacion del proceso, con el consiguiente riesgo de que los
asuntos se alarguen indebidamente. Por ello, el recurso de casacion en unificacion de
doctrina estd sujeto a unos rigidos requisitos de admisién y que, ademas, son objeto
de una interpretacion restrictiva por parte del TS. Aun asi, el nimero de asuntos que
acceden a dicho tribunal resulta elevado y un importante nimero de los mismos no
supera el trdmite de admision o, a pesar de superarlo, se rechaza por la falta de con-
tradiccion. Por ello, no es extrafiar que una de las cuestiones mas debatidas sobre la

78 NORES TORRES, L. E. (2023), «<Modificacion sustancial de condiciones de trabajo, tutela de los dere-
chos fundamentales y acceso a los recursos», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475, pp. 176
y ss. )

79 CRUZ VILLALON, J. (1989), «Constitucion y proceso de trabajo», Revista Espafiola Derecho del Trabajo,
38, pp. 228y ss. ) )

80 Entre otros, VALDES DAL-RE, F. (1989), op. cit,, p. 38.
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reforma de este recurso gire alrededor de la admision del mismo y el modo de lograr
gue satisfaga mejor su propia esencia.

17.2. Al respecto, en los ultimos tiempos, se ha cuestionado la conveniencia de
introducir el criterio del «interés casacional» en el tramite de admisién, siguiendo la
senda que ya han recorrido los restantes érdenes jurisdiccionales o el propio TC con
el requisito de la «especial trascendencia constitucional»®'. Asi, en el caso de la juris-
diccién ordinaria, el interés casacional como requisito de acceso al recurso esta pre-
sente en el art. 477 LEC, mientras que en la penal y en la contenciosa aparece en los
arts. 889 LECrim y 88 LJCA desde el afio 2015; en el caso del TC, la incorporacién de
la «<especial trascendencia constitucional» a efectos del acceso al amparo tuvo lugar
con la reforma de la LOTC en 2007. Pues bien, la incorporacion de un criterio de este
tipo también se ha propuesto para el orden social, si bien, de momento, las lineas de
reforma no van en ese sentido. Asi, de forma mucho mas limitada, la reforma opera-
da por el RDL 5/2023, de 28 de junio, modificd el art. 225 LRJS e introdujo un art. 225.
bis. El objetivo de estas medidas, procedentes del proyecto de Ley de Eficiencia Pro-
cesal y que se cuelan de manera un tanto sorprendente en un RDL de contenido tan
«heterogéneo» como el citado, es mucho mas limitado y procuran agilizar el tramite
de admisién, asi como responder a los fenémenos de litigacidon en masa. En el primer
sentido, la reforma que se lleva a cabo en el art. 225.3 LRJS provoca que cuando el
magistrado ponente considere que concurre las causas de inadmision relativas al in-
cumplimiento manifiesto e insubsanable de los requisitos procesales de preparacion,
la carencia sobrevenida de objeto o la falta de contradiccion, pasa directamente a so-
licitar el informe del ministerio fiscal, sin dar audiencia al recurrente, algo que solo se
mantiene cuando la inadmisién gire sobre la falta de contenido casacional o haberse
desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales. En cuanto a las
soluciones frente a los fendmenos de litigacién en masa, el art. 225.bis LRJS trata de
responder a los problemas derivados de la presentacion de un gran ndimero de recur-
s0s en los que se suscita una cuestion juridica sustancialmente idéntica. Asi, en tales
situaciones, el precepto permite admitir uno o varios de los recursos y suspender el
trémite de admision en los restantes a expensas de la suerte que corra el primero.

5. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

18. Alo largo de las lineas anteriores he procurado dar cuenta de las principales
cuestiones estructurales del proceso laboral que pueden alimentar el debate sobre
su eventual reforma'y, a partir de ahi, facilitar que continte desarrollando el papel que
histéricamente ha ocupado, como pieza clave del sistema de relaciones laborales.

81 SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M. (2023), «El «interés casacional» como criterio de admisién de
los recursos de casacion: algunas reflexiones para el caso de su futura aplicacion en la jurisdiccion
laboral», Trabajo y Derecho, 97, pp. 1-39.
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Ahora bien, ello no quita que existan otros retos de futuro que también deban ser
afrontados y a los que me parece oportuno aludir, siquiera sea de modo breve.

18.1. De entrada, resulta evidente la relevancia cada vez mayor que estan adqui-
riendo la movilidad laboral internacional y las relaciones laborales transnacionales,
asi como la problematica especifica que suscitan los conflictos que en este especi-
fico &mbito pueden surgir. En este sentido, hay una serie de dificultades inmediatas
que se relacionan con la determinacion de la jurisdiccion competente para resolver
el conflicto y la legislacion que debe ser aplicada, que la labor normativa mas «tradi-
cional» ha tratado de resolver a través de distintos instrumentos juridicos; se trata de
un terreno de gran interés y que, ademas, presenta nuevas perspectivas de analisis,
vinculadas a nuevos «espacios» en los que se desarrollan las relaciones laborales
(relaciones ejecutadas en remoto, llevadas a cabo en instalaciones artificiales ma-
ritimas o en el espacio ultraterrestre, etc.)®. Al hilo de lo anterior, aparecen también
una serie de dificultades derivadas, mucho menos tratadas, pero de indudable inte-
rés y trascendencia practica. Y es que, partiendo de la posibilidad de que conflictos
surgidos en otros paises, puedan ser entablados en Espafa, o, a la inversa, que una
jurisdiccion extranjera deba resolver un conflicto originado en Espafia, las partes y los
6rganos jurisdiccionales van a encontrarse con un conjunto de obstaculos afiadidos
relacionados con las comunicaciones y notificaciones, asi como con la obtencién y
practicas de la prueba. Pues bien, qué duda cabe que este tipo de problemas relacio-
nados con la internacionalizacion de las relaciones laborales va a estar muy presente
en los proximos afios y exigen de unas respuestas claras, ya que, en la actualidad,
las soluciones arbitradas tanto desde las instancias internacionales, como internas,
pivotan sobre su aplicacion en el proceso civil, sin tener en cuenta las singularidades
gue presenta el proceso social, lo que genera multiples dificultades aplicativas.

18.2. Ensegundo lugar, la existencia de un orden jurisdiccional especializado y un
procedimiento igualmente diverso en materia social se relaciona con la existencia de
un conjunto de pretensiones que requiere de una respuesta diferenciada. El alcance
de cudles sean esas pretensiones o, en otras palabras, la extension de la competen-
cia del orden social, ha tenido histéricamente unas fronteras difusas y en continua
expansion. A pesar de la tendencia expansiva, hay un reto fundamental que no ha
sido cubierto como es el relacionado con la aspiracion a convertir el orden social en
la sede donde resolver todas las pretensiones afectantes al empleo, de una manera
omnicomprensiva o «integral», con independencia de la naturaleza publica o privada
de las relaciones juridicas. Asi pues, a mi juicio, otro de los aspectos clave para la
reflexion futura debe ser el relativo a las fronteras del orden social y sus movimientos
de expansion y contraccion. En este Ultimo sentido, piénsese, en el caso del derecho
administrativo laboral, como a pesar del importantisimo avance que experimentaron
las competencias del orden social en este terreno con la LRJS, la supresion de la letra

82 Alrespecto, vid., FOTINOPOULOU BASURKO, 0. (2023), «El trabajo «transnacional». Retos presentes y
futuros de la ejecucion de servicios extraterritoriales», Labos, Vol. 4, 7, pp. 21 y ss.

Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo = Vol. 3 = NUm. 2, septiembre 2024 = 57



d) del art. 148 LRJS por obra de la Ley de Empleo en febrero de 2023, puede hacer re-
vivir los problemas de conflictos competenciales ya vividos en el pasado, provocando
una suerte de déja vu.

18.3. Un tercer punto de interés permanente desde hace ya afios es el relaciona-
do con la solucién extrajudicial de solucion de conflictos, como via que ha de permitir,
entre otras cosas, superar la excesiva judicializacion de nuestro sistema de relacio-
nes laborales y favorecer una descongestion de los érganos judiciales, algo positivo
en términos de agilidad y celeridad. A pesar del aparente empefio del legislador y de
los interlocutores sociales, lo cierto es que parece existir una cierta desconfianza
hacia los mismos; de hecho, la propia labor promocional efectuada desde la norma
resulta discutible, si nos fijamos en los supuestos que quedan excluidos de la con-
ciliacion preprocesal obligatoria o el hecho de que el acto se tenga por intentado sin
efecto transcurridos treinta dias desde la presentacion de la papeleta.

18.4. En fin, el transito del siglo XX al XX| ha venido acompafiado de una plura-
lidad de modificaciones tecnolégicas que han tenido una enorme repercusion en el
modelo de administrar justicia. La modernizacion de la justicia y de los procedimien-
tos judiciales constituye uno de los grandes retos actuales en los modelos proce-
sales, pues representa un gran aliado para lograr un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, y qué duda cabe que su digitalizacién constituye
una via aparentemente adecuada para la consecucion de tales objetivos.
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Resumen: La Directiva 2024/1233, que reforma la Directiva 2011/98, establece un
procedimiento uUnico de solicitud de permiso Unico para residir y trabajar en el terri-
torio de un Estado miembro, asi como un haz de derechos de los titulares de este
permiso y un conjunto comun de derechos para los trabajadores de terceros paises
que residen legalmente en un Estado miembro basados en la igualdad de trato. El
presente trabajo analiza cada uno de los anteriores contenidos, sefalando las dife-
rencias existentes entre la anterior Directiva y la actual; apunta las implicaciones
que la nueva Directiva tiene en la normativa espafola; indica los aspectos en los que
Espafia cumple con la misma y aquellos en los que debe introducir modificaciones y
concluye con unas consideraciones sobre el papel de la Directiva analizada en la UE.

Palabras clave: Trabajadores, nacionales de terceros paises, extranjeros, permiso
unico, procedimiento Unico, derechos, igualdad de trato

Abstract: Directive 2024/1233, which amends Directive 2011/98, establishes a
single application procedure for a single permit to reside and work in the territory of
a Member State, as well as a set of rights for holders of this permit and a common
set of rights for third-country workers legally residing in a Member State based
on equal treatment. This paper analyses each of the above contents, pointing out
the differences between the previous Directive and the current one; points out the
implications that the new Directive has on Spanish regulations; indicates the aspects
in which Spain complies with the Directive and those in which it must introduce
modifications; and concludes with some considerations on the role of the Directive
analysed in the EU.

Keywords: workers, third-country nationals, foreigners, single permit, single
application procedure, rights, equal treatment.

1. INTRODUCCION

Cuando se mira hacia atras, la reciente historia del tratamiento de la cuestion
migratoria en la Unién Europea, desde el tercer pilar del Tratado Maastrich en 1992,
que la relegé al ambito intergubernamental, pasando por su inclusién en el primer
pilar, en el Tratado de Amsterdam en 1997 aun con limitaciones, sobre todo en lo que
respecta a la exigencia de unanimidad del Consejo para la toma de decisiones, hasta
la integracion definitiva entre las competencias de la Unién Europea, con la desapa-
ricion de las mencionadas limitaciones en el Tratado de Lisboa en 2007, se asiste a
una especie de baile con coreografias ciclicas, pero con variaciones, que combinan
con distinta intensidad y protagonismo los siguientes elementos: la susceptibilidad
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de los Estados a ver limitada su soberania, el abordaje de la cuestion desde la pers-
pectiva del control de fronteras y la lucha contra la inmigracion ilegal, la tensién entre
garantia y limitacion del derecho de asilo y a la proteccion internacional, la necesaria
colaboracion con los paises de origen y de transito y una concepcion mas integral
y social, que repara en la necesidad un estatuto juridico de los nacionales de terce-
ros paises en la Unién europea y especificamente de quienes realizan una actividad
lucrativa y mas en particular un trabajo por cuenta ajena, a la vista, no solo de su
presencia real en la UE, sino de la necesidad de la UE de contar con ellos.

De forma muy esquematica podria decirse que hay dos grandes lineas en las nor-
mas y politicas de la Uni¢ europea relativas a nacionales de terceros paises, que
no son paralelas o que ni siquiera son rectas, la centrada en el control de fronteras
exteriores, inmigracion irregular y visados, que incluye el asilo y la proteccion inter-
nacional y que abarca las mas de las veces cuestiones procedimentales protagoni-
zadas por Reglamentos, y la que se centra en una perspectiva mas social dirigida a
las condiciones de residencia de los nacionales de terceros Estados, protagonizada
por Directivas. El reciente Pacto de Migracion y Asilo de la Unién Europea de mayo de
2024 ha supuesto retomar la concepcion mas cercana al control de fronteras y lucha
contra la inmigracion ilegal que la mas integral y social, aunque ha de decirse que la
Directiva que se analiza se ha adoptado durante la presidencia espafiola del Consejo
en el segundo semestre de 2023 cuando se estaba gestando dicho Pacto.

La Directiva (UE) 2024/1233 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril
de 2024, por la que se establece un procedimiento Unico de solicitud de un permiso
dnico que autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territo-
rio de un Estado miembro y por la que se establece un conjunto comun de derechos
para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado miem-
bro, y que refunde la anterior Directiva 2011/98/UE, se enmarca en la segunda de las
lineas que se acaban de mencionar. No en vano tiene su anclaje en el Plan de Accién
del Pilar Europeo de Derechos sociales’, aunque, al tratar de un procedimiento Unico
para la tramitacion de un permiso Unico, incluye rasgos de la primera en lo que se
refiere a las cuestiones procedimentales.

Precisamente, la introduccion de cuestiones procedimentales obedecid, en los
primeros afios 2000, a un intento de la Comision de combatir las reticencias de los
Estados miembros a una propuesta de Directiva relativa exclusivamente al estatu-
to juridico de los trabajadores nacionales de terceros paises en la UE que, ademas,
so6lo pudieron vencerse cuando, con el Tratado de Lisboa, se pasa de la exigencia de
unanimidad al procedimiento legislativo ordinario?. Fue entonces cuando la Directiva
2011/98 pudo salir a la luz.

1 Cairés Barreto, D.M., (2021) “El futuro de Europa y su nuevo ‘cédigo normativo social’: el plan de accién
del Pilar Europeo de Derechos sociales”, TyD num 82, 2021, pag. 5.

2 Martin Puebla, E., (2013) “La politica comun de inmigracion de la Unién Europea y Directiva del permi-
so Unico”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria nim. 32/2013, pags. 12y 13.
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Este cambio de enfoque ha permitido que la Directiva 2024/1233 profundice en
la senda marcada por su antecesora y que su caracteristica principal atafia, preci-
samente, a los derechos de los titulares del permiso Unico vy, en general, al estatuto
juridico de los trabajadores nacionales de terceros paises.

El presente trabajo analiza el contenido de la Directiva, el procedimiento Unico
para la concesion del permiso Unico, los derechos de los titulares de este permiso y el
estatuto juridico de los nacionales de terceros paises, sefialando aquello en lo que ha
modificado a la anterior y dedicando un epigrafe a su incidencia en la normativa es-
pafiola, para finalizar con unas conclusiones sobre el papel de esta Directiva en la UE.

2. LA DIRECTIVA DE PROCEDIMIENTO UNICO DE SOLICITUD
DE PERMISO UNICO PARA RESIDIR Y TRABAJAR EN UN ESTADO
MIEMBRO Y POR LA QUE SE ESTABLECE UN CONJUNTO COMUN

DE DERECHOS PARA LOS TRABAJADORES DE TERCEROS
PAISES EN LA UE

2.1. Objeto, definiciones y ambito de aplicacion

El objeto y las definiciones de la Directiva actual, que no difieren mucho de su pre-
decesora, estan previstos, respectivamente, en sus articulos 1y 2. El objeto es doble:
simplificar los procedimientos de admisién de los nacionales de terceros paises para
residir con el fin de trabajar en el territorio de un Estado miembro y facilitar el control
de su estatuto por medio del establecimiento de un procedimiento Unico de solicitud
para la expedicion de un permiso Unico, que autorice a residir y trabajar, y un conjunto
comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente
en un Estado miembro, con independencia de los fines de su admision inicial en el
territorio de dicho Estado, basado en la igualdad de trato con sus nacionales.

Este doble objeto manifiesta una de las caracteristicas propias del tratamiento de
la migracion “econdmica” de nacionales de terceros paises en la UE, que concierne a
la busqueda de vias normativas que no hieran la susceptibilidad soberanista de los
Estados miembros, a través de regular aspectos puramente formales que posibilitan
una mas facil gestiéon del fendmeno migratorio, como puede ser la creacién de un
permiso Unico para residir y trabajar, gue como veremos mas adelante es el sistema
que eligio Espafia desde la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia, y el establecimiento de un procedimiento Unico
en la concesion de estos permisos. Pero, al tiempo, salirse de lo procedimental para
introducir, en cuestiones de fondo, unos minimos, en el marco de los derechos de los
titulares del permiso Unico y yendo mas lejos, en el estatuto juridico de los trabajado-
res de terceros paises que residen legalmente en la UE. Todo ello al margen de que
“lo procedimental” no suele ser nunca una cuestion puramente formal, sino que lleva
aparejada una determinada concepcion politica y que en este caso colabora en que
la inmigracion laboral sea una materia cada vez mas europea.
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No obstante, y siempre con la salvaguarda de la soberania nacional en materia
migratoria, el articulo 1. 2 de la Directiva 2024/1233 recuerda, como hacia su prede-
cesora con otras palabras, que ésta no afectard al derecho de los Estados miembros
a establecer volumenes de admisién de nacionales de terceros paises con arreglo al
articulo 79. 5 TFUE. Aun asi, y como prueba de cuanto se acaba de decir, desaparece
la posibilidad, incluida en el articulo 8. 3 de la Directiva 2011/98, que permitia que la
solicitud de permiso Unico pudiera considerarse inadmisible debido al volumen de
admisioén de nacionales de terceros paises a efectos de empleoy, por lo tanto, no fue-
ra necesaria su tramitacion. Se limita de este modo que los Estados puedan decidir
unilateralmente que no se tramiten los permisos Unicos.

Las definiciones del articulo 2, dirigidas no sélo a lo que debe entenderse por per-
miso Unico o procedimiento Unico sino también a quienes se consideran nacionales y
trabajadores de un tercer pais, no difleren en términos generales de las previstas en la
Directiva de 2011, si bien, respecto del trabajador de un tercer pais, merece hacerse re-
ferencia a dos sutiles diferencias que podrian ser significativas. Ahora se define a éstos
como todo nacional de un tercer pais que ha sido admitido en el territorio de un Estado
miembro, que reside legalmente en él y que esta autorizado, en el contexto de una re-
lacion laboral, a trabajar en ese Estado miembro de acuerdo con el Derecho, los conve-
nios colectivos o las practicas nacionales. De un lado, se observa que se ha pasado de
“una relaciéon remunerada” a “una relacion laboral”, diferencia que puede encuadrarse
en la progresiva generacion de un concepto de trabajador en el Derecho de la UE que no
gueda ya en exclusivas manos de los Estados®. De otro, y en la misma linea, se introdu-
ce lamencién alos convenios colectivos como ambito normativo imprescindible en las
relaciones laborales de los Estados miembros. Mas alla de esto, la definicion de nacio-
nal de un tercer pais se determina por exclusion y, del mismo modo que, por ejemplo en
Espafa, se define a los extranjeros como los que carecen de nacionalidad espafiola, en
el articulo 1.7. de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y de su integracion social (LOEX), nacional de un tercer
pals es quien no es un ciudadano de la Unién en el sentido del articulo 20.1 TFUE.

Por su parte, “permiso Unico” es el permiso de residencia expedido por las autori-
dades de un Estado miembro por el que se autoriza a un nacional de un tercer pais
a residir legalmente en su territorio con el fin de trabajar y “procedimiento Unico de
solicitud” es todo procedimiento conducente a una decision sobre tal solicitud de
permiso Unico, sobre la base de una solicitud Unica presentada por un nacional de un
tercer pafs, o por el empleador de dicho nacional de un tercer pafs, con el fin de obte-
ner autorizacion para residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro.

Las definiciones de trabajador o nacional de un tercer pafs no implican que el am-
bito de aplicacion de la Directiva, previsto en su articulo 3, incluya a la generalidad de

3 CABEZA PEREIRO, J., (2018) “El concepto de trabajador en la jurisprudencia del Tribunal de justicia de
la Union Europea’, Documentacion Laboral 113, pp. 45y ss.
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los nacionales de estos paises que entren en territorio de la UE con el fin de desarro-
llar una actividad laboral. El citado precepto se encarga de diferenciar entre aquellos
alos que se aplica la Directiva y los que quedan extramuros, con el resultado de que
las exclusiones, amparadas en factores como la particularidad del estatuto juridico
del extranjero, la inexistencia de motivacion laboral para residir en la UE o la de una
relacion laboral, o, las mas de las veces, por tratarse de relaciones laborales cobija-
das en otra Directivas, son las que delimitan realmente dicho ambito.

La Directiva se aplica, como su predecesora, a los nacionales de terceros paises
gue se encuentren en alguna de estas situaciones: soliciten la residencia en un Es-
tado miembro con el fin de trabajar; hayan sido admitidos en un Estado miembro
para fines distintos de trabajo, de conformidad con el Derecho de la Unién o nacional,
estén autorizados a trabajar y sean titulares de un permiso de residencia de confor-
midad con el Reglamento (CE) 1030/2002, sobre un modelo uniforme de permiso de
residencia para nacionales de terceros paises, o hayan sido admitidos en un Estado
miembro con el fin de trabajar de conformidad con el Derecho de la Unidn o nacional.

La vinculacion entre nacionalidad de terceros paises y la finalidad laboral de la
residencia implica que esta Directiva no se aplique, por una parte, a aquellos que, aun
siendo nacionales de terceros pafses, tienen un estatuto cercano a la ciudadania de la
Unién sea por los vinculos familiares con ciudadanos de la Unidn, porque pertenecen
a terceros paises con estatuto privilegiado o por la duracion de su residencia en terri-
torio de la UE. Por ello no se regiran por la misma los nacionales de terceros paises
gue son miembros de la familia de ciudadanos de la Unidn que hayan ejercido o estén
en el gjercicio de su derecho a la libre circulacion dentro de la UE de conformidad con
la Directiva 2004/38/CE o que gocen, junto con los miembros de sus familias e in-
dependientemente de su nacionalidad, de derechos de libre circulacion equivalentes
a los de los ciudadanos de la Unién en virtud de acuerdos entre la UE y sus Estados
miembros o entre la UE y terceros paises, como es el caso de los ciudadanos de los
Estados pertenecientes al Espacio Econémico Europeo [articulo 3.2. a) y b) Directiva
2024/1233]. Y tampoco se aplicaré a quienes que sean residentes de larga duracién
de conformidad con la Directiva 2003/109/CE [articulo 3.2. i) Directiva 2024/1233].

Por otra parte, y en la misma linea, estan excluidos de la Directiva aquellos cuya
presencia en territorio de la Unién no se relaciona con motivaciones econémicas,
como quienes hayan sido autorizados a residir en un Estado miembro en virtud de
la proteccion temporal de conformidad con la Directiva 2001/55/CE, gocen de pro-
teccién internacional de conformidad con la Directiva 2011/95/UE, o de conformidad
con el Derecho nacional, las obligaciones internacionales o las practicas de un Esta-
do miembro, o hayan solicitado dicha proteccion sin que se haya adoptado aun una
decisién definitiva sobre su solicitud [articulo 3.2. f), g) y h) Directiva 2024/1233].

Por ultimo, se situan fuera de la Directiva igualmente algunas relaciones laborales,
sea porque nNo son por cuenta ajena, como es el caso de quienes hayan solicitado la
admision en el territorio de un Estado miembro como trabajadores por cuenta pro-
pia 0 hayan sido admitidos como tales [articulo 3.2. k) Directiva 2024/1233]. O bien
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porque la relacion laboral y estancia o residencia en territorio de la UE queda cubier-
ta por la aplicacién de otra Directiva o tiene particularidades. Es lo que sucede con
quienes hayan solicitado la admisién en el territorio de un Estado miembro como
trabajadores trasladados dentro de una empresa o hayan sido admitidos como tales
con arreglo a la Directiva 2014/66/UE del Parlamento Europeo y del Consejo [articulo.
3.2 d) Directiva 2024/1233]; hayan solicitado la admisién o que hayan sido admitidos
en el territorio de un Estado miembro como temporeros con arreglo a la Directiva
2014/36/UE o como “au pairs”, que tiene una regulacion especifica en la Directiva
(UE) 2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, rela-
tiva a los requisitos de entrada y residencia de los nacionales de paises terceros con
fines de investigacion, estudios, practicas, voluntariado, programas de intercambio
de alumnos o proyectos educativos y colocacién au pair [articulo. 3.2 e) Directiva
2024/1233]. Lo mismo puede decirse de los trabajadores desplazados mientras es-
tén desplazados, y de quienes hayan solicitado la admision como gente de mar a
efectos de empleo o trabajo en cualquier cometido a bordo de buques matriculados
en un Estado miembro o que naveguen bajo bandera de este, o hayan sido admitidos
como tales. [articulo 3.2. ¢) y |) Directiva 2024/1233].

A los supuestos anteriores ha de afiadirse lo dispuesto en el articulo 3.2. j) de la
Directiva 2024/1233 por el que tampoco se aplica a aquellos cuya expulsion se haya
suspendido por motivos de hecho o de derecho; exclusion cuya légica se encuentra
en gue se trata de extranjeros a los que dificilmente se les reconoce la posibilidad de
acceder a una residencia legal.

2.2. El procedimiento tnico de solicitud del permiso tnico

2.2.1. Solicitud

El procedimiento Unico de solicitud del permiso Unico sera tanto para su expe-
dicion, modificacion como renovacion y es cada Estado quien designa la autoridad
competente encargada de recibir las solicitudes y expedir el permiso (articulo 5.1 de
la Directiva 2024/1233). La solicitud corresponde al nacional del tercer pafs, a su em-
pleador, 0 a cualquiera de ellos, segun lo determine cada Estado y se considerara 'y
examinara tanto si el nacional de un tercer pais reside fuera del Estado miembro don-
de quiera ser admitido, como si reside ya en él al amparo de un permiso de residencia
valido (articulo 4.1y 2 de la Directiva 2024/1233). Posibilidad, esta Ultima, que es una
novedad de la actual Directiva, pues la Directiva 2011/98 la remitia a los Estados en
funcion de lo que previera el Derecho interno. Lo que la actual Directiva remite a los
Estados es la apertura de esta via a los que se encuentren legalmente en su territorio,
esto es, quien, por ejemplo, tenga una autorizacion de estancia. En la actualidad, por
tanto, los Estados miembros deben contemplar la posibilidad de que los residentes
legales en su territorio accedan al permiso Unico. Por ello el articulo 4.5 de la Directiva
2024/1233 enfatiza que los Estados miembros expediran el permiso Unico, tras la
entrada en vigor de las normas nacionales de desarrollo, a los nacionales de terceros
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paises que soliciten la admision y a los nacionales de terceros paises ya admitidos
gue soliciten la renovacion o la modificacion de sus permisos de residencia, cuando
se relnan las condiciones para ello.

2.2.2. Tramitacion

La decision sobre la solicitud del permiso debera adoptarse lo antes posible y en
todo caso, en los noventa dias siguientes a la fecha de presentacion de una solicitud
completa, lo que supone una reduccioén del plazo maximo previsto en la anterior Di-
rectiva que era de cuatro meses. En este plazo se incluye, como de forma novedosa
incorpora la Directiva 2024/1233, la comprobacion de la situacion del mercado labo-
ral en las solicitudes individuales de permiso Unico. No obstante, el articulo 8. 3 de
la Directiva 2024/1233 permite la prérroga de este plazo por un periodo adicional de
treinta dias, cuando concurran circunstancias excepcionales y debidamente justifi-
cadas relacionadas con la complejidad de la solicitud, que ademas deberan ponerse
en conocimiento del solicitante mediante una notificacién o una comunicacion de
conformidad con los procedimientos establecidos por el Derecho nacional.

Cuando la informacién o la documentacion presentadas en apoyo de la solicitud
sean incompletas, segun los criterios especificados en el Derecho nacional, la auto-
ridad competente comunicara al solicitante por escrito qué informacién o documen-
tos complementarios se requieren y fijaré un plazo razonable para la presentacion de
los mismos. Este requerimiento suspendera el plazo maximo para decidir, incluida la
ampliacion para circunstancias excepcionales, hasta que la autoridad competente u
otras autoridades correspondientes hayan recibido la informaciéon complementaria
gue se requiera. Si vencido el plazo otorgado no se han presentado la informacién o
los documentos complementarios requeridos, la autoridad competente podra recha-
zar la solicitud. Las consecuencias en caso de no haberse adoptado ninguna deci-
sion en el plazo establecido, se determinaran por el Derecho nacional.

2.2.3. Resolucion

Tras el examen de la solicitud, la decisiéon de expedir, modificar o renovar el permi-
so Unico, cuando el interesado redina las condiciones establecidas en el Derecho de la
Unidn o nacional, constituird un Unico acto administrativo que combinara el permiso
de residencia y el de trabajo. Pero, para el supuesto de que el Estado miembro solo
expida permisos Unicos en su territorio, y por tanto la entrada en el mismo con fines
de trabajo y residencia deba autorizarse mediante visado, el articulo 4. 3 de la Direc-
tiva 20234/1233 indica que el Estado articule la posibilidad de expedir visados a los
nacionales de terceros paises para obtener el permiso uUnico, obviamente cuando se
cumplan las condiciones previstas en el Derecho de la Unién o nacional.

La decision se notificard por escrito por la autoridad competente al solicitante,
de conformidad con los procedimientos de notificacion establecidos en el Derecho
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nacional aplicable. La actual Directiva incorpora que cuando sea el empleador quien
presente la solicitud, los Estados miembros se aseguraran de que informe al nacional
del tercer pais sobre la situacion de la solicitud y del resultado de ésta en un plazo
oportuno (articulo 5. 3 de la Directiva 2024/1233).

Cuando la decisidn sea denegatoria o se resuelva la retirada del permiso unico,
ésta se ajustard, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8 de la Directiva 2024/1233,
a los criterios previstos en el Derecho de la Union o nacional, aunque la actual Direc-
tiva incorpora la exigencia de que se adopte teniendo en cuenta las circunstancias
especificas del caso, atendiendo al principio de proporcionalidad de conformidad con
el Derecho de la Unidn y nacional. Sera recurrible, de conformidad con el Derecho
nacional del Estado miembro de que se trate y deberd notificarse por escrito y estar
debidamente motivada, con indicacion del tribunal o la autoridad administrativa ante
los que interponer recurso, asi como el plazo para interponerlo.

El articulo 10 de la Directiva 2024/1233 prevé que pueda exigirse el pago de tasas
por la tramitacién de las solicitudes, pero, respecto de su importe, impone que no
podra ser desproporcionado ni excesivo y que cuando sea el empleador el que las
abone, no tendra derecho a requerir su importe al nacional de un tercer pais. Previ-
siones diferentes a las contenidas en el anterior articulo 10, que sélo mencionaba
la exigencia de proporcionalidad del importe y que podria basarse en los servicios
efectivamente restados para la tramitacion de las solicitudes y la expedicion de los
pPermisos.

Con el fin de proporcionar una informacion adecuada sobre este procedimiento y,
a medio camino entre obligaciones de los Estados y derechos de los nacionales de
terceros paises, el articulo 9 de la Directiva 2024/1233 conmina a los Estados miem-
bros a facilitar el acceso vy, cuando asi se les solicite, proporcionar a los nacionales
de terceros paises y a sus futuros empleadores informacion adecuada sobre, por
una parte, todos los documentos justificativos necesarios para una solicitud vy, en
su caso y como novedad en la actual Directiva, sobre las tasas aplicables y, por otra,
sobre las condiciones de entrada y residencia, los derechos, las obligaciones y las
garantias procesales, incluidas las vias de reparacion juridica, de los nacionales de
terceros paises y de los miembros de sus familias, asi como informacién sobre las
organizaciones de trabajadores de conformidad con el Derecho nacional.

El permiso Unico se expedird utilizando el modelo uniforme establecido en el Re-
glamento (CE) 1030/2002 e incorporard la informacion sobre el permiso de trabajo
gue contempla dicho Reglamento, que permite la introduccion de informacion para
uso nacional sobre dicho permiso, asi como los datos relativos al lugar y autoridad de
expedicion y lugar de nacimiento del titular. Lo mismo sucede con los permisos de re-
sidencia con fines distintos de trabajo de conformidad con el citado Reglamento, que
incluiran la informacion de la autorizacion para trabajar, independientemente del tipo
de permiso de que se trate, sin que sea necesario en ninguno de los dos supuestos
expedir un documento adicional como prueba de autorizacién de acceso al mercado
de trabajo, aunque si podran incluir en formato papel datos adicionales relacionados
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con la relacion laboral del nacional de un tercer pais, como, por ejemplo, el nombre y
la direccion del empleador, el lugar de trabajo, el tipo de trabajo, las horas de trabajo y
la remuneracion, o bien almacenar tales datos en el formato electrénico por medio de
las vias que posibilita dicho Reglamento, en cuyo caso, el titular del permiso tendra
derecho a verificar la informacién personal contenida en el permiso y, si asi procede,
a que se rectifique o suprima (articulos 6 y 7 de la Directiva 2024/1233).

2.3. Derechos de los titulares del permiso tnico

La Directiva 2024/1233 supone una mejora notable respecto de su predecesora
en cuanto a los derechos de los titulares del permiso unico y en el estatuto juridico
de los trabajadores nacionales de terceros paises, principalmente en las garantias y
proteccion de los mismos.

El articulo 11. 1 de la citada Directiva hace referencia a los derechos de los titula-
res del permiso Unico ya contenidos en su anterior version relativos a la libre entrada,
acceso y residencia en el territorio del Estado miembro que haya expedido el permiso
unico, siempre que el titular redina todos los requisitos de admision y dentro de los
limites previstos por el Derecho nacional; a la informacion de los derechos asociados
al permiso conferidos en virtud de la Directiva u otras disposiciones del Derecho de |a
Unién o nacional, y al ejercicio de la actividad laboral especifica autorizada en virtud
del permiso Unico de conformidad con el Derecho nacional. Los términos en este
sentido del articulo 11.7 ¢) de la Directiva 2024/1233, “el permiso Unico habilitara a
su titular (...) a ejercer la actividad especifica autorizada en virtud del permiso Unico
de conformidad con el Derecho nacional”, no hacen referencia tanto a un derecho a
ejercer la actividad autorizada, que por otra parte serfa dificil garantizar en el &mbito
privado, cuanto a que el permiso faculte para la realizacion de la misma en los térmi-
nos de la normativa nacional.

2.3.1. Cambio de empleador

Pero junto a los derechos previstos en la Directiva 2011/98, hay nuevos derechos
gue incorporan una flexibilidad en la dindamica permiso-empleo que adna proteccion
de la legalidad de la residencia del nacional del tercer pais y eficiencia en la gestion.
El primero de ellos es la posibilidad de cambiar de empleador durante la vigencia del
permiso Unico, si bien puede supeditarse a determinadas exigencias. Por una parte,
a un periodo minimo de empleo para el primer empleador. Este periodo minimo de
empleo no podra exceder de la duracién del contrato de trabajo o del periodo de vali-
dez del permiso que, a su vez, no podra exceder de seis meses. No obstante, se con-
templa la posibilidad de que los Estados miembros permitan al titular de un permiso
Unico cambiar de empleador antes de que expire dicho periodo minimo, en supuestos
debidamente justificados de incumplimiento grave por parte del empleador de las
condiciones contractuales de la relacion laboral. Por otra parte, puede condicionarse
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a la comprobacion de la situacion del mercado laboral si el Estado miembro de que
se trate realiza dicha comprobacion para las solicitudes de permiso Unico. Y, por ulti-
mo, puede exigirse que los cambios de empleador sean notificados a las autoridades
competentes, de conformidad con los procedimientos establecidos en el Derecho na-
cional. En estos casos el derecho del titular del permiso Unico a cambiar de emplea-
dor podra suspenderse durante un periodo maximo de cuarenta y cinco dias a partir
de la fecha de notificacién a las autoridades nacionales competentes, si bien puede
prorrogarse por un periodo adicional de quince dias en circunstancias excepciona-
les y debidamente justificadas (Articulo 8.4 de la Directiva 2024/1233). Durante ese
periodo, dichas autoridades podran verificar si se cumplen las condiciones relativas
al perfodo minimo de empleo y al examen de la situacion nacional de empleo, segun
proceda, y verificar también si se siguen cumpliendo los demas requisitos estableci-
dos en el Derecho de la Unién o nacional. El Estado miembro podra oponerse al cam-
bio de empleo durante el citado periodo de cuarenta y cinco dias y se entiende que
asimismo durante el periodo prorrogado de quince dias, hasta los sesenta, aunque la
Directiva solo mencione al periodo de cuarenta y cinco dias.

2.3.2. Desempleo y vigencia del permiso

Un segundo derecho de no poca importancia es que el desempleo no constituya
en si mismo un motivo para retirar un permiso Unico cuando se den las siguientes
condiciones. En primer lugar, que el periodo total de desempleo no exceda de tres
meses durante el periodo de validez de un permiso Unico, o de seis meses si el na-
cional de un tercer pais ha sido titular del permiso Unico durante mas de dos afios,
aunque el Estado miembro podra permitir que el titular de un permiso Unico perma-
nezca desempleado durante un periodo mas largo. En particular, el Estado miembro
ampliara tres meses el periodo de desempleo cuando las autoridades competentes
determinen que existen motivos razonables para creer que el titular del permiso uni-
co ha estado sometido a unas condiciones de trabajo especialmente abusivas, tal
como se definen en el articulo 2 i), de la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y
medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion
irreqular. El articulo citado define las condiciones de trabajo especialmente abusi-
vas como aquellas en las que se aprecia una desproporcion flagrante con respecto
a las condiciones de empleo que disfrutan los trabajadores empleados legalmente,
incluidas las que resultan de la discriminacion por razén del sexo o de otro tipo y, por
ejemplo, afecten a la salud y la seguridad de los trabajadores y atenten contra la dig-
nidad humana. Por lo demas, y para la generalidad de los casos, cuando el periodo de
desempleo supere los tres meses, los Estados miembros podran exigir a los titulares
del permiso Unico que aporten pruebas de que disponen de recursos suficientes para
mantenerse sin recurrir al sistema de asistencia social del Estado miembro de que
se trate. En segundo lugar, que el inicio y, de tener lugar, el final de cualquier periodo
de desempleo, se notifiquen, por el trabajador o el empleador, segun lo que determine
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el Estado miembro, a las autoridades competentes, de conformidad con los procedi-
mientos nacionales pertinentes.

Cuando un titular de un permiso Unico encuentre un nuevo empleador dentro del pe-
riodo permitido de desempleo de tres, seis meses o el periodo ampliado al que se ha he-
cho referencia, y el acceso al nuevo empleo se supedite a la situacién del mercado laboral
0 ala notificacion de los cambios, se permitira al titular del permiso Unico permanecer en
su territorio hasta que las autoridades competentes hayan verificado el cumplimiento de
las mismas, aun cuando el periodo de desempleo autorizado haya expirado.

2.3.3. Derecho a permanecer en el pais mientras se renueva el permiso

Un tercer derecho es el de permanecer en el Estado en tanto se renueva el permi-
so gue incluye que, si el permiso Unico caducase durante el procedimiento para su
renovacion, los Estados miembros permitan al nacional de un tercer pals permanecer
en su territorio como si fuese titular de un permiso Unico, hasta que las autoridades
competentes hayan adoptado una decision sobre la solicitud de renovacion.

2.4. Estatuto juridico de los nacionales de terceros paises que trabajan en
los Estados miembros

Elarticulo 12 de la Directiva 2024/1233 consagra, como su predecesor, el derecho
alaigualdad de trato de los trabajadores de terceros paises ya autorizados a trabajar,
gue se entiende sin perjuicio del derecho del Estado miembro a retirar o denegar la
renovacion del permiso Unico, el permiso de residencia expedido con fines distintos
del trabajo o cualquier otra autorizacion para trabajar en un Estado miembro.

2.4.1. Condiciones de trabajo, derechos colectivos y proteccion de la Seguri-
dad Social

La igualdad de trato, que se concreta en distintos aspectos, contempla ciertas no-
vedades respecto de la normativa anterior. Asi, la igualdad en las condiciones laborales,
referidas al salario, despido y seguridad y salud en el trabajo, ha pasado a ser igualdad
en condiciones laborales y de empleo, a las que se incorporan otras materias —amén
de que "salario” haya pasado a ser “remuneracion”"— como el horario de trabajo, los
permisos y las vacaciones, y la igualdad de trato de hombres y mujeres. También se
ha ampliado el elenco de derechos colectivos que, de mencionar Unicamente la liber-
tad de asociacion y de afiliacion y participacion en una organizacion de trabajadores o
empresarios o en cualquier organizacion profesional, incluidas las ventajas conferidas
por éstas, menciona en la actualidad, ademas, el derecho a la huelga y a la accion sin-
dical, de conformidad con el Derecho y las practicas nacionales del Estado miembro, y
el derecho a negociar y a concertar convenios colectivos, sin perjuicio, siempre, de las
disposiciones nacionales en materia de orden publico y seguridad publica.
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Otros derechos a la igualdad de trato se prevén en los mismos términos que la
anterior Directiva, como el relativo a los servicios de asesoria y de informacion pro-
porcionados por las oficinas de empleo, o a las ramas de la seguridad social, tal como
se definen en el Reglamento (CE) 883/2004, que no podra limitarse a los trabajadores
de terceros paises que tienen un empleo o que lo hayan tenido durante un periodo
minimo de seis meses y que estén registrados como desempleados. Se admite, no
obstante, que no tengan acceso a las prestaciones familiares cuando hayan sido
autorizados a trabajar por un periodo inferior seis meses, o cuando se trate de una
autorizacion para cursar estudios, o si la autorizacion para trabajar es en virtud de
un visado, lo que puede suceder con situaciones de estancia o trabajadores despla-
zados o temporeros.

En cualquier caso, en materia de pensiones, la igualdad de trato queda asegurada.
Asf, los trabajadores de terceros paises que se trasladen a un tercer pais, o sus su-
pérstites que residan en terceros paises y sean titulares de derechos generados por
esos trabajadores recibirén las pensiones legales por vejez, invalidez o fallecimiento
derivadas del empleo anterior de tales trabajadores y adquiridas con arreglo a la le-
gislacion mencionada en el articulo 3 del Reglamento (CE) 883/2004, en las mismas
condiciones y en las mismas cuantias que los nacionales de los Estados miembros
de que se trate cuando se trasladan a un tercer pafs.

2.4.2. Derecho a la educacion y formacion profesional

Los derechos a la educacion y formacion profesional y al reconocimiento de los
titulos, certificados y otras cualificaciones profesionales, de conformidad con los pro-
cedimientos nacionales aplicables, tampoco presentan variaciones. Se admite que
los Estados miembros puedan cefir el derecho a la educacion y formacién profesio-
nal a los trabajadores de terceros paises que tienen un empleo o que lo hayan tenido
y estén inscritos como desempleados, o excluir a los trabajadores de terceros paises
gue han sido admitidos en su territorio fines de investigacion, estudios, practicas,
voluntariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos y colo-
cacion “au pair” de acuerdo con la Directiva (UE) 2016/801, antes Directiva 2004/114;
o excluir los créditos y becas de estudio y de manutencion u otros tipos de créditos
y becas, o establecer requisitos previos especificos, como un conocimiento adecua-
do de la lengua y el pago de las tasas de matricula de conformidad con el Derecho
nacional, con respecto al acceso a la universidad y a la ensefianza y la formacion
postsecundaria, asf como a la ensefianza y la formacioén profesional que no esta di-
rectamente relacionada con la actividad laboral especifica.

2.4.3. Derecho a los beneficios fiscales y acceso a los bienes y servicios ptblicos

La igualdad en los beneficios fiscales se condiciona légicamente y como antes,
a que el trabajador tenga su residencia fiscal en el Estado miembro de que se trate,
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pero la actual Directiva introduce la posibilidad de condicionar los beneficios fiscales
por miembros de la familia del trabajador a que aquellos se encuentren en el territorio
del Estado miembro de que se trate.

Por ultimo, el derecho a la igualdad en el acceso a los bienes y servicios y la obten-
cion de bienes y servicios ofrecidos al publico, incluidos los procedimientos de acce-
so a la vivienda publica y privada contemplados en el Derecho nacional, sin perjuicio
de la libertad de contratacion de conformidad con el Derecho de la Unién y nacional,
presenta igualmente variaciones en sus posibles limitaciones pues, aungue, como
en la anterior versién, cabe limitar su aplicacion a los trabajadores de terceros paises
que tengan un empleo y restringir el acceso a la vivienda, se incorpora como novedad
en este Ultimo caso, una salvedad, que se trate del alquiler de una residencia privada,
dentro de los limites previstos por el Derecho nacional.

2.4.4. Garantias y proteccion de la igualdad de trato

A fin de garantizar la efectividad de la igualdad de trato, la Directiva 2024/1233
contempla dos previsiones sin precedentes en la anterior. Por una parte, su articulo
13 relativo al seguimiento, evaluacion, inspecciones y sanciones, que sefiala que los
Estados miembros estableceran medidas para prevenir posibles abusos y sancionar
infracciones por parte de los empleadores de las disposiciones nacionales sobre la
igualdad de trato. Las medidas incluiran el seguimiento, las evaluaciones y, cuan-
do proceda, las inspecciones, especialmente en los sectores donde existe un mayor
riesgo de violaciones de los derechos laborales, de conformidad con el Derecho o las
practicas administrativas nacionales.

En particular se indica que los Estados miembros garantizaran que los servicios
encargados de la inspeccion de trabajo u otras autoridades competentes y, cuando el
Derecho nacional asi lo establezca para los nacionales del Estado miembro, las orga-
nizaciones que representan los intereses de los trabajadores tengan acceso al lugar
de trabajo. Se afiade que, en los supuestos en que el empleador proporcione el alo-
jamiento y cuando asi esté previsto por el Derecho nacional para los nacionales del
Estado miembro, el acceso al lugar de trabajo incluira el acceso a dicho alojamiento,
siempre que el trabajador del tercer pais dé su consentimiento a dicho acceso.

Se incorpora igualmente la exigencia de que los Estados miembros establezcan
sanciones a los empleadores que no hayan cumplido sus obligaciones en el marco
de la Directiva, que deberan ser efectivas, proporcionadas y disuasorias.

Por otra parte, el articulo 14 de la Directiva 2024/1233, centrado en la facilitacion
de las denuncias y vias de reparacion juridica, impone a los Estados miembros garan-
tizar la existencia de mecanismos eficaces para que los trabajadores de terceros pai-
ses puedan presentar denuncias contra sus empleadores de forma directa, a través
de una autoridad competente del Estado miembro cuando asi lo disponga el Derecho
nacional o a través de terceros que, de conformidad con los criterios establecidos en
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su Derecho nacional, tengan un interés legitimo en garantizar el cumplimiento esta
Directiva y las disposiciones nacionales adoptadas de conformidad con ella. Estos
terceros deberan poder intervenir, en nombre de un trabajador de un tercer pais o en
apoyo de este, con su consentimiento, en cualquier procedimiento de orden adminis-
trativo o civil destinado a hacer cumplir esta Directiva y las disposiciones nacionales
adoptadas con arreglo a la misma.

Por lo demas, también debera garantizarse a estos trabajadores el mismo acceso
que los nacionales del Estado miembro en el que residan a medidas de proteccion
contra el despido u otro trato desfavorable por parte del empleador como reaccion a
una denuncia dentro de la empresa, 0 a cualquier procedimiento juridico destinado a
hacer cumplir esta Directiva y las disposiciones nacionales adoptadas de conformi-
dad con ella.

2.5. Las disposiciones finales de la Directiva 2024/1233, en particular su
aplicacion y transposicion

Como su predecesora, la Directiva 2024/1233 garantiza en su articulo 15 la apli-
cacion del principio de mayor favorabilidad no sélo en lo que respecta al Derecho
interno de cada Estado miembro, sino y muy en particular a los acuerdos internacio-
nales de cardcter bilateral o multilateral, dada la relevancia de este tipo de acuerdos
en la materia que nos ocupa. Por ello, el articulo citado entiende que la Directiva se
aplicara sin perjuicio de la aplicacion de disposiciones mas favorables del Derecho de
la Unién, como pueden ser los acuerdos bilaterales o multilaterales celebrados entre
la Unidn, o la Unién y sus Estados miembros, por una parte, y uno o varios terceros
paises, por otra parte, y los acuerdos bilaterales o multilaterales celebrados entre uno
0 mas Estados miembros y uno 0 mas terceros Estados.

En lo que se refiere a la informacién al publico, el articulo 16 de la Directiva
2024/1233 amplia el contenido de la informacion que ha de brindarse respecto del
articulo 14 de la anterior Directiva, que se limitaba a exigir a los Estados miembros
la puesta a disposicion del publico en general de informacién actualizada periédica-
mente sobre las condiciones de admision y residencia de los nacionales de terceros
paises en su territorio con el fin de trabajar. El articulo 16 de la Directiva 2024/1233
exige, no solo que la informacion sea facilmente accesible a través de fuentes accesi-
bles en los terceros paises, sino que la informacion debe hacer referencia igualmente,
en linea con lo previsto en su articulo 9, a todos los documentos justificativos necesa-
rios para la solicitud de un permiso Unico y a las condiciones de entrada y residencia,
incluidos los derechos, las obligaciones y las garantias procesales, de los nacionales
de terceros paises y de los miembros de su familia.

Especial subrayado merecen las disposiciones sobre entrada en vigor y transpo-
sicion, porque la incidencia de la derogacion de la Directiva 2011/98/UE introduce
el concepto de aplicacion de la Directiva 2024/1233 que puede requerir una mayor
explicacion. Asi, la Directiva 2024/1233 entré en vigor a los veinte dias de su publica-
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cién en el Diario Oficial de la Unién Europea, que fue el 30 de abril de 2024 (articulo
20 de la Directiva 2024/1233). El plazo de transposicién para dar cumplimiento a los
articulos que contienen modificaciones de la Directiva 2011/98 es, a mas tardar, el
21 de mayo de 2026 (articulo 18 de la Directiva 2024/1233). Al dia siguiente, el 22
de mayo de 2026, quedard derogada la Directiva 2011/98 (articulo 19 de la Directiva
2024/1233). Por ello, los articulos de la Directiva 2024/1233 que no introducian nin-
guna modificacion de su predecesora resultaran aplicables a partir de dicha fecha
(articulo 20 de la Directiva 2024/1233). Se entiende que dicha aplicacién tiene senti-
do Unicamente para los casos en los que la Directiva 2011/98 no se haya traspuesto
al ordenamiento interno de los Estados miembros.

En esta direccion, el articulo 18 de la Directiva 2024/1233, al tiempo que regula
que los Estados miembros incluyan en las normas que la traspongan una referencia
a lamisma o acompafien dicha referencia en su publicacion oficial, de acuerdo con la
modalidad y formulacién que establezcan, exige también que incluyan una mencién
que precise que las referencias hechas en las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas en vigor a la Directiva derogada se entenderan hechas a la presente
Directiva.

Se contempla asimismo la presentacion de informes periédicos de la Comision
al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Directiva en los Esta-
dos miembros, donde propondré las modificaciones que considere necesarias vy el
primero de ellos sera a mas tardar el 21 de mayo de 2029. Se prevé también que
los Estados miembros presenten a la Comision (Eurostat), por primera vez a mas
tardar el 30 de junio de 2028 y cada afio posteriormente, estadisticas sobre el nu-
mero de nacionales de terceros paises que hayan solicitado un permiso Unico, a los
gue se es haya concedido y a los que se les haya renovado o retirado durante el afio
natural transcurrido, de acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento (CE) 862/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007, sobre las estadisticas
comunitarias en el ambito de la migracion y la proteccion internacional. La novedad
de la actual Directiva reside no soélo, obviamente en las fechas de presentacion de los
informes y las estadisticas, sino en la exigencia de que dichas estadisticas corres-
pondan a periodos de referencia de un afio natural, se desglosen por tipo de decision,
motivo de la decision, duracion de la validez de los permisos, ciudadania, sexo y edad
y, cuando se conozca, por ocupacion, y que se comuniguen en un plazo de seis me-
ses a partir del final del periodo de referencia.

3. INCIDENCIA DE LA DIRECTIVA 2024/1233 EN LA NORMATIVA
ESPANOLA DE EXTRANJERIA

Como se adelanté al principio de este estudio, el dato de que Espafia optara por un
permiso Unico y un procedimiento Unico desde su primera ley de extranjeria implica
gue ni la Directiva 2024/1233, ni en su tiempo la Directiva 2011/98, exijan cambios
en nuestro sistema de autorizacién de los nacionales de terceros paises para trabajar
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en Espafia. En paralelo, en la medida en que la Directiva configura el estatuto juridico
de estos como minimo, la normativa espafiola en términos generales superaria dicho
umbral, aunque merece la pena hacer un repaso a la misma para clarificar si, en efec-
to, se cumplen con los estandares de la Directiva.

3.1. El procedimiento unico de solicitud del permiso tnico

Enla LOEX y el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracién social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009 (REX)
es continua la referencia a la autorizacién para residir y trabajar, como una unica
autorizacion.

El ejemplo mas claro es el primer parrafo del articulo 36.17 LOEX, sobre autoriza-
cion de residencia y trabajo, por el que los extranjeros mayores de dieciséis afios
precisaran, para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, de la co-
rrespondiente autorizacion administrativa previa para residir y trabajar, ya lo que afia-
de que la autorizacion de trabajo se concedera conjuntamente con la de residencia,
salvo en determinados supuestos que a los efectos de este trabajo no son relevantes.

Una mirada al Capitulo Il (Residencia temporal y trabajo por cuenta ajena) del
Titulo IV (Residencia temporal) del REX confirma que la autorizacion genérica para
trabajar en Espafia es la del permiso Unico en el marco de un procedimiento Unico en
el que la autorizacion inicial la solicita el empleador, pero la renovacion el trabajador
(articulos 67 y 71 REX, respectivamente), optando asi por todas las posibilidades
previstas por la Directiva. El procedimiento, a grandes rasgos, viene marcado por los
siguientes hitos: solicitud por parte del empleador, que requiere del cumplimiento de
unos requisitos relativos tanto a la residencia como al trabajo (articulos 64 y 69 REX),
solicitud del visado por parte del trabajador si no reside en Espafia, una vez notificada
la concesion de la autorizacion, y tras su concesion, entrada en Espafia, alta en la
Seguridad Social, y solicitud de la tarjeta de residencia (articulos 67 y 70 REX).

Las autoridades competentes en materia de informes, resoluciones y sanciones
las determina la DA 12 REX y la posibilidad de subsanacién en caso de documenta-
cion incompleta en la solicitud de la autorizaciéon se contempla especificamente en el
articulo 67. 5 REX, que establece un plazo de diez dias, transcurrido el cual se tendra
al solicitante por desistido y se procedera al archivo de su expediente, dictandose al
efecto la oportuna resolucion.

En lo tocante al plazo para resolver, la DA12 LOEX fija un plazo maximo “para no-
tificar las resoluciones de las solicitudes” de tres meses contados a partir del dia
siguiente al de la fecha en que hayan tenido entrada en el registro del érgano compe-
tente para tramitarlas, transcurrido el cual habran de entenderse desestimadas y en
los mismos términos se pronuncian el articulo 67. 6, la DA 122 y la DA 132 REX. En
dicho plazo se incluye, como requiere la Directiva, el examen de la situacién nacional
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de empleo previsto en el articulo 65 REX. Idéntico plazo se prevé para las renovacio-
nes, con la particularidad de que el silencio sera positivo (DA12 LOEX y articulo 71.
9 REX) y para la modificacién de autorizaciones serd de un mes (DA 12 LOEX). No
estd prevista en nuestra normativa interna la posibilidad de ampliarlo por un periodo
adicional de treinta dias, cuando concurran circunstancias excepcionales y debida-
mente justificadas relacionadas con la complejidad de la solicitud, como plantea el
articulo 8. 3 de la Directiva 2024/1233.

Conviene subrayar que el maximo de tres meses en la LOEX y el REX se refiere
exclusivamente a la resolucion de la autorizacién porque, si fuera preciso el visado, el
nacional del tercer pais debe solicitarlo en el término de un mes desde la resolucién
favorable sobre la autorizacion y el plazo para resolver es de un mes desde la solici-
tud (articulo 70. 2 y 5y DA122. 2 REX).

Sin embargo, esta previsién no debe considerarse como un incumplimiento de la
Directiva, en la medida que ésta, cuando contempla el plazo de resolucion, lo circuns-
cribe a la autorizacion, pues, como se ha visto, su articulo 4.4 aclara que si el Estado
miembro solo expide permisos Unicos en su territorio, debera articular la posibilidad
de expedir visados a los nacionales de terceros paises para obtener el permiso unico,
luego la expedicion del visado no formaria parte del procedimiento referido a la auto-
rizacién. La propia normativa interna deja claro que estamos ante dos procedimien-
tos diversos, uno de autorizacion de residencia y trabajo y otro de visados, regulan-
dolos en distintos preceptos (articulos 67 y 71 REX) y con una disposicion adicional
especifica sobre el procedimiento en materia de visados (DA 102 REX).

En cuanto exigencia de motivacion, la normativa espafiola cumple con la Direc-
tiva. El articulo 20 LOEX indica que los procedimientos administrativos que se esta-
blezcan en materia de extranjeria respetaran en todo caso las garantias previstas en
la legislacion general sobre procedimiento administrativo, especialmente en lo rela-
tivo, en lo que aqui interesa, a la motivacion de las resoluciones, salvo en materia de
visados, pues la denegacion del visado sdélo debe ser motivada cuando se trate de
visados de residencia para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena'y
de visados de estancia o de transito (articulo 27. 6 LOEX). El articulo 67. 6 REX, algo
parcamente, exige la motivacion de la resolucion sobre la autorizacion de trabajo y
residencia, pero es con claridad el articulo 69. 2 REX el que indica que la denegacion
habra de ser motivada y expresara los recursos que contra ella procedan, el érgano
administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarlo y el plazo para interpo-
nerlos. Ilgualmente, la legislacion administrativa exige la motivacion de las resolucio-
nes y que estas informen sobre los recursos procedentes y su plazo, asi como sobre
los 6rganos ante los que deben planearse (articulos 35y 88.3 de la Ley de la Ley
39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas).

Respecto a las tasas, ciertamente ni los articulos 44 y ss. LOEX ni la DA 182 REX
indican expresamente que el importe no podra ser desproporcionado ni excesivo,
pero la regulacion detallada en la LOEX sobre sus condiciones permitiria entender
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gue su configuracion se ampara en el principio de proporcionalidad. Lo que si incluye
el articulo 46. 2 LOEX es la nulidad del pacto por el que el trabajador por cuenta ajena
asuma la obligacion de pagar en todo o en parte el importe de las tasas establecidas,
en linea con la advertencia de la Directiva por la que, cuando sea el empleador el que
abone las tasas, no tendra derecho a exigir el importe de dichas tasas al nacional de
un tercer pais, otra cosa es que esta repeticion sea controlable.

Algo similar sucede con la exigencia de que la denegacion o la resolucion sobre la
retirada del permiso Unico se adopte teniendo en cuenta las circunstancias especifi-
cas del caso atendiendo al principio de proporcionalidad de conformidad con el De-
recho de la Unidn y nacional (articulo 8 de la Directiva 2024/1233). No se contempla
expresamente en la normativa espafiola de extranjeria, pero la depurada regulacion
de los requisitos para el reconocimiento en lo que atafie a la concesién y denegacion
de la autorizacion, asi como la renovacion, sobre todo la flexibilidad de las condicio-
nes de esta ultima, podrian entenderse como el reverso de la proporcionalidad y la
atencion a las circunstancias especificas del caso.

Junto a las disposiciones anteriores, que suscitan la duda de la necesidad de in-
troducir los criterios sefialados en la configuracion de la cuantia de las tasas y en
la denegacion de las autorizaciones, hay dos cuestiones que si que es necesario in-
corporar en nuestra normativa. En primer término, la exigencia de que el empleador
informe al nacional del tercer pais sobre la situacion de la solicitud y del resultado de
esta en un plazo oportuno de acuerdo con el articulo 5. 3 de la Directiva 2024/12383.
En segundo término, la exigencia de facilitar el acceso y proporcionar una informa-
cion adecuada, si asi se solicita, prevista en el articulo 9 de la Directiva 2024/12383.
Aunque este articulo pareceria mas un mandato a los Estados de establecer cauces
para acceder a dicha informacion y estar en condiciones de brindarla cuando se soli-
cite, que propiamente un derecho, el articulo 11 de la Directiva si que prevé, entre los
derechos de los titulares del permiso Unico, el de ser informados de los derechos aso-
ciados al permiso conferidos en virtud de la misma. Por lo demas, ha de decirse que
en la pagina web del Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, en el
apartado “migraciones” y en la seccion “vivir en Espafia” puede navegarse y acceder
a los documentos justificativos necesarios para una solicitud y la normativa, aunque
quiza fuera necesaria mayor informacién sobre los derechos, las obligaciones y las
garantias procesales, incluidas las vias de reparacion juridica, o la informacion sobre
las organizaciones de trabajadores*.

3.2. Derechos de los titulares del permiso tnico

Algunos de los derechos conferidos por el permiso Unico previstos en el articulo
11 de la Directiva se regulan como claros derechos, como puede ser el de la libre

4 https://www.inclusion.gob.es/web/migraciones/vivir-en-espana
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entrada, acceso y residencia en el territorio del Estado miembro que haya expedido
el permiso Unico, que tiene su trasunto en el articulo 5 LOEX, sobre la libertad de
circulacion.

Otros no se contemplan como tales, como el relativo a la informacién de los de-
rechos asociados al permiso conferidos en virtud de la Directiva, como ya se ha an-
ticipado en el epigrafe anterior. En cuanto al ejercicio de la actividad laboral especi-
fica autorizada en virtud del permiso Unico, el sistema espafiol de autorizacion para
trabajar y residir, disefiado en los articulos 63 y ss. REX —autorizacion inicial de un
afio, con limites de actividad y geogréficos, renovable dos veces por dos afios, ya sin
limitaciones— habilita con toda claridad a realizar la actividad autorizada. Ademas,
se tipifica como infraccion muy grave en virtud del articulo 54. 2 a) LOEX, que el em-
pleador que no dé de alta, en el Régimen de la Seguridad Social que corresponda, al
trabajador extranjero cuya autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena hu-
biera solicitado, o no registre el contrato de trabajo en las condiciones que sirvieron
de base a la solicitud, en el momento en que el empresario tenga constancia de que
el trabajador se halla legalmente en Espafia habilitado para el comienzo de la relacion
laboral. Aunque estara exento de esta responsabilidad cuando comunique a las auto-
ridades competentes la concurrencia de razones sobrevenidas que puedan poner en
riesgo objetivo la viabilidad de la empresa o que, conforme a la legislacion, impidan
el inicio de dicha relacion.

Los nuevos derechos de la Directiva 224/1233 referidos al cambio de empleador,
a que el desempleo no sea causa de revocacion de la autorizacion y a residir en el
pais mientras se renueva la autorizacion, se deducen de la propia dinamica de la
autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, como se analiza es-
pecificamente a continuacion.

3.2.1. Cambio de empleador

La posibilidad de cambiar de empleador durante la vigencia de la autorizacién de
residencia y trabajo se articula en diferentes escenarios. Por una parte, cuando, una
vez efectuada la entrada en Espafia, el trabajador no es dado de alta en la Seguridad
Social (articulo 67. 8 y 9 REX). Si se produce comunicacién previa a la Oficina de
Extranjeria, por parte del propio trabajador o del empleador, de las circunstancias
gue impiden el alta, cabe la posibilidad de que un segundo empleador presente una
solicitud para el trabajador extranjero dentro del plazo de cuarenta y cinco dias, si es
desistimiento por la imposibilidad justificada del alta, o sesenta, si es fallecimiento o
desaparicion de la empresa. Este plazo cuenta desde la fecha de entrada del trabaja-
dor en territorio espafiol.

Por otra parte, es posible modificar las limitaciones relativas a la ocupacion y
ambito geografico de las autorizaciones iniciales a tenor del articulo 203 REX, lo que
con toda probabilidad implica un cambio de empleador. Asi, durante la vigencia de las
autorizaciones iniciales de residencia y trabajo, el érgano competente por razon del
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lugar donde se vaya a iniciar la relacién laboral podré modificar su alcance en cuanto
a la ocupacion, sector de actividad y/o ambito territorial de limitacion, siempre a pe-
ticion de su titular, pero se tendrd en cuenta la situacién nacional de empleo (art. 203
LOEX). La modificacién se resolverd y notificard en el plazo de un mes y el silencio
administrativo es positivo (DA 12 LOEX).

Por ultimo, de las condiciones para la renovacion de las autorizaciones de resi-
dencia temporal y trabajo por cuenta ajena (articulo 71 REX) deriva asimismo la po-
sibilidad de cambiar de empleador porque, en primer lugar, desaparecen limites geo-
graficos, ocupacionales y la condicién de respetar la situacion nacional de empleo,
de acuerdo con los arts. 72 REX'y 40. 1 b) LOEX, respectivamente. En segundo lugar,
la renovacion procede, en lo que aqui interesa, si el extranjero ha trabajado al menos
tres meses y acredita acumulativamente que la prestacion finalizé por causas ajenas
a su voluntad, que en el momento de la solicitud de la renovacion tiene un nuevo con-
trato en vigor, que ha buscado activamente empleo y que consta inscrito en el servi-
cio publico de empleo. También procede cuando ha trabajado al menos seis meses
en el empleo que dio lugar a la autorizacion inicial y ha suscrito nuevo contrato acor-
de con la autorizacion o dispone de un nuevo contrato condicionado a la renovacion.

Ha de concluirse que Espafia cumple con las previsiones de la Directiva, sin que el
hecho de que no se contemple especificamente la posibilidad de acceder a otro em-
pleo en los supuestos debidamente justificados de incumplimiento grave por parte
del empleador de las condiciones contractuales de la relacién laboral, afecte a dicha
conclusion al tratarse de una posibilidad abierta a los Estados miembros que puede
perfectamente quedar subsumida en algunas de las condiciones para la modifica-
cion o renovacion.

3.2.2. Desempleo y vigencia del permiso

El derecho a que el desempleo no constituya en si mismo un motivo para reti-
rar un permiso unico, se evidencia en los articulos 38. 6 b) y ¢) LOEX y 71 REX que
contemplan la renovacion de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por
cuenta ajena cuando el extranjero tenga reconocida una prestacion contributiva por
desempleo o sea beneficiario de una prestacion econémica asistencial de caracter
publico destinada a lograr su insercion social o laboral. Igualmente, el Ultimo de los
preceptos citados, tal como se ha indicado antes, prevé la renovacién en los supues-
tos de prestacion de servicios, durante la autorizacion inicial que es de un afio, de al
menos tres o seis meses cuando concurren ademas otras condiciones, como la de
tener un nuevo empleo.

Lo que no contempla la normativa espafiola, y de los términos de la Directiva no
cabe interpretar que se trata de una simple posibilidad, es la ampliacion del periodo
de desempleo permitido, en tres meses, a las victimas de condiciones de trabajo es-
pecialmente abusivas, tal como se definen en el articulo 2 i) de la Directiva 2009/52/
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CE del Parlamento Europeo y del Consejo, el Estado. En el plazo de transposicion
nuestro pais deberia acomodar su legislacion a la misma.

3.2.3. Derecho a permanecer en el pais mientras se renueva el permiso

El derecho de permanencia en el territorio de un Estado en tanto se renueva el
permiso esta garantizado en la normativa espafiola, en la media en que, si el titular
de la autorizacién cumple con los plazos y solicita la renovacion de la autorizacion
desde dos meses antes de su caducidad y hasta tres meses después —con la posi-
bilidad, en este Ultimo caso, de ser sancionado por infraccion leve segun el articulo
52 b) LOEX—, la solicitud prorrogara la validez de la autorizacion anterior hasta la
resolucion del procedimiento, en un plazo maximo para resolver de tres meses y con
silencio positivo, y una vez renovada sus efectos se retrotraen al dia inmediatamente
siguiente al de la caducidad de la autorizacion anterior.

3.3. Estatuto juridico de los nacionales de terceros paises que trabajan en
los Estados miembros

Los derechos integrantes del estatuto juridico de los trabajadores nacionales de
terceros Estados sobre la base de la igualdad de trato de la Directiva 2024/1233 se
contemplan como tales en la normativa espafiola.

3.3.1. Condiciones de trabajo, derechos colectivos y proteccion la Seguridad
Social

La igualdad en las condiciones laborales y de seguridad social deriva de los arti-
culos 10, 12, 14 y 23 LOEX, pero también de los articulos 4. 2 ¢) y 17.1 del Estatuto
de los Trabajadores, del articulo 7 de la Ley General de la Seguridad Social y de los
articulos 3,9y 10 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion. No obstante, la DA 16 @ REX plantea en materia de cotizacion
una limitacién que puede contrastar con la exigencia de igualdad de trato, consisten-
te en que, en las contrataciones de los extranjeros titulares de las autorizaciones de
trabajo para actividades de duracion determinada y para estudiantes, no se cotizara
por la contingencia de desempleo. Ciertamente se trata de nacionales de terceros
paises que residen en los Estados miembros al amparo de una autorizacion de es-
tudios o son trabajadores de temporada, trabajadores estos ultimos que no podran
prolongar su residencia al amparo de una prestacion por desempleo, por estar obli-
gados a regresar a su pals, pero, al margen de que la diferencia de trato puede ser
contraproducente, por ser un incentivo para contratar a estos trabajadores frente a
extranjeros residentes o ciudadanos europeos, las consecuencias de esta medida en
la accion protectora, en caso de que estos extranjeros acaben trabajando en los Es-
tados miembros, puede no superar el test de |a justificacion de la diferencia de trato.
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Junto al derecho anterior, la libertad de asociacion, sindical y el derecho a la huel-
ga se reconocen, respectivamente, en los articulos 8 y 11 LOEX, ademas sin condicio-
narlo a la situacion regular del extranjero.

La normativa espafola, cumple por tanto con la igualdad de condiciones de traba-
jo y de seguridad social, salvo en la exclusién de la cotizacion por desempleo en los
supuestos sefialados.

3.3.2. Derecho a la educacion y formacion profesional

Los derechos a la educacion y formacion profesional y al reconocimiento de los
titulos, certificados y otras cualificaciones profesionales, se contemplan en la norma-
tiva espafiola de acuerdo con lo dispuesto en la Directiva.

El articulo 9 LOEX, sobre el derecho a la educacion de los extranjeros, no siempre
exige la condicion de regularidad y asi, establece que los extranjeros menores de
dieciséis afos tienen el derecho y el deber a la educacion, que implica el acceso a
una ensefianza basica, gratuita y obligatoria, y los extranjeros menores de dieciocho
aflos también tienen derecho a la ensefianza posobligatoria. Este derecho incluye la
obtencidn de la titulacién académica correspondiente y el acceso al sistema publico
de becas y ayudas en las mismas condiciones que los espafioles. Ademas, si se
alcanza la edad de dieciocho afios en el transcurso del curso escolar, se conservara
ese derecho hasta su finalizacién.

Una vez alcanzada la mayoria de edad, si el extranjero no es residente, tendra
derecho a la educacion de acuerdo con lo establecido en la legislaciéon educativa, y
si, en cambio, es residente tendra el derecho a acceder a las demas etapas educati-
vas posobligatorias, a la obtencién de las titulaciones correspondientes, y al sistema
publico de becas en las mismas condiciones que los espafioles. Lo que implica que
cuando no se ostente la condicion de residente, el derecho se cifie, en el caso de ma-
yores de dieciocho afios, a acceder a la educacion obligatoria.

Por su parte, articulo 23. 2 d) LOEX califica como actos de discriminacion todos los
gue impongan ilegitimamente condiciones mas gravosas que a los espafioles o restrin-
jan o limiten el acceso al trabajo, a la educacion, a la formacion profesional y a los servi-
cios sociales y socioasistenciales, asi como a cualquier otro derecho reconocido en la
LOEX, al extranjero que se encuentre regularmente en Espafia, solo por su condicion de
tal o por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o nacionalidad.

Finalmente, los articulos 13y 14 de la Ley 15/2022 desarrollan los derechos a la
igualdad de trato y no discriminacion en la educacion y en la educacion no formal, y
se centran en aspectos como la atencion al alumnado que por razones socioecono-
micas, culturales, o por desconocimiento grave de la lengua de aprendizaje o de otra
indole, presenten necesidades especificas de apoyo educativo o cuando se desvele
que el grupo al que pertenecen sufre porcentajes mas elevados de absentismo o
abandono escolar.
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4. CONCLUSIONES

La normativa espafiola, como se ha visto, no va a requerir grandes reformas para
acomodarse a la Directiva 2024/1233.

En el procedimiento de concesion del permiso Unico, sin perjuicio de los principios
de proporcionalidad y adecuacion a los que deben sujetarse las tasas de tramitacion,
y la atencion a las circunstancias del caso y a la proporcionalidad a las que debe
atender la denegacion del permiso Unico, serfan necesarias dos reformas. La primera,
incorporar, muy probablemente en el articulo 67.5 0 6 REX, el deber del empleador de
informar al nacional del tercer pais sobre la situacion de la solicitud y del resultado
de ésta en un plazo oportuno (articulo 5. 3 de la Directiva 2024/1233). La segunda,
prever, como un derecho auténomo en la LOEX o en el marco de la regulacion de las
autorizaciones para trabajar o de su procedimiento, que se proporcione a los nacio-
nales de terceros paises y a sus futuros empleadores informacion adecuada sobre
todos los documentos justificativos necesarios para una solicitud, las tasas aplica-
bles, las condiciones de entraday residencia, incluidos los derechos, las obligaciones,
garantias procesales y vias de reparacion juridica, asi como informacién sobre las
organizaciones de trabajadores.

En el campo de los derechos seria necesario, en la linea anterior, que el titular de
una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena fuera informado de los
derechos asociados a ella y, ademas, afadir la posibilidad de ampliar en tres meses
el periodo de desempleo permitido, sin que sea posible revocar la autorizacion, a las
victimas de condiciones de trabajo especialmente abusivas, tal como se definen en
el articulo 2 i) de la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, esto
es, y como se ha dicho, aquellas en las que se aprecia una desproporcion flagrante
con respecto a las condiciones de empleo que disfrutan los trabajadores empleados
legalmente, incluidas las que resultan de la discriminacion por razén del sexo o de
otro tipo, y, por ejemplo, afecten a la salud y la seguridad de los trabajadores y aten-
ten contra la dignidad humana.

En lo que concierne al derecho a la igualdad de condiciones de trabajo y de se-
guridad social, sigue pendiente evaluar si la DA 162 REX, por la que en las contrata-
ciones de los extranjeros titulares de las autorizaciones de trabajo para actividades
de duracién determinada y para estudiantes no se cotizard por la contingencia de
desempleo, cumple con los estandares de la igualdad de trato.

Pero mas alla del significado de la Directiva 2024/1233 en el ordenamiento espa-
fiol, vale la pena hacer un apunte de su significado a escala europea. La Directiva, muy
esquematicamente, agiliza el procedimiento de concesion del permiso Unico con una
reduccion de los plazos de resolucion, al tiempo que exige una adecuada informacion
a los interesados y la atencion a las circunstancias del caso y al principio de propor-
cionalidad cuando se deniegue el permiso. Flexibiliza la dinamica del permiso Unico
ampliando a los nacionales de terceros paises residentes la posibilidad de acceder al
mismo, sin que sea necesario residir en un tercer pais y admite que durante el mismo
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pueda cambiarse de empleador, que no afecte en su vigencia determinados periodos
de desempleo y que durante su renovacion el nacional del tercer pais permanezca
en el Estado miembro. Pero, junto a ello, completa el estatuto de los trabajadores de
terceros paises, basado en la igualdad de trato con los ciudadanos europeos, con el
mandato a los Estados de introducir vias para inspeccionar y sancionar los incumpli-
mientos de los empleadores y garantizar la defensa de los derechos de los trabajado-
res de terceros paises siempre bajo el paraguas de la igualdad.

Las anteriores mejoras suponen, de un lado, que cada vez mas nacionales de
terceros paises puedan ser titulares del permiso Unico y por tanto que, por medio de
esta cuestion procedimental, se produzca una unificacion del tratamiento de la inmi-
gracion laboral en el seno de la UE, que lleva aparejada derechos nada desdefiables.
De otro, que el estatuto minimo de los trabajadores de terceros pafses se fortalezca
con una igualdad en condiciones laborales mas completa y la insercién de las diver-
sas vias de garantia y defensa de los derechos que lo integran.

La Directiva analizada es, asi, una clara exponente de la vision mas integral y so-
cial de la cuestion migratoria, pero no forma parte del Pacto de Migracion y Asilo de
la UE de mayo de 2024, centrado de nuevo en el control de la inmigracion irregular
y en el asilo. Se ha indicado ya que su inicial objeto era el estatuto juridico de los
trabajadores de terceros paises, pero que fue necesario un cambio de enfoque, para
lograr su adopcion, gue implico la introduccion de cuestiones de indole procedimen-
tal relacionadas con un permiso Unico, mas propias, en principio, de una mirada del
fenémeno migratorio desde el punto de vista de la gestion de flujos, pero que han
supuesto un incremento de derechos de sus titulares.

Un cambio de enfoque. La paradoja es que la Directiva que precisé un cambio de
enfoque para ver la luz, pueda suponer un cambio de enfoque en la cuestién migrato-
ria en el marco del Pacto de Migracion y Asilo de 2024. Puede que sea imperceptible,
pero tiene las sefas de identidad de las cuestiones que van abriéndose paso en la UE
por la fuerza de los hechos y quizad mas calladamente®.

La Directiva 2024/1233 testimonia, asi, no solo la progresiva laboralizacion del
Derecho de la UE, sino la también progresiva vinculacion entre inmigracion y dere-
chos laborales y confirma, como ha pasado con las cuestiones sociales, la ineludible
perspectiva integral y social de la inmigracion, de la que se han hecho eco tantos y
tantos documentos de la Comision a o lo largo de los afios®. Perspectiva que permite
corregir los desequilibrios del mercado, tanto desde el punto de vista del eventual
‘dumping social” que puede generar la diversidad de normas sobre el trabajo de los

5 Véanse las modificaciones normativas previstas en materia de inmigracion laboral en Rodriguez
Copé, M.L., (2023) "Politicas migratorias y de asilo en la Unién Europea’, Temas Laborales num.
168/2023, pags. 208y ss

6  Martin Puebla, E., op. cit.; Rodriguez Copé, M.L., op. cit., pags. 189 y ss; Camas Roda, F, (2024) “Una
mirada a las reformas normativas en migracion y asilo de la Unidn Europea, con especifica atencion
a las relativas a situaciones de crisis y fuerza mayor”, La Ley Unién Europea, nim. 125.
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nacionales de terceros paises de los Estados miembros, como por la necesidad ya
acreditada de trabajadores de dichos paises para cubrir puestos que de otra forma
no se cubren y para hacer frente al envejecimiento de la poblacién europea’.

El Pacto de Migracién y Asilo mencionado, que no esté no exento de dificultades
derivadas de las reservas de los Estados miembros®, confirma que sigue quedando
camino para esa vision integral y que, en el baile con coreografias ciclicas mencio-
nado al principio, la actual vuelve a seguir el ritmo del control de fronteras, la lucha
contra la inmigracion ilegal y limitacion del derecho de asilo y a la proteccion interna-
cional, con el matiz de la necesaria colaboracion con los paises de transito.

Pero, insisto, la Directiva 2024/1233 que, en sus origenes, para ver la luz, tuvo que
apostar por un cambio de enfoque, esta Directiva del cambio de enfoque, lo que re-
cuerda es la necesidad de una focal adecuada para abordar el tema migratorio en la
UE. Hay un objetivo para las camaras fotograficas, el gran angular, que capta amplia
y detalladamente un paisaje. Si al gran angular se le da la vuelta y se coloca invertido
en la cdmara, haréa las funciones de un macro y mostrara flores, insectos, gotas de
ese paisaje, que ocuparan todo el encuadre, pero el paisaje apenas y estara borroso.
La inmigracion en la UE necesita un gran angular puesto en la posicion correcta. Un
objetivo de este tipo posibilita observar el trayecto hecho desde Maastrich y todo lo
ya construido, que es mucho, aunque no sea suficiente, y por eso mismo, permite
auspiciar que, se tarde lo que se tarde, se acabara imponiendo un tratamiento global
de la inmigracién, como se llegd a la Europa social, siempre en construccion, porque
la Union Europea necesita y necesitara inmigrantes. Mientras, habra que sequir bai-
lando al son de las reservas de los Estados, el control de fronteras, la lucha contra la
inmigracion ilegal, la tensién entre garantia y limitacion del derecho de asilo, la coo-
peracion con los paises de origen y de transito y la necesidad de inmigrantes, pero
siempre con el ojo puesto en esa camara, con el gran angular en la posicion correcta,
gue tome una foto integral de la cuestion migratoria.

4.1. Derecho a los beneficios fiscales y acceso a los bienes y servicios pu-
blicos

El derecho a los beneficios fiscales como tal, no esta incluido en la LOEX, que se-
fala en su articulo 15 que los extranjeros estaran sujetos, con caracter general, a los
mismos impuestos que los espafioles, sin perjuicio de lo dispuesto en los acuerdos
aplicables sobre doble imposicion internacional. Pero este derecho, como el acceso
a los bienes y servicios publicos, podria quedar salvaguardado con el articulo 23. 2
b) LOEX que califica como actos discriminatorios, todos los que impongan condicio-

7 Rodriguez Copé, M.L., op. cit., pags. 206 y ss; Camas Roda, F,, op. cit., pag. 2; Gonzélez Enriquez, C., "El
pacto de Migracion y Asilo de la Unién Europea. Contexto, desafios y limitaciones”, ARI 50/2024, Real
Instituto El Cano, pag. 2.

8  Gonzalez Enriquez, C., op. cit, pags. 4y ss.
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nes mas gravosas que a los espafoles, o que impliguen resistencia a facilitar a un
extranjero bienes o servicios ofrecidos al publico, sélo por su condicién de tal o por
pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o nacionalidad. También los articu-
los 3,15,16y 17 de la Ley 15/2022 contemplan, desde una perspectiva mas amplia,
la prohibiciéon de discriminacion en la atencion sanitaria, la prestacion de servicios
sociales y en la oferta al publico de bienes y servicios.

Respecto al derecho a la igualdad de trato en los procedimientos de acceso a
la vivienda publica y privada previstos en el Derecho nacional, el articulo 13 LOEX
reconoce a los extranjeros residentes el derecho a acceder a los sistemas publicos
de ayudas en materia de vivienda en los términos que establezcan las leyes y las
Administraciones competentes, aunque los extranjeros residentes de larga duracion
tienen derecho a dichas ayudas en las mismas condiciones que los espafioles. El
articulo 23. 2 d) LOEX califica, por su parte, como actos de discriminacion todos los
gue impongan ilegitimamente a los extranjeros condiciones mas gravosas que a los
espafoles o restrinjan o limiten el acceso a la vivienda, solo por su condicion de tal
0 por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o nacionalidad. En parecido
sentido, el articulo 20. 2 a) de la Ley 15/2022 prohibe rehusar una oferta de compra o
arrendamiento, o rehusar el inicio de las negociaciones o de cualquier otra manera de
impedir o denegar la compra o arrendamiento de una vivienda, por razén de alguna
de las causas de discriminacién previstas en dicha ley, cuando se hubiere realizado
una oferta publica de venta o arrendamiento.

En consecuencia, el derecho a la igualdad de trato en los beneficios fiscales y
acceso a los bienes y servicios publicos en los términos de la Directiva se encontraria
salvaguardado en la normativa espafiola.

4.2. Garantias y proteccion de la igualdad de trato

Nuestra legislacion contempla diversas medidas dirigidas prevenir posibles abu-
sos y sancionar infracciones por parte de los empleadores de las disposiciones
nacionales sobre la igualdad de trato, tal como indica el articulo 13 de la Directiva
2024/1233. En el marco sancionador, el articulo 54.1 c) LOEX califica de muy grave,
con sancion de 10.007 a 100.000 euros, la realizacion de conductas de discrimina-
cion por motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos, en los términos previstos
en el articulo 23 LOEX, siempre que el hecho no constituya delito; delito tipificado
especificamente en el articulo 314 del Cddigo Penal y segun el cual seran castiga-
dos con la pena de prision de seis meses a dos aflos o0 multa de doce a veinticuatro
meses, quienes produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado,
contra alguna persona por razén de, entre otros, su pertenencia a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, y no restablezcan la situacion de igualdad ante la ley tras
requerimiento o sancién administrativa, reparando los dafios econémicos que se ha-
yan derivado.
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El articulo 2 bis. LOEX se detiene en las medidas de orden politico y sefiala que
todas las Administraciones Publicas basaran el ejercicio de sus competencias vincu-
ladas con la inmigracién en el respeto a, entre otros, los siguientes principios: la efec-
tividad del principio de no discriminacion y, consecuentemente, el reconocimiento de
iguales derechos y obligaciones para todos aquellos que vivan o trabajen legalmente
en Espafa, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley; la garantia del ejercicio de los dere-
chos que la Constitucion, los tratados internacionales y las leyes reconocen a todas
las personas y la igualdad de trato en las condiciones laborales y de seguridad social.

A medio camino entre las medidas de orden politico y los servicios de inspeccion,
el articulo 9. 4 de la Ley 15/2022 sefiala que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad So-
cial, en los términos previstos en la normativa aplicable, debera velar particularmente
por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al
empleo y en las condiciones de trabajo. Para ello, incluiré en su plan anual integrado
de actuacion con caracter de objetivo de alcance general, el desarrollo de planes es-
pecificos sobre igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al empleo y en las
condiciones de trabajo.

Las garantias y la proteccién de los derechos de los nacionales de terce-
ros paises que trabajan en Espafia, abarcan desde las referidas a la actuacion de la
Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social a las relativas a los procedimientos
administrativos y el acceso a los tribunales. Asi, entre las primeras, el articulo 9. 1 f)
del RD 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y
para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, contempla la de-
nuncia de hechos presuntamente constitutivos de infraccién en el orden social como
via de inicio de la actuacién inspectora y aunque dicho articulo indica que no caben
las denuncias andnimas, si que esta prevista en la web de la Inspeccion de Trabajoy
de la Seguridad Social un buzén donde informar de modo anénimo sobre irregulari-
dades laborales®.

En lo que respecta a la defensa de sus derechos ante los tribunales, el articulo
20 LOEX confiere especificamente a los nacionales de terceros paises el derecho a
la tutela judicial efectiva, y prevé la intervencion como interesadas en los procedi-
mientos administrativos en materia de extranjeria de las organizaciones constituidas
legalmente en Espafa para la defensa de los inmigrantes, expresamente designadas
por éstos y, entre otros, las asociaciones o sindicatos que resulten afectados o estén
legalmente habilitados para la defensa de los derechos e intereses legitimos colec-
tivos, en los procesos contencioso-administrativos en materia de extranjeria. En la
misma direccion, el articulo 9. 3 del RD 928/1998 sefala que, en el supuesto de que
la denuncia ante la Inspeccién de Trabajo diera lugar al inicio de un procedimiento
sancionador, se reconoce expresamente la condicion de interesados en el procedi-

9  https://www.mites.gob.es/itss/web/Atencion_al_Ciudadano/COLABORA_CON_ITSS.html

90 = La Directiva 2024/1233, de permiso Unico para residir y trabajar en el territorio de un Estado...



miento a los representantes de las organizaciones sindicales o representantes de
los trabajadores, en su condicion de titulares de los intereses legitimos que derivan
de su representacion. Igualmente, el articulo 29 de la Ley 15/2022 indica que, sin
perjuicio de la legitimacion individual de las personas afectadas, los partidos politi-
cos, los sindicatos, las asociaciones profesionales de trabajadores auténomos, las
organizaciones de personas consumidoras y usuarias y las asociaciones y organiza-
ciones legalmente constituidas que tengan entre sus fines la defensa y promocion
de los derechos humanos que cumplan las condiciones especificadas en el propio
precepto referidas a su constitucion y estatutos, estaran legitimadas, en los términos
establecidos por las leyes procesales, para defender los derechos e intereses de las
personas afiliadas o asociadas o usuarias de sus servicios en procesos judiciales
civiles, contencioso-administrativos y sociales, siempre que cuenten con su autori-
zacion expresa.

Por su parte, el articulo 22 LOEX contempla el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita de los extranjeros que se hallen en Espafia en las mismas condiciones que los
ciudadanos espafnoles y el articulo 2 de la Ley 1/1996, de asistencia juridica gratuita,
reconoce este derecho a los trabajadores, en el orden social de la jurisdiccion, y a los
beneficiarios de la Seguridad Social en el orden social y contencioso-administrativo.

Por lo demas, de cuanto antecede se deduce que los nacionales de terceros paf-
ses tienen derecho a la proteccioén derivada de la Ley 36/2011, reguladora de la juris-
diccion social, en particular los procedimientos especiales de despido y proteccion
de derechos fundamentales, en igualdad de condiciones con los espafioles.
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STJUE de 13.6.2024 en el empleo publico temporal administrativo y laboral. 6. CONCLU-
SIONES Y ALGUNAS PROPUESTAS PARA EL DEBATE.

Resumen: El abuso de la temporalidad en el empleo publico, tanto laboral como
administrativo, ha alcanzado niveles preocupantes en Espafia. La clausula 52 del
Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracion Determinada obliga al Estado a adoptar
las medidas necesarias para prevenir y sancionar estos abusos. Pero esta clausula
resulta excesivamente imprecisa. Por otra parte, en el sector publico no es facil for-
mular estas medidas, pues hay dos intereses en conflicto: la estabilidad del empleo
y el modelo constitucional de empleo publico. En el orden social, la jurisprudencia ha
construido la doctrina del indefinido no fijo, que pretende una solucién de equilibrio
entre ambos intereses. Pero esta doctrina ha fracasado porque la Administracion,
en muchas ocasiones, no procede en un tiempo razonable a proveer la plaza. De
esta forma, el indefinido no fijo mas que resolver el problema lo enquista. En el tra-
bajo se estudia el origen, la evolucion y la crisis de esta doctrina del indefinido no fijo
en el marco de las ultimas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
para, finalmente, ofrecer algunas propuestas para el debate.

Palabras clave: temporalidad, abuso, indefinido no fijo, fijeza, empleo publico, Acuer-
do Marco sobre el Trabajo de Duracion Determinada.

Abstract: The abuse of fixed-term work in public offices, both for contracted and
administrative workers, has reached a point of great concern in Spain. The 5th clause
of the Framework Agreement on Fixed-Term Work forces the state to adopt any
measures necessary to prevent and sanction such abuse. Yet this clause is greatly
imprecise. On the other hand, it is not easy to formulate the necessary measures with
public employment in mind, since there are two conflicting interests to consider: job
stability and the constitutional model for public employment. In the field of labour
law, judicial rulings have established the doctrine of the “indefinite non-permanent
employee’, trying to offer a solution that balances these two interests. But this
doctrine has failed because oftentimes the Administration does not go on to offer the
right position in a reasonable period of time. Thus, instead of fixing the problem, the
figure of the “indefinite non-permanent employee” perpetrates it. This paper studies
the origin, evolution and crisis of this doctrine of “indefinite non-permanence”, within
the framework of the latest rulings from the Court of Justice of the European Union.
From this analysis, we will put forth some proposals for the current debate.

Keywords: fixed-term work, public employment, abuse, indefinite non-permanent
employee, Framework Agreement on Fixed-Term Work, permanente contract.

1. EL ABUSO DE LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO
LABORAL Y EL ACUERDO MARCO SOBRE EL TRABAJO DE DURACION
DETERMINADA

El empleo publico en Espafia, y en especial el empleo publico laboral, se encuentra
en una situacion critica, debido principalmente al abuso de la temporalidad. Es algo
conocido por todos. Y no es un problema nuevo.
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Tradicionalmente, el sector publico ha tenido unas tasas de temporalidad muy
altas, solo ligeramente inferiores a las del sector privado, lo que resulta injustificado,
teniendo en cuenta que en el sector publico la incidencia de actividades temporales
tipicas es mucho menor a la del sector privado. En el Ultimo lustro, este desajuste
no solo no se ha corregido, sino que se ha intensificado. Ya en el tercer trimestre de
2019, segun el INE, la temporalidad en el sector publico superd a la del sector privado,
con un 27,8% frente a un 25,16%. En 2020, la temporalidad en el sector publico subié
aun mas hasta situarse en 29,9%, para llegar al 31% en el dltimo trimestre de 2021.
De acuerdo con los Ultimos datos publicados por el INE, en el primer trimestre de
2024 la tasa de temporalidad en el sector privado ha bajado de forma significativa,
mientras que en el sector publico solo lo ha hecho ligeramente, siendo del 12,3% y del
29,5%, respectivamente.

La alta tasa de temporalidad en el sector publico responde principalmente a ra-
zones presupuestarias y organizativas. Durante afios, como es sabido, las leyes de
presupuestos han establecido tasas de reposicion de efectivos, limitando las plazas
gue podian incluirse en las ofertas de empleo publico de las distintas Administracio-
nes. En épocas de crisis, estas limitaciones han sido especialmente intensas. Ahora
bien, estas mismas leyes admitian la contratacion de personal temporal en caso de
“necesidades urgentes’, lo que permitié cubrir las plazas vacantes que no podian ser
ofertadas. De esta forma, la contratacién temporal se convirtid en una via recurrente
para superar los limites impuestos por las leyes presupuestarias, ademas de tener el
atractivo de ser mas facil, rdpida y flexible. El problema es que esa temporalidad se
terminaba perpetuando, porque, en realidad, ninguna de las partes afectadas tenia
especial interés en convocar la plaza. La doctrina administrativista explica que este
es el origen de una de las formas mas habituales de captura de empleo publico': los
empleados, que llevan un periodo prolongado de tiempo con un vinculo temporal,
presionan para gque se regularice su situacion y, al final, la presién obtiene sus frutos,
bien mediante el reconocimiento de la fijeza, bien a través de procedimientos de se-
leccidon mas o menos ad hoc.

Las reclamaciones de estos colectivos tienen, sin duda, un fundamento real: las
Administraciones han abusado de la contratacion temporal infringiendo los limites
legales establecidos, que hoy, ademas, responden a exigencias del Derecho de la
Unién Europea plasmadas en el Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el Trabajo de Duracion Determinada, que adopta la Directiva 1999/70/CE del Consejo,
de 28 de junio de 1999 (en adelante, Acuerdo Marco).

Este acuerdo tiene entre sus objetivos “establecer un marco para evitar los abu-
sos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de du-
racion determinada’. Su clausula 52 sefiala que “a efectos de prevenir los abusos

1 M. SANCHEZ MORON, “Reflexiones sobre las vinculaciones constitucionales’, Autonomies: revista ca-
talana de dret public, n° 24, 1999.
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como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de
duracion determinada’, los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores
sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos colectivos y las practicas naciona-
les” introduciran, “‘cuando no existan medidas legales equivalentes”, una o varias de
las siguientes medidas: a) razones objetivas que justifiquen la renovacién de tales
contratos o relaciones laborales; b) la duracion maxima total de los sucesivos con-
tratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada; y c) el nimero de
renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

En su apartado segundo, la clausula 52 exige, ademas, a los Estados miembros
gue determinen en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de
duracién determinada: a) se consideraran “sucesivos’, b) se consideraran celebrados
por tiempo indefinido.

El problema de esta clausula es que resulta excesivamente imprecisa: no se con-
creta qué se entiende por abusos, ni qué medidas legales se consideran “equivalentes”.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha fijado algunos criterios interpretativos,
aunque lo cierto es que su doctrina no siempre ha aportado la claridad necesaria. Nos
limitaremos ahora a resumir brevemente las lineas generales de esta doctrina.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia ha aclarado que el Acuerdo Marco es apli-
cable a los contratos y relaciones laborales de duracién determinada celebrados por
los 6rganos de la Administracion y demas entidades del sector publico?.

A la hora de determinar si existe 0 no abuso de la temporalidad, hay que tener en
cuenta que, de acuerdo con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el término
“utilizacion sucesiva” o “relaciones sucesivas” no debe interpretarse de forma res-
trictiva, incluyendo solo lo supuestos en que se suceden varios contratos, sino que
también deben considerarse incluidos los casos en los que hay una relacion cons-
tante o continuada, aunque derive de un mismo contrato®. Partiendo de esta premisa,
corresponde a los tribunales nacionales valorar las circunstancias concurrentes para
determinar si existe o no abuso. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha precisado
gue la larga duracion de la relacion o la reiteracion de contratos temporales no son,
en si mismos, constitutivos de abuso, pues pueden responder a necesidades real-
mente temporales, pero si constituyen indicios de una actividad abusiva por parte del
empleador, que habra que tomar en consideracion valorando el resto de las circuns-
tancias concurrentes.

Respecto a la prevencion del abuso y sus consecuencias, el Tribunal de Justicia
reconoce que el Acuerdo Marco no establece sanciones especificas para los casos
de abuso que deban ser aplicadas por los Estados. Pero el efecto Util de la Directi-
va les obliga a introducir algun tipo de medida eficaz en su legislacion y a aplicarla

2 STJUE 4.7.2006, asunto Adeneler (C-212/04).
3 SSTJUE 19.3.2020, C-103/18 'y C-429/18 (Sdnchez Ruiz y otros) y 11.2.2021, C-760/18 (Topikis Afto-
dioikisis).
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debidamente*. Estas medidas deben ser proporcionadas, efectivas y disuasorias®,
ademas, no deben ser menos favorables que las aplicables a situaciones similares de
caracter interno (principio de equivalencia), ni hacer imposible en la practica o exce-
sivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
de la Unidn (principio de efectividad)®.

En relacion con esta cuestion, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha se-
flalado que una normativa nacional que, en los casos de abuso, impone la conversion
del contrato indefinido cuando el empresario es privado, pero no admite tal conse-
cuencia cuando el empresario es publico, no se opone, en principio, a la Directiva’.
Ahora bien, en estos casos el ordenamiento juridico interno del Estado miembro de
que se trate debe contener, en relacién con el sector publico, otra medida efectiva
para evitar y sancionar, en su caso, la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de
duracion determinada®.

Finalmente, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea aclara que la clausula 52
del Acuerdo Marco no es incondicional ni suficientemente precisa para que un parti-
cular pueda invocarla ante un juez nacional. Esta clausula no exime al juez o tribunal
nacional de aplicar una noma de Derecho interno que le sea contraria. No obstante,
hay que tener en cuenta que, al aplicar el Derecho interno, los érganos jurisdicciona-
les nacionales deben interpretarlo en la medida de lo posible a la luz de la letray de la
finalidad de la Directiva, para alcanzar el resultado que esta persigue y atenerse asf a
lo dispuesto en el articulo 288.3 TFUE. Este principio de interpretacion conforme, sin
embargo, tiene sus limites en los principios generales del Derecho, en particular en
los de seguridad juridica e irretroactividad, y no puede servir de base para una inter-
pretacion contra legem del Derecho nacional®.

2. LAS MEDIDAS ANTIABUSO EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL
Y LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE ACCESO
AL EMPLEO PUBLICO

2.1. Conflicto normativo y solucion jurisprudencial: el indefinido no fijo
como formula de equilibrio

Para evitar el abuso de la contratacion temporal, el legislador laboral establece una
serie de medidas: causas tasadas de temporalidad, duraciones maximas de los contra-
tos, limites a su encadenamiento y, con caracter general, indemnizacion por cese. Pero,

SSTJUE 4.7.2006, C-212/04 (Adelener) y 11.2.2021, C-760/18 (Topikis Aftodioikisis).
STJUE 25.10.2018, C-331/17 (Sciotto), apartado 64 y sentencias ahi citadas.

STJUE 7.3.2018, C-494/16 (Santoro) y sentencias citadas.

SSTJUE 7.3.2018, C-494/16 (Santoro); 7.9.2006, C 53/04 (Marrosu y Sardino).
STJUE 7.9.2006, C-53/04 (Marrosu y Sardino), apartado 49.

STJUE 19.3.2020, C-103/18 'y C-429/18 (Sanchez Ruiz y otros) y sentencias citadas.

O 0w ~NO O~
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sin duda, la medida mas importante contra los abusos es aquella en virtud de la cual
los contratos temporales en fraude de ley determinan su conversion en indefinidos.

En el empleo publico laboral, sin embargo, surge un grave problema a la hora de apli-
car este régimen: la medida antiabuso mas importante, la conversion del contrato en
indefinido, plantea un conflicto entre la norma laboral que la dispone (el art. 15 del Esta-
tuto de los Trabajadores) y las normas constitucionales y administrativas sobre el ac-
ceso al empleo publico de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Tras ciertas oscilaciones'?, la jurisprudencia del orden social terminé resolviendo
este conflicto normativo con la figura del indefinido no fijo: el trabajador se califica
como “indefinido”, pero no adquiere la “fijeza’, aunque tiene derecho a mantener la
relacion laboral hasta que se cubra la plaza por los procedimientos reglamentarios.
Esta doctrina surge con la STS 7.10.1996"", aunque su alcance se precisa después
por la STS en Pleno 20.1.1998'2. En esta ultima sentencia, se explica que el conflicto
normativo que se produce en esta materia debe ser objeto “de una interpretacion
integradora en ocasiones dificil, ya que las disposiciones en concurrencia obedecen
a objetivos y principios inspiradores distintos e incluso contradictorios”. El ordena-
miento laboral “parte en este punto de la defensa de la estabilidad del empleo frente
a las actuaciones que, prevaliéndose de una posicién de debilidad contractual del
trabajador, tratan de imponer una temporalidad no justificada”; mientras que “el orde-
namiento administrativo consagra unos procedimientos de seleccion que garantizan
laigualdad de los ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo del sector publico
y que, al objetivar el reclutamiento a través de la aplicacion de criterios de mérito y
capacidad, son también una garantia para la eficacia de la actuacién de la Adminis-
tracion Publica al servicio de los intereses generales”. De esta forma, dice el Tribunal
Supremo, “mientras que en el primer caso se protege fundamentalmente un interés
privado, aunque de caracter social, en un ambito en el que rige el principio de libertad
de contratacion del empresario, en el segundo estamos ante un interés publico de
indudable relevancia constitucional y de ahi que las normas sobre acceso al empleo
publico tengan caracter imperativo debiendo sancionarse adecuadamente su inob-
servancia, pues el efecto que la ley impone cuando se contraviene una prohibicion de
contratar o se contrata vulnerando una norma esencial de procedimiento no puede
ser la adquisicién de la fijeza y esta consecuencia no querida por la ley no puede pro-
ducirse, porque también se haya infringido una norma laboral”. Ante la existencia de
una concurrencia conflictiva, concluye, “debe prevalecer la norma especial en aten-
cion a la propia especialidad de la contratacion de las Administraciones Publicas y a
los intereses que con aquélla se tutelan”.

10 Sobrelajurisprudencia, anterior, vid M. GODINO REYES, £/ contrato de trabajo en la Administracion Publi-
ca, Civitas, Madrid, 1996; |. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Indefinidos no fijos. Una figura en la encrucijada,
Bomarzo, Albacete, 2021; T. SALA FRANCO, “Acerca de la extincion de la relacién laboral especial del
personal laboral de las Administraciones Publicas”, Trabajo y Derecho, n°® 42,2018.

11 R.307/1995. Ponente, Antonio Martin Valverde.

12 R.317/1997. Ponente, Aurelio Desdentado Bonete.
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Hay que aclarar que no se trata de un contrato que puedan suscribir las Adminis-
traciones Publicas con el trabajador, lo que abriria la puerta a todo tipo de abusos. Se
trata, simplemente, de un efecto de la contratacién abusiva: el trabajador mantiene el
vinculo laboral, pero este finalizara validamente cuando el puesto se cubra de acuer-
do con el procedimiento reglamentario o se amortice.

2.2. La accidentada evolucion de la doctrina del indefinido no fijo: de la
condicion resolutoria al término, pasando por el “tertius genus” y la
desvinculacion de la plaza. ¢{Se ha ido desnaturalizando la doctrina
original?

La doctrina del indefinido no fijo se ha mantenido, aunque ha ido evolucionando
con los afios, a veces de forma contradictoria.

En un principio, se calificd como relacién sometida a condicion resolutoria, lo que
llevd a entender que el cese por cobertura o amortizacion de la plaza se podia acordar
directamente y sin indemnizacion's.

Este primer criterio fue corregido a partir de la STS42 24.6.2014', dictada en el
caso Universidad Politécnica de Madrid, que califica la relacion del indefinido no fijo
como relacion temporal sometida a término. El nuevo criterio coincidia con el man-
tenido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea'® y ofrecia una solucion mas
razonable: en caso de cese por cobertura de la plaza, la extincion se produce por
cumplimiento del término con derecho a la indemnizacion propia de los contratos
temporales; para la extincién sobrevenida por amortizacion de la plaza debe aplicar-
se el régimen del despido objetivo o, en su caso, colectivo.

La doctrina del indefinido no fijo, asi depurada, parecia clara. Pero en los afios si-
guientes se han introducido algunos cambios que han supuesto importantes fisuras
en la doctrina original.

La primera ruptura se produce con la STS 28.3.2017'°, dictada en el caso CSIC, en
la que se defiende que, en los supuestos de cese por cobertura de la plaza, el indefini-
do no fijo debe tener derecho a una indemnizacion superior a la prevista, con caracter
general, para los contratos temporales. Y eso es asi, para la sentencia, porque, en
realidad, el indefinido no fijo no es un trabajador temporal sino un “tertius genus’, que
se encuentra entre el fijo y el temporal. Esta afirmacion se fundamenta en los arts.
8 y 11 del EBEP pues la sentencia entiende que con el término “indefinidos” estos
preceptos se estan refiriendo al indefinido no fijo como un tipo de personal distinto

13 STS22.7.2013,r.1380/2012.

14 R.217/2013.

15 ATJUE 14.11.2014, C-86/14 (caso Ayuntamiento de Huétor Vega) y STJUE 25.7.2018, C. 96/17 (caso
Vernaza Ayovi).

16 R.1664/2015.
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al temporal y al fijo. Esta afirmacion no puede, sin embargo, admitirse porgue, como
el propio Tribunal Supremo habia aclarado en su sentencia 22.7.2013", la mencion
legal al “indefinido” se hace exclusivamente en referencia a los profesores de reli-
gion, y, ademas, el indefinido no fijo es una patologia, no una modalidad contractual
legal. No obstante, partiendo de esa premisa, la sentencia descarta, en el supuesto
de cese por cobertura de la plaza, la indemnizacién prevista en el art. 49.1.c) del ET
y aplica, por analogia, la indemnizacién propia del despido objetivo. En definitiva, se
quiere excluir la indemnizacién de 12 dias para aplicar la de 20 dias, porque, como
apunta la sentencia, ‘no debemos olvidar que el origen de la figura del indefinido no
fljo es precisamente un uso abusivo de la contratacion temporal”, por lo que “resulta
necesario reforzar la indemnizacion” y reconocer una superior a la establecida para la
terminacion de los contratos temporales licitos. Este dltimo razonamiento tiene ma-
yor interés, especialmente al hilo de las ultimas resoluciones del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, que insisten en la necesidad de adoptar medidas que eviten los
abusos en la contratacion temporal y reparen de forma efectiva sus consecuencias.
Volveremos después sobre ello.

Esta nueva construccion, que distingue entre trabajador temporal e indefinido no
fijo, se lleva a sus Ultimas consecuencias con la sentencia 2.4.2018 del caso Amaya'é,
en un supuesto que ya no trata de la extincion de la relacion sino del derecho a partici-
par en un concurso de promocion interna. De acuerdo con esta sentencia, el indefini-
do no fijo solo se diferencia del personal fijo en que la pervivencia de su contrato esta
condicionada a la cobertura de la plaza; en todo lo demas debe ser tratado de forma
igual. Y, en este sentido, se afirma que “a diferencia de lo que ocurre con el contrato
de interinidad por vacante, pensamos que en el indefinido no fijo la vinculacion no
se establece normal y necesariamente con un puesto de trabajo concreto”. En estos
casos, el indefinido no fijo debe poder concurrir a procesos de promocioén profesional
gue impliquen cambio de puesto, aunque dicho cambio “no lo convertiré en fijo". En
el caso planteado, el convenio colectivo no limitaba expresamente al personal fijo el
derecho a participar en el concurso, por lo que el Tribunal Supremo entendié que una
interpretacion del convenio conforme al art. 14 de la Constitucion exigia reconocer
ese derecho a los indefinidos no fijos que no estuvieran formalmente vinculados a
una plaza, aunque “conservando dicha condicion en el nuevo destino y sin que el
cambio de destino transforme su naturaleza y lo convierta en fijo de pleno Derecho”.

Es esta Ultima sentencia, sin duda, la que ha producido la mayor ruptura con la
doctrina fundacional del indefinido no fijo. De acuerdo con esa doctrina, el indefinido
no fijo debe estar vinculado a la plaza'®, que ha de cubrirse conforme al procedimien-

17 STS2.4.2018,1.1380/2012.

18 R.27/2017.

19 Es posible que el trabajador no cubra formalmente una plaza, pero materialmente si lo hace. La sen-
tencia que declara al trabajador como indefinido no fijo obliga a la Administracion a crear esa plaza o
a amortizar directamente el puesto (A. DESDENTADO BONETE, “Los indefinidos no fijos: ¢una historia
interminable o una historia terminada?”, Informacion Laboral, n® 10, 2018).
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to reglamentario, momento en que la relacion del indefinido no fijo se extinguira. En
eso consiste precisamente su esencia: el indefinido no fijo se mantiene en el puesto,
pero solo hasta que la Administracién cubra o amortice la plaza que ocupa; si la plaza
se cubre por un tercero o se amortiza, la Administraciéon debera proceder al cese del
indefinido no fijo (nétese que el cese no es una opcién para la Administracién, sino
una consecuencia obligada). Es precisamente la vinculacién a la plaza el elemento
gue garantiza que el indefinido no fijo no acceda definitivamente a un empleo publico
sin superar un proceso selectivo conforme a los principios constitucionales.

El criterio de la sentencia Amaya abre una grave fisura en la doctrina del indefinido
no fijo, que, como vimos, tiene como objetivo proteger el modelo constitucional de
empleo publico. No obstante, parece que la Sala IV del Tribunal Supremo ha matiza-
do ese criterio en las STS 29.3.2022 y 17.4.20242°, donde se acepta que el convenio
colectivo puede excluir a los indefinidos no fijos del derecho a participar en concur-
sos de promocion interna. Estas sentencias, sin embargo, no rompen expresamente
con la doctrina Amaya, pues consideran que las circunstancias concurrentes son
diferentes: 1°) en primer lugar, porque en la sentencia Amaya el convenio colectivo
no limitaba expresamente la participacién en los concursos de promocion al perso-
nal filjo, mientras que si lo hacen los convenios aplicables en los supuestos en ellas
planteados; 2°) en segundo lugar, porque, ademas, en la sentencia Amaya el ambito
de aplicacion del concurso era una agencia publica, mientas que en estas sentencias
se extiende a toda la administracion autonémica. A estos argumentos, poco conclu-
yentes, se afiaden dos que si resultan decisivos y que, a mi juicio, implican, aunque
no se reconozca, la ruptura con la doctrina Amaya: 1°) se afirma que “una cosa es la
promocion profesional, que es un derecho concedido legalmente (art. 4.2b ET), que
ancla sus raices en la propia constitucion (articulo 35) y que se predica de todos los
trabajadores, lo que incluye a fijos, indefinidos no fijos y temporales; y otra muy distin-
ta el derecho a participar en un concurso de traslados de puestos de trabajo”; 2) por
otra parte, se considera que el convenio colectivo, al limitar el concurso al personal
fijo, no vulnera el principio de igualdad, pues los trabajadores fijos y los indefinidos no
fljos “no son situaciones equiparables”, ya que estos Ultimos, a diferencia de aquellos,
estan prestando servicios en el ambito publico sin haber ingresado a través de un
procedimiento en el que se hayan garantizado los principios de igualdad, capacidad y
meérito, tal como exigen expresamente los arts. 23.2'y 103.3 CE.

Matizado, sino anulado expresamente, el criterio de la sentencia Amaya, la doctri-
na del indefinido no fijo parece volver a sus origenes en lo sustancial, por lo que pode-
mos concluir que no se ha desnaturalizado, a pesar de ciertos cambios importantes.
El indefinido no fijo es un trabajador temporal, con un contrato a término, aunque,
por su origen “patolégico”, se aplica, en caso de cese por cobertura de la plaza?', una

20 Recursos 109/2020y 853/2021, respectivamente.
21 Para que se produzca el cese por cobertura de la vacante que ocupa el indefinido no fijo, eso sf, es ne-
cesario que la convocatoria haya identificado correctamente la plaza. Vid. STS 2.2.22017, r. 53/2015.
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indemnizacion superior a la prevista con caracter general para los contratos tempo-
rales, que, por analogia, es la establecida para el despido objetivo (20 dias/tope 12
meses)?. Si el cese se produce por amortizacién de la plaza, procede la aplicacion
completa del régimen del despido objetivo o, en su caso, colectivo.

La doctrina del indefinido no fijo se aplica también a las entidades del sector pu-
blico en las que el acceso se rige por los principios de igualdad, mérito y capacidad
de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional 12 del EBEP%. Ademas,
el Tribunal Supremo ha aclarado que la superacién de un proceso de seleccion en
el empleo publico temporal no es suficiente para poder aplicar la norma laboral de
la conversion en personal fijo?. La conversion solo se ha admitido en casos muy
excepcionales, en los que el trabajador habia superado pruebas selectivas para la
contratacion como personal fijo%.

2.3. Laaceptacion de la doctrina del indefinido no fijo por el Tribunal Cons-
titucional y, al menos al principio, aunque con mas ambigiiedades, por
el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea

La doctrina del indefinido no fijo fue respaldada por el propio Tribunal Constitu-
cional en su auto 124/2009, que inadmitié la cuestion de inconstitucionalidad num.
4434/2008, presentada por el Juzgado de lo Social n°® 34 de Madrid. El Juzgado ar-
gumentaba que esa doctrina permite “la declaracion de laboralidad y del caracter
indefinido (sin fijeza en plantilla) de la relacién contractual, pese a que los deman-
dantes no fueron objeto de seleccién a través de los procedimientos reglados que
garantizan los principios constitucionales consagrados en los arts. 14, 23.2 y 103
CE". El juez consideraba que, frente a ello, “lo procedente serfa declarar la nulidad de
la contratacion, sin perjuicio del abono de los salarios devengados (art. 9.2 LET) y de
las correspondientes indemnizaciones por dafios y perjuicios”.

En su respuesta, el Tribunal Constitucional parece considerar admisible cualquie-
ra de las dos férmulas: el indefinido no fijo o la nulidad del contrato. Asi, comienza ad-
mitiendo que las irregularidades en la contratacion deben tener “un alcance distinto
en el sector privado y en el sector publico”, pues “la contratacion de personal laboral

22 Se acepta también la posibilidad del “indefinido no fijo discontinuo” (SSTS 2.7.2021, r. 73/2020 y
27.10.2021, r. 3658/2018, entre otras). Un supuesto especial es aquel en el que el indefinido no fijo
ocupa una plaza funcionarial, que se termina cubriendo con un funcionario. En tal caso, el cese “por
cobertura de la plaza” no equivale al cumplimiento del término. Para poder extinguir los contratos sin
previamente haber cubierto reglamentariamente las plazas, la Administracion Publica debera acudir
a la via de extincion prevista en los arts. 51y 52 ET. Vid SSTS 7.7.2015 (r. 2598/2014), 9.6.2016 (r.
25/2015),13.12.2016 (r. 2059/2015) y 16.7.2010 (r. 361/2018).

23 La STS del Pleno 18.6.2020, r. 1911/2018 (caso AENA), con voto particular, fijé esta doctrina, que
fue consolidada por numerosas sentencias posteriores (SSTS 2.7.2021, r. 1906/2018 y 6.7.2021, r.
2746/2019, entre otras).

24 La SSTS 24.11.2021 (r. 4280/2020) y 25.11.2021 (r. 3951/2019).

25 STS16/11/2021,r.3245/2019.
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para la Administracion publica no puede verse sujeta, por imperativo del art. 14 CE, a
las mismas reglas que la contratacion entre particulares”. Esto es asi porque “tal
caracter de Administracion publica es por si mismo factor de diferenciacion relevan-
te, en atencidn, precisamente, a otros mandatos constitucionales”. Y, en este sentido,
se precisa que “los abusos y fraudes en la contratacién en la empresa privada en ge-
neral perjudican al trabajador en su derecho a la estabilidad en el empleo, y benefician
al empleador al permitirle una precariedad en el empleo contraria a la Ley”; pero, en el
sector publico “existe ademas un interés general relevante, y el riesgo de una posible
colisién entre la Administracion y el empleado en cuanto que la irregularidad puede
ser una via utilizada para el ingreso fraudulento en la Administracién publica fuera de
los cauces constitucional y legalmente exigibles, no respondiendo a los principios de
mérito y capacidad”. Por esa razén, concluye el Tribunal, “los érganos judiciales han
de tomar en consideracién esos principios, para evitar que el recurso a la estabilidad
en el empleo pueda ser utilizado para consolidar, en perjuicio de aspirantes legitimos,
un acceso y permanencia en la funcion publica sin condiciones de igualdad y sin res-
petar los principios de mérito y capacidad”.

Dicho esto, el Tribunal Constitucional considera que la doctrina del indefinido no
fijo trata, precisamente, de evitar esos efectos. También podrian evitarse con otras
férmulas, como la que propone el Juzgado de lo Social, pero afirma que “la doctrina
que se discute toma en consideracion los principios constitucionales, represente o
no el éptimo constitucional en su aseguramiento”®. Lo importante, para el Tribunal
Constitucional, es que, en todo caso, esa doctrina “impide que el recurso a la esta-
bilidad en el empleo pueda ser utilizado para consolidar, en perjuicio de potenciales
aspirantes legitimos, un acceso y permanencia en el empleo publico al margen de
las exigencias derivadas de la Constitucion”. Reténgase esto Ultimo, sobre lo que
después volveremos.

La posicion del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha sido mas ambigua. En
un principio, entendié que la doctrina del indefinido era una “sancion ineficaz” con-
tra la contratacion temporal abusiva. Lo hizo en la sentencia de 11 de diciembre de
2014, en el caso Ayuntamiento Huétor Vega?’, pero hay que tener en cuenta que en
esta sentencia lo que se cuestionaba era el hecho de que, de acuerdo con la primera

26 Se cita, en este punto, las SSTC 45/2004, 47/2005, 11/2006 y 404/2006. Sobre esta cuestion, la
sentencia afiade que “incluso si la interpretacion alternativa que el érgano judicial enuncia (nulidad
de la contratacion) fuera la que mejor salvaguardase los valores constitucionales comprometidos,
resultaria pertinente recordar que son posibles interpretaciones judiciales de la legalidad ordinaria
distintas de otras que, acaso, hubieran respondido mas plenamente a tales valores, pues una cosa es
la necesidad de respeto de los derechos fundamentales, cuya garantia nos esta encomendada, y otra,
muy distinta, la de la maxima irradiacion de los contenidos constitucionales en todos y cada uno de
los supuestos de la interpretacion de la legalidad. Esto ultimo puede no ocurrir, sin que ello implique
necesariamente la vulneracion de un derecho fundamental (STC 45/2004, de 23 de marzo, FJ 4) o la
de los preceptos constitucionales que plasman principios informadores de la actuacién de los pode-
res publicos (AATC 11/2006, de 17 de enero, y 404/2006, de 8 de noviembre)".

27 C-86/14.
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version de esa doctrina, el trabajador no tuviera derecho a una indemnizacion en
caso de amortizacion de la plaza. Ese criterio, sin embargo, se habia corregido meses
antes por el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de junio de 2014. No era, pues,
un pronunciamiento definitivo.

De hecho, posteriormente, ya con la doctrina del indefinido no fijo corregida, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea parecio aceptar su adecuacion a las exigencias
del Acuerdo Marco, aunque hay que advertir que las afirmaciones, como muchas de
las que hace este tribunal, no son en absoluto concluyentes. Asi, en el apartado 53 de
la STUUE de 14 de septiembre de 2016, en los asuntos acumulados Martinez Andrés
y Castrejana Lopez?, se sefiala que “en la medida en que en los litigios principales
no existe ninguna medida equivalente y eficaz de proteccion respecto del personal
gue presta servicios en las Administraciones publicas en régimen de Derecho admi-
nistrativo, la asimilacion de dicho personal con relaciones de servicio de duracion
determinada a los trabajadores indefinidos no fijos, con arreglo a la jurisprudencia
nacional existente, podria ser una medida apta para sancionar la utilizacion abusiva
de los contratos de trabajo de duracion determinada y eliminar las consecuencias de
la infraccion de lo dispuesto en el Acuerdo marco”, idea que se reitera en el apartado
73 de la STUUE de 3 de junio de 2021, en el asunto IMIDRA?,

En todo caso, veremos después que, a la vista de los abusos que, a su vez, se han
producido en la figura del indefinido no fijo, la opinidn del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea respecto a esta doctrina jurisprudencial puede haber cambiado (ST-
JUE de 22 de febrero 2024)%.

3. EL PROBLEMA DE LAS INTERINIDADES
DE LARGA DURACION. NUEVA INTERVENCION DE LA JURISPRUDENCIA
ANTE EL VACIO LEGAL

Los contratos de interinidad en el &mbito laboral (hoy llamados contratos de sus-
titucion) tienen dos caracteristicas especiales que han generado problemas especi-
ficos.

La primera circunstancia especial que hay que destacar es que, en caso de cese
del contrato por cumplimiento del término (regreso del trabajador sustituido o co-
bertura de la vacante), el interino, conforme a lo dispuesto en el art. 49.1.c) del ET,
no tiene derecho a indemnizacion. Se trata de una opcion legislativa cuestionable,
aungue se ha mantenido tras la Ultima reforma laboral®'. En todo caso, esa opcion

28 C-184/15y C-197/15

29 C-726/19

30 Asuntos acumulados C59/22, C110/22 y C159/22.

31 Amijuicio, no es razonable equiparar, a estos efectos, la interinidad por sustitucion y la interinidad por
vacante. No hay que olvidar que en la interinidad por sustitucion lo que se esta protegiendo es el inte-
rés del trabajador sustituido a volver a su puesto de trabajo, mientras que en la interinidad por vacante
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legislativa no es contraria al Acuerdo Marco (STJUE 21.11.2018 —caso Diego Porras
2%2—y STS 13.3.2019%). Y, ademas, una cuestién ajena al posible abuso que puede
darse en la contratacion de interinos, que tiene una de sus principales causas en la
segunda circunstancia especial que relne este contrato y que pasamos a comentar.

La segunda circunstancia especial de los contratos de sustitucion es que su du-
racion carece de un plazo maximo legal. Es légico que sea asi en la interinidad por
sustitucion, pero no lo es en la interinidad por vacante. De hecho, en las relaciones
laborales del sector privado si existe ese plazo maximo (art. 15.3 del ET). Para el
empleador publico, sin embargo, no opera ningun plazo, pues el art. 4.2.b) del Real
Decreto 2720/1998 tan solo sefiala que la duracion de estos contratos de interinidad
coincidira con el tiempo que duren los procesos de seleccién (art. 4.2.b del Real De-
creto 2720/1998).

La ausencia de una duracion maxima legal de los contratos de interinidad por
vacante ha supuesto una puerta abierta al fraude. La Administracion, por las razones
gue ya comentamos al principio de este trabajo, en muchas ocasiones, ha alargado
de forma injustificada estos contratos de interinidad. Sobre este problema advirtié la
STJUE 5.6.2018%, dictada en el caso Montero Mateos, en su apartado 64, donde se
advierte que los tribunales deben examinar si, “habida cuenta de la imprevisibilidad
de la finalizacion del contrato y de su duracién, inusualmente larga, ha lugar a reca-
lificarlo como contrato fijo" (referencia esta ultima que se recondujo al indefinido no
fijo).

Después de un periodo de grave confusion entre los tribunales espafioles y de un
nuevo pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (sentencia de 3
de junio de 2021, asunto IMIDRA®), la Sala IV del Tribunal Supremo unificé doctrina
en su sentencia del Pleno de 28.6.2021% (caso Alhambra). Aplicando por analogia
el art. 70 del EBEP, el Tribunal Supremo entiende que, “salvo muy contadas y limita-
das excepciones®, entre las que no se incluyen las restricciones presupuestarias, los
procesos selectivos no deben durar mas de tres afios a contar desde la suscripcion

lo que se protege es el interés del empresario en gestionar sus procesos de seleccion manteniendo
cubierta, mientras tanto, su necesidad de prestacion de trabajo. En la interinidad por vacante, el cese
por cobertura de la plaza deberfa conllevar el derecho a la indemnizacion prevista con caracter gene-
ral para los contratos temporales [art. 49.1.c) ET]. Y es probable que fuera mas razonable reconocer
la indemnizacion a ambas modalidades de interinidad, una vez se ha reconocido con caracter general
a los contratos temporales.

32 C-619/17.

33 R.3970/2016.

34 C-677/16.

35 C-726/19.

36 R.3263/2019. Esta doctrina ha sido confirmada por un gran nimero de sentencias posteriores (vid,
entre otras, las SSTS 1.7.2021, r. 2293/2019; 6.10.2021, r. 3075/2019; 19.10.2021, r. 3229/2020 y
3.11.2021,r.1919/2019).

37 Un supuesto que se ha aceptado como “excepcion’, a estos efectos, ha sido el retraso producido por
la pandemia del COVID-19. Vid SSTS 19.12.2023 (r. 4895/2022) y 20.2.2024 (r. 5018/2022).
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del contrato de interinidad, de suerte que, si asi sucediera, estarfamos en presencia
de una duracién injustificadamente larga”. Esa “duracion injustificadamente larga”
constituiria un abuso de la temporalidad, que, como tal, deberia corregirse aplicando
la doctrina del indefinido no fijo.

4. LA EXIGUA INTERVENCION DEL LEGISLADOR EN LA LEY 20/2021:
UNA OPORTUNIDAD DESAPROVECHADA, PERO QUIZAS UNA VIA
PARA SALIR DEL LABERINTO

4.1. La via abierta por la disposicion adicional 172 del EBEP: la nulidad del
contrato, con indemnizacion de 20 dias y posible reclamacion adicio-
nal por danos ante la Administracion

La Ley 20/2021 ha introducido importantes cambios en el régimen del funcionario
interino (art. 10 EBEP), con el objetivo de reforzar su caracter temporal y evitar los
abusos. Entre estos cambios destacan dos: el establecimiento de un plazo maximo
de 3 afios para la interinidad por vacante y la finalizacion automatica de la interinidad
una vez superado ese plazo maximo, que debera formalizarse de oficio por la Admi-
nistracion, sin derecho a compensacion alguna.

Sin embargo, la Ley 20/2021 no ha establecido medidas similares para la interi-
nidad laboral en las Administraciones Publicas, que sigue sin tener un plazo legal de
duracion. De hecho, los cambios en el art. 11 del EBER, relativo al personal laboral, son
minimos y no aportan nada nuevo®. Seguimos, pues, con el plazo de 3 afios estable-
cido por la jurisprudencia del orden social para los interinos por vacante y con la doc-
trina del indefinido no fijo para los supuestos de abuso de la contrataciéon temporal.
Al menos eso parece, pues la nueva disposicion adicional 172 del EBEP, introducida
por esta Ley 20/2021, puede ofrecer en este Ultimo punto, otras vias interpretativas.

La disposicién adicional 172 del EBEP se dirige a ambos tipos de empleado pu-
blico temporal (funcionario y laboral) y su titulo es prometedor: “Medidas dirigidas
al control de la temporalidad en el empleo publico”. No obstante, el resultado, en su
conjunto, es decepcionante, por la ambigtiedad con que se formulan la mayoria de
esas medidas. Nos interesan dos: el régimen de responsabilidad de las autoridades
y funcionarios (nimeros 1y 2) y las consecuencias de la superacion de los plazos
maximos de duracién de los contratos temporales (nUmeros 3, 4y 5).

38 Lareforma se limita a incorporar al precepto un tercer apartado, con dos recordatorios: “los procedi-
mientos de seleccion del personal laboral seran publicos, rigiéndose en todo caso por los principios
de igualdad, mérito y capacidad”; y, “en el caso del personal laboral temporal, el procedimiento se
regira igualmente por el principio de celeridad, teniendo por finalidad atender razones expresamente
justificadas de necesidad y urgencia”. Una obviedad, que genera, sinceramente, cierto disgusto, te-
niendo en cuenta la gravedad de los problemas que afectan al empleo publico temporal en el ambito
laboral y la oportunidad perdida de establecer medidas adecuadas para prevenirlos.
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Los dos primeros nimeros de la disposicion se refieren, en efecto, al régimen de res-
ponsabilidades que deriva del incumplimiento de las normas sobre empleo temporal. De
acuerdo con la Exposicion de Motivos, la finalidad del legislador es “implantar un régimen
de responsabilidades que constituya un mecanismo proporcionado, eficaz y disuaso-
rio de futuros incumplimientos”, conforme a las exigencias del Acuerdo Marco. Pero lo
cierto es que las medidas que incorpora esta disposiciéon adolecen de importantes im-
precisiones. De hecho, estas medidas son, en algunos puntos, muy similares a las que
incorpora la disposicion adicional 432 de la Ley 6/2018, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018, y la realidad ya ha mostrado su fracaso. Pasemos a analizarlas.

En su numero 1, la disposicion adicional 172 establece que “las Administraciones
Publicas seran responsables del cumplimiento de las previsiones contenidas en la
presente normay, en especial, velaran por evitar cualquier tipo de irregularidad en la
contratacion laboral temporal y los nombramientos de personal funcionario interino”.
Se trata, de nuevo, de un simple recordatorio, pues es evidente que las Administra-
ciones, en su condicion de empleadoras, son responsables del cumplimiento de sus
obligaciones legales. Lo que seria necesario es regular mecanismos preventivos del
incumplimiento de la Administracion. Quizas por esta razon, la disposicion afiade que
“las Administraciones Publicas promoveran, en sus ambitos respectivos, el desarrollo
de criterios de actuacion que permitan asegurar el cumplimiento de esta disposicion,
asi como una actuacion coordinada de los distintos érganos con competencia en
materia de personal”. Una encomienda razonable, pero, de nuevo, imprecisa.

Elnumero 2 de la disposicion, por su parte, sefiala que “las actuaciones irregulares
en la presente materia daran lugar a la exigencia de las responsabilidades que proce-
dan de conformidad con la normativa vigente en cada una de las Administraciones
Publicas”. No se concreta quiénes responden, qué conductas son sancionables, ni
qué responsabilidades son exigibles. Todo se remite a una “normativa vigente” que,
en realidad, no sabemos si existe y que, de hecho, no parece que se haya aplica-
do hasta ahora. El legislador, claramente, tendra que volver sobre esta materia si
realmente pretende instaurar un régimen efectivo a través del cual se puedan exigir
responsabilidades disciplinarias y patrimoniales a las autoridades o funcionarios que
permitan, favorezcan o acuerden las irregularidades.

Los numeros 3, 4 y 5 se refleren a los supuestos en los que se incumplen los
“plazos de permanencia” del empleo temporal y constituyen, sin duda, la parte mas
confusa de la disposicion adicional, especialmente en lo que se refiere a su aplicacion
al personal laboral.

El nimero 3 dispone que “todo acto, pacto, acuerdo o disposicion reglamentaria, asi
como las medidas que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, cuyo contenido di-
recta o indirectamente suponga el incumplimiento por parte de la Administracion de los
plazos maximos de permanencia como personal temporal sera nulo de pleno derecho”.

A continuacion, el numero 4 sefiala que “el incumplimiento del plazo maximo de
permanencia dara lugar a una compensacion econdmica para el personal funcio-
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nario interino afectado, que serd equivalente a 20 dias de sus retribuciones fijas por
afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afio, hasta un maximo de 12 mensualidades”. El derecho a esta compensacion nace
‘a partir de la fecha del cese efectivo y la cuantia estara referida exclusivamente al
nombramiento del que traiga causa el incumplimiento”. El apartado se cierra con una
precision: no habra derecho a compensacion en caso de que la finalizacion de la rela-
cion de servicio sea por causas disciplinarias o por renuncia voluntaria.

El nimero 5 adapta la regla anterior al personal laboral temporal, disponiendo que
para este colectivo “el incumplimiento de los plazos maximos de permanencia dara
derecho a percibir la compensacion econdmica prevista en este apartado, sin perjui-
cio de la indemnizacién que pudiera corresponder por vulneracién de la normativa
laboral especifica”. Y, en este sentido, especifica: dicha compensacién “consistird, en
su caso, en la diferencia entre el maximo de 20 dias de su salario fijo por afio de ser-
vicio, con un maximo de 12 mensualidades, y la indemnizacion que le correspondiera
percibir por la extinciéon de su contrato, prorratedndose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio”. Se afiade que “el derecho a esta compensacion nacera
a partir de la fecha del cese efectivo, y la cuantia estara referida exclusivamente al
contrato del que traiga causa el incumplimiento”.

Estos tres Ultimos ndmeros plantean muchos interrogantes, pero, como después
veremos, pueden también ser la clave para elaborar una nueva férmula que sustituya
la doctrina del indefinido no fijo.

El primer interrogante que se plantea es determinar cuales son los plazos maxi-
mos de permanencia a los que se refieren. Para el funcionario interino, esta claro
gue son los que establece el nuevo art. 10 del EBEP; para el personal laboral, los que
dispone el art. 15 del ET y, para la sustitucion por vacante, el plazo maximo de 3 afos
en las condiciones que fija la doctrina de la Sala IV del Tribunal Supremo.

La segunda pregunta es mucho mas dificil de responder: ;qué alcance tiene la
nulidad prevista en el nimero 3? Esta claro que los pactos individuales, las decisio-
nes unilaterales de la Administracion y las clausulas de los convenios colectivos que
infrinjan esos plazos maximos de permanencia seran nulos. Esto no resulta dudoso.
Pero ¢y el contrato de trabajo? ;Le afecta también la nulidad? Ante el silencio de la
ley, se pueden plantear basicamente dos interpretaciones. Podemos entender que
la nulidad no aplica al contrato de trabajo, en cuyo caso es evidente que continta
en vigor la doctrina del indefinido no fijo (al menos, por ahora). Pero otra opcion es
considerar que esa nulidad si afecta al contrato de trabajo, lo que nos llevaria a una
solucion similar a la del art. 10 del EBEP en relacion con el funcionario interino: la
superacion del plazo maximo de duracién del contrato provocaria su nulidad con
efectos ex nunc (art. 9.2 ET), pues la Administracion no puede mantener en vigor un
contrato contrario a la ley. El trabajador afectado tendria entonces derecho a percibir
de forma inmediata al cese la “compensacion” prevista en la ley (20 dias por afio con
tope de 12 meses) y reclamar, ademas, la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion por los dafos causados. Después comentaré con mas detalle esta opcion,
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que, a mi juicio, cumpliria las exigencias del Acuerdo Marco si, ademas, el legislador
interviniera introduciendo un régimen responsabilidad similar al italiano, que ha sido
aceptado como medida eficaz por la STUUE del caso Santoro (apartado 52)%.

4.2. Y de nuevo, los procesos de estabilizacion. Una medida que no frena el
abuso a largo plazo y que, ademas, tiene un alto coste para el modelo
constitucional de empleo publico

Adicionalmente a los procesos de estabilizacion regulados en las leyes de pre-
supuestos para el afio 2017 y 2018, la Ley 20/2021 autoriza, en su art. 2, una tasa
adicional para la estabilizacién de empleo temporal.

Esta tasa adicional incluye las plazas de naturaleza estructural que, estando o
no dentro de las relaciones de puestos de trabajo y estando dotadas presupuesta-
riamente, han permanecido ocupadas de forma temporal e ininterrumpidamente al
menos en los 3 afios anteriores a 31 de diciembre de 2020.

Dada la urgente necesidad de estabilizar este empleo temporal, se fijan plazos
perentorios para la resolucion de estos procesos: la oferta publica que los articule se
debe realizar antes del 1 de junio de 2022, la publicacion de las convocatorias de los
procesos selectivos tendra lugar antes del 31 de diciembre de 2022 y la resolucion
de estos procesos deberd producirse antes del 31 de diciembre de 2024. El objetivo,
ambicioso, aungue ya antiguo, es que la tasa de cobertura temporal se sitle por de-
bajo del 8% de las plazas estructurales.

No es posible en este trabajo hacer un estudio detallado de estos procesos de
estabilizacion*'. Pero si me parece necesario explicarlos brevemente, pues veremos
después que estos procesos se han presentado ante el TJUE como medidas que
pretenden reparar los efectos producidos por los abusos cometidos por las Adminis-
traciones en el empleo temporal.

El punto mas problematico, sin duda, es el relativo al sistema de seleccién que debe
operar en estos procesos. La Ley 20/2021 prevé, con caracter general, el concurso-opo-
sicién, con una valoracién en la fase de concurso de un 40%, en la que “se tendrd en
cuenta mayoritariamente la experiencia en el cuerpo, escala, categoria o equivalente de
gue se trate”; ademas, los ejercicios en la fase de oposicidn podran no ser eliminatorios
(se remite para ello a la negociacion colectiva). Se trata de una regulacion muy cuestio-
nable. El 40% de la fase de concurso plantea ya dudas de constitucionalidad, aunque,

39 STJUE 7.3.2018, C494/16.

40 Articulos 19.Uno.6 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2017y 19.Uno.9 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018.

41 Sobre estos procesos y, en general, sobre el impacto de las reformas de 2021 en el empleo publico
laboral me remito a mi trabajo “La temporalidad en el empleo publico laboral y las Ultimas reformas
legislativas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, n°® 152, 2022.
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a mi juicio, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, entraria dentro de
los limites de lo tolerable*. Sin embargo, si a ello se afiade el caracter no eliminatorio
de los gjercicios de oposicion, las consecuencias podrian ser muy similares al llamado
‘efecto mochila”; en todo caso, creo que esta solucion no es acertada pues permite
valoraciones desproporcionadas del mérito relativo a la experiencia profesional con la
correspondiente vulneracion del principio de igualdad*.

El art. 2 establece, por otra parte, que el personal temporal que, estando en activo,
viera finalizada su relacién con la Administracion por la no superacion del proceso
selectivo de estabilizacion, tendra derecho a una compensacién econémica que se
formula en los mismos términos que en la disposicion adicional 172 (20 dias con tope
de 12 meses y ajuste con la eventual indemnizacion laboral). Se sefiala, ademas, que
esta compensacion no procedera si no se ha participado en el proceso (aunque no se
precisa cuando debe entenderse cumplido este requisito).

Las dudas de constitucionalidad son mayores en relacién con el régimen especial
previsto en la disposicion adicional 62. Conforme a esta disposicion, las Adminis-
traciones, con caracter excepcional, podran convocar por el sistema de concurso
aquellas plazas que, reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 2.1, hubieran
estado ocupadas con caracter temporal de forma ininterrumpida con anterioridad a
1 de enero de 2016. Estos procesos se realizaran por una sola vez y deberdn respetar
los plazos establecidos en la regulacion general prevista en el art. 2. Aunque no existe
una prevision expresa reconociendo en estos casos el derecho a la compensacion
por no superacion del proceso, resulta razonable entender que, en este punto, se
aplican también las reglas del art. 2.

La disposicién aclara que estos procesos son excepcionales y que se realizaran
por una sola vez, conforme a lo dispuesto en los apartados 6y 7 del art. 61 del EBEP.
Para el personal laboral, el apartado 7 si admite con caracter general el concurso
como forma de acceso a un puesto fijo, pero con respecto al personal funcionario el
apartado 6 sefiala de forma muy restrictiva, aungue imprecisa, que “sélo en virtud de
ley podra aplicarse, con caracter excepcional, el sistema de concurso que consistira
Unicamente en la valoracion de méritos”; resulta discutible que la situacion actual del
empleo publico temporal justifique este régimen excepcional®.

42 Sobre los sistemas y criterios de seleccion y sus condicionamientos constitucionales, vid. M. ALEGRE
AVILA, “De nuevo sobre los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la funcion publi-
ca: las sentencias del Tribunal Constitucional 27/1991, 151/1992 y 302/1993", Revista Aragonesa de
Administracion Publica, n® 3, 1993.

43 SSTC 67/1989,93/1995, 185/1994, 27/2012.

44 En la STC 12/1999 se considerd excepcional la situacion derivada de la asuncién por las Comuni-
dades Autonomas de las competencias sobre los Servicios de Salud. No parece que esta situacion
pueda equipararse en gravedad y excepcionalidad a la actual. Vid, en este sentido, la STS 18.4.1995
(r.9247/1991) y la SAN 14.11.2019 (r. 380/2017).
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5. EL IMPACTO DE LAS SSTJUE 22.2.2024 Y 13.6.2024: CRISIS DEL
INDEFINIDO NO FIJO Y DEL SISTEMA DE GARANTIAS ESPANOL

5.1. El indefinido no fijo “de larga duracién”. El cazador cazado

Hemos visto que, en su formulacion original, la doctrina del indefinido no fijo pre-
tendia sancionar el abuso de la temporalidad por las Administraciones Publicas sin
poner en peligro con ello el modelo constitucional de empleo publico. Esta doctrina,
en realidad, distingue dos fases: en primer lugar, el trabajador afectado puede man-
tenerse en el puesto, pero no adquiere la fijeza en la plantilla; en segundo lugar, la
Administracion debe regular esta situacion, cubriendo la plaza por el proceso regla-
mentario o, en su caso, amortizandola. La primera parte de esta férmula, que queda
en manos de los tribunales, se ha cumplido; al menos lo ha hecho en muchos casos,
viendo el nimero de sentencias que se han dictado en los ultimos afios reconocien-
do a los empleados temporales publicos su condicion de indefinidos no fijos. Pero,
la seqgunda parte de la féormula ha fallado, porque parece que en muchos casos la
Administracion no ha cumplido con su obligacion de proveer o amortizar la plaza®. El
resultado es desalentador: la doctrina del indefinido no fijo no solo no ha cumplido su
finalidad de evitar los abusos, sino que, lo que es més grave, la ha favorecido, mante-
niendo sine die el vinculo temporal, ahora bajo un término que nunca llega.

El abuso de la contratacion temporal ordinaria se corrige con el indefinido no fijo. ¢ Pero
como se corrige el abuso de la propia figura del indefinido no fijo? Parece que el ordena-
miento juridico no tiene medios eficaces para evitar este segundo abuso. Y esto pone de
manifiesto la propia ineficacia de la doctrina del indefinido no fijo como medida antiabuso
‘estrella” que sustituye a la normal laboral de la conversion del contrato en indefinido. Ante
esta situacion, ;tenemos que aplicar la conversion? Creo que es evidente que no, porque,
aungue la doctrina del indefinido no fijo haya podido fracasar en su intento de sancionar los
abusos y proteger el modelo constitucional de empleo publico, el problema se mantiene: los
principios constitucionales de acceso al empleo publico impiden la norma de la conversion.
Estos principios constituyen un escollo insuperable a la norma laboral de la conversion.

Pero no adelantemos conclusiones y veamos como se ha planteado el problema
en los tribunales.

5.2. La STJUE de 22.2.2024: el principio del fin

a) Las cuestiones del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y la respuesta del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea: un dialogo frustrado

El problema del “indefinido no fijo de larga duracion” se ha suscitado en la STJUE
de 22 de febrero de 20244, que resuelve tres cuestiones prejudiciales acumuladas

45  No tenemos datos estadisticos de los indefinidos no fijos, pero, por los casos que llegan a los tribuna-
les, parece claro que ese incumplimiento es notable.

46 Asuntos acumulados C-59/22 —asunto Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la CAM—,
C/110/22 —asunto UNED—y ¢/159/22 —asunto Agencia Madrilefia de Atencion Social de la CAM—.
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procedentes de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, en las que, basicamente, se
plantea la adecuacion de la figura del indefinido no fijo a la cldusula 52 del Acuerdo
Marco®.

En dos de estos litigios (C-59/22 —asunto Consejeria de Presidencia, Justicia e In-
terior de la CAM—y 110/22 —asunto UNED—), se trataba de empleados publicos que
llevaban un gran ndmero de afios como indefinidos no fijos sin que la Administracion
empleadora hubiera regularizado la situacion (13 aflos y 19 afios, respectivamente).
En el tercer litigio (C-1569/22 —asunto Agencia Madrilefia de Atencion Social de la
CAM—), se plantea el caso de una interina por vacante, cuyo contrato supera los tres
afios, razon por la cual solicita su reconocimiento como trabajadora fija o subsidia-
riamente como indefinida no fija.

En este ultimo litigio, estamos ante el problema clasico del interino por vacante
de larga duracion que hasta ahora se habia resuelto acudiendo a la figura del indefi-
nido no fijo. En principio, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, este caso no resulta
problematico.

Los otros dos supuestos, por el contrario, plantean ya abiertamente el problema
del indefinido no fijo de larga duracion. Recordemos: la sentencia firme que declara
al empleado indefinido no fijo conlleva la obligacion de la Administracion de proce-
der en un tiempo razonable a proveer o amortizar la plaza, pero frecuentemente la
Administracion incumple con dicha obligacion y el trabajador afectado no reacciona
frente a esta situacion, muchas veces, digamoslo sin ambages, porque lo prefiere. En
estas situaciones, el indefinido no fijo se prolonga “indefinidamente” en el puesto, a la
espera de una estabilizaciéon mas segura a través de un proceso de estabilizacion o
de una eventual declaracion judicial de fijeza, que es lo que ahora se pretende.

Son estos dos casos (C-59/22 —asunto Consejerfa de Presidencia, Justicia e Inte-
rior de la CAM—y 110/22 —asunto UNED—), ciertamente, los que ponen en evidencia
la figura del indefinido no fijo como medida adecuada para evitar los abusos de la
temporalidad en el sector publico y es en este contexto donde las cuestiones prejudi-
ciales resultan novedosas y de extraordinario impacto.

Tres son los interrogantes principales que plantean estas cuestiones. En primer
lugar, si la prolongacion sine die del indefinido no fijo puede considerarse un supuesto
de “sucesivos contratos de duracion determinada” a efectos del Acuerdo Marco. En
segundo lugar, si, en tal caso, el ordenamiento espafiol cuenta con medidas antiabu-
so suficientes conforme a la clausula 52 del Acuerdo Marco para prevenir y reparar
los abusos en esas contrataciones sucesivas. En tercer lugar, en el caso de que nues-
tro ordenamiento carezca de estas medidas, si es posible aplicar en el sector publico
la norma laboral de la conversién del trabajador en fijo.

47 Un excelente comentario de esta sentencia en M.E. CASAS BAAMONDE, “Los indefinidos no fijos,
¢una historia interminable hacia su terminacion?, Revista de Jurisprudencia Laboral, n® 2, 2024.
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La respuesta del TJUE a la primera pregunta es, claramente, afirmativa y no sor-
prende. En efecto, el mantenimiento sine die del indefinido no fijo en su puesto de tra-
bajo es un caso de temporalidad irregular crénica inaceptable desde el punto de vista
del Acuerdo Marco. Ya lo hemos visto: el indefinido no fijo solo sirve si la Administra-
cion cumple con su obligacién de proveer o amortizar la plaza. Si la Administracion
incumple con esta obligacion, el indefinido no fijo se desnaturaliza, convirtiéndose
precisamente en aquello que pretendia corregir: una contratacion temporal abusiva.

El segundo interrogante no tiene una respuesta clara y es 16gico que sea asi, pues
el TUUE no puede entrar a valorar el conjunto de medidas antiabuso previstas en
el ordenamiento juridico espafiol para decidir si estas son suficientes o no. Esta es
tarea de los tribunales nacionales. No obstante, el TUUE sefiala algunas precisiones:
19) La figura del indefinido no fijo seria una medida adecuada para evitar los abusos
si se garantizara que la Administracion va a convocar las plazas dentro de los pla-
zos establecidos (y se adelanta que no parece que esto ocurra en el ordenamiento
espafiol). 2°) El pago de una indemnizacion tasada en el momento de la extincién del
contrato no es una medida antiabuso adecuada si resulta independiente de cualquier
consideracion relativa a su caracter abusivo. 3°) El establecimiento de un régimen de
responsabilidades puede ser una medida disuasoria efectiva, siempre y cuando ten-
ga la suficiente concrecion (requisito que no parece cumplir la disposicion adicional
172 del EBEP). 4°) La convocatoria de procesos de consolidacion de empleo temporal
mediante convocatorias publicas no es una medida adecuada para reparar el abuso
si dicha convocatoria es independiente de cualquier consideracion relativa al carac-
ter abusivo de los contratos.

Hay que sefalar que estas consideraciones del TJUE estan condicionadas por la
informacién presentada en las cuestiones prejudiciales y, en este sentido, hay que
decir que la informacion ofrecida por el tribunal nacional resulta cuestionable. En
primer lugar, la indemnizacién tasada si tiene en cuenta el caracter abusivo de la
contratacién temporal (aungue este punto pudiera mejorarse) pues, en caso contra-
rio, procederia la indemnizacién general prevista para los contratos temporales (12
dias) o incluso no habrfa indemnizacion (caso de las interinidades). Y, en segundo
lugar, ya hemos visto que los procesos de estabilizacion claramente favorecen a los
trabajadores temporales.

Pero pasemos al tercer interrogante, donde las deficiencias de informacion de la
cuestion prejudicial son aln mas graves*. El érgano remitente sefiala que en Espafia
no hay consenso a la hora de determinar si resultan o no aplicables los principios

48 Sobre los defectos de informacion de las cuestiones prejudiciales, vid J. FUENTETAJA, “El impacto
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la funcion publica espafiola’,
Revista Juridica de Asturias, n° 46, 2023, y A. DESDENTADO BONETE y Eva DESDENTADO DAROCA,
“Derecho de la Unién Europea y régimen espafiol de empleo publico. Una relacion conflictiva’, en AAVV
(R. Alonso Garcia dir), La incidencia del Derecho de la Union Europea en la jurisdiccidn contencioso-admi-
nistrativa, IVAP, 2019.
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constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico la-
boral. Se informa, en este sentido, que la jurisprudencia de la Sala IV del Tribunal
Supremo defiende su aplicacion, mientras que la doctrina del Tribunal Constitucional
la rechaza. Partiendo de esta premisa, el tribunal remitente concluye que, de seguirse
la doctrina constitucional, existiria una interpretacién conforme a la Directiva, pues
los contratos temporales abusivos podrian convertirse en fijos, o que supondria una
medida antiabuso adecuada. En ese contexto, se pregunta al TJUE si seria posible
acudir a esta interpretacion conforme a la Directiva, aun cuando ello supusiera con-
tradecir la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Con esta informacién, la respuesta
del TUUE no se hace esperar: la clausula 52 del Acuerdo Marco no puede ser aplicada
directamente, pues no tiene la concrecidn necesaria, pero obliga al juez a interpretar
la normativa nacional conforme a los objetivos de la Directiva, siempre que ello sea
posible, aun cuando esto implique romper con una jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo consolidada en relacién con normas constitucionales.

La respuesta del TJUE esta claramente viciada por esa defectuosa informacion
de origen. En realidad, no existe esa oposicion de doctrinas. Ambos tribunales defien-
den la aplicacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad
en el acceso al empleo publico laboral, sea por la via de los arts. 23.2 y 103.3 CE (de
acuerdo con una nocién amplia de la funcién publica equivalente a empleo publico)
o por la via del art. 14 CE (SSTC 281/1993 y 86/2004). En el empleo publico laboral,
la regla de la conversion del contrato temporal irregular en indefinido no es posible,
porque infringe normas imperativas administrativas y constitucionales. Y, siendo asi,
de acuerdo con la propia doctrina del TJUE, es evidente que los drganos judiciales
nacionales no pueden por si mismos aplicar una solucién frente al abuso de la tem-
poralidad que, al amparo de una clausula genérica como la clausula 52 del Acuerdo
Marco, contradiga la legislacion nacional y las normas constitucionales, mas aun
cuando afecta a derechos fundamentales de los ciudadanos y a los pilares basicos
de nuestro Estado de Derecho.

b) La confusion generada por la STJUE 22.2.2024: primeras sentencias contra-
dictorias de los juzgados y tribunales, una respuesta final inesperada del TSJ de
Madrid y, finalmente, presentacion de una cuestion prejudicial aclaratoria por parte
de la Sala IV del Tribunal Supremo

A pesar de ello, la STJUE de 22.2.2024 ha generado una enorme confusion. Los
medios de informacién inmediatamente publicaron que el TJUE obligaba al Estado
espafiol a hacer fijos a “los interinos” ante “el abuso”. Algunos tribunales, incluso,
declararon la fijeza apelando a esta sentencia“’; otros siguieron aplicando la doctrina
del indefinido no fijo al entender que otra opcidn no era posible®.

49 SSJS Madrid n° 26, 26 23.2.2024 (proc 199/2023), Sevilla n® 13, 27.2.2024 (proc. 667/2023) y STSJ
del Pais Vasco, 22.4.2024, r. 229/2024.
50 STSJ Sevilla 14.3.2024, 1. 775/2022.
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La propia Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que habia
planteado las cuestiones prejudiciales, resolvio, en Pleno, finalmente, negando la fijeza
en los tres asuntos planteados®'. En estas sentencias, el Tribunal Superior de Justicia
sefiala que “de un andlisis reposado” de esa resolucion se observa que la misma “en
ningun momento impone como medida que se acuerde la fijeza"; se dice simplemente
gue “la conversién de esos contratos temporales en contratos fijos puede constituir tal
medida". Pero esa medida, dice el Tribunal, “no tiene amparo legal” en nuestro Derecho,
pues nos encontramos ante “el insalvable obstaculo de que el acceso a esa situacion
de fijeza ha de hacerse necesariamente respetando los principios de igualdad, mérito y
capacidad recogidos en los articulos 23.2 y 103.3 de nuestra Constitucion”. El Tribunal
reconoce que el resultado es poco satisfactorio, pero entiende que solo podia haberse
evitado con un control eficiente y un régimen de sanciones adecuado, y no con una
conversion del contrato que resulta inconstitucional. Las sentencias cuentan con dos
votos particulares, uno de ellos formulado por el magistrado que planted la cuestion
prejudicial del caso UNED, al que se adhieren otros cuatro magistrados.

La confusién que ha provocado la STJUE 22.2.2024 recuerda a la que, en su dia,
genero la sentencia del caso De Diego Porras. Y la respuesta de la Sala IV del Tribu-
nal Supremo ha sido la misma: plantear cuestion prejudicial al tribunal comunitario
solicitando aclaraciones®. Esta cuestion le sirve al Tribunal Supremo, a su vez, para
aclarar al Tribunal de Justicia de la Unién Europea algunos aspectos de la regulacion
espafiola que, en la informacion presentada por las cuestiones prejudiciales origina-
rias, resultaba “equivoca’. Un didlogo de ida y vuelta, que muestra las dificultades que
plantea la doctrina judicial comunitaria.

Pero veamos la cuestion de la Sala IV. Vale la pena comentarla, aunque sea bre-
vemente, pues la respuesta que a ella dé el TJUE se espera con gran expectativa
(quizas porque todos pecamos de excesivo optimismo). Desde luego, en juego esté
el futuro de la doctrina del indefinido no fijo, aunque, a mi juicio, muy probablemente
la respuesta del TJUE vuelva a ser ambigua, cual Oraculo de Delfos, y nos veamos
nuevamente obligados a debatir sobre su alcance. Esperando, en todo caso, que no
sea asi, pasemos a ver la cuestion del Tribunal Supremo.

El Tribunal explica con detalle, en el auto, su doctrina del indefinido no fijo, aunque
hay que sefialar que existen en esta exposicion, a mi juicio, aspectos cuestionables.
En primer lugar, se dice que “durante la vigencia del vinculo laboral, la jurisprudencia
reconoce a los trabajadores indefinidos no fijos los mismos derechos que a los traba-
jadores fijos en todos los ambitos de la relacién laboral, incluso en aquellos que con-
llevan la posibilidad de acceder a otros puestos diferentes”. Ya vimos que este Ultimo
criterio se ha matizado en las SSTS 29.3.2022 y 17.4.2024%. En segundo lugar, se

51 SSTSJ Madrid 10.4.2024, recursos 830, 753 y 797/2021.
52 ATS Pleno 30.5.2024, . 5544/2023.
53 Recursos 109/2020y 853/2021, respectivamente.
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sefiala que, de acuerdo con esta doctrina, procede “la calificacion del despido como
nulo, con la obligada readmision del trabajador indefinido no fijo, si el cese se produce
una vez declarada tal condicion y bajo la invocacion por el empleador de la llegada
de un término temporal que es inexistente”. De nuevo, creo que estamos aqui ante
un error: la extincion por causas ajenas al cumplimiento del término llevara consigo,
normalmente, la declaracion de improcedencia salvo en los supuestos previstos en
la ley en los que, de acuerdo con el régimen general, opera la nulidad. No hay, en este
sentido, un tratamiento especial para el indefinido no fijo.

Una vez expuesta la doctrina del indefinido no fijo, el auto corrige la informacion
presentada por las cuestiones prejudiciales del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, aclarando que tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional con-
sideran que los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad son apli-
cables también al empleo publico laboral. La norma de la conversion del contrato en
indefinido, por tanto, no solo seria contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
sino a la propia Constitucion, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal Consti-
tucional.

Por otra parte, el Tribunal Supremo recuerda que el TUUE, en el caso IMIDRA, ad-
mitio la doctrina del indefinido no fijo, aunque con matizaciones que fueron acepta-
das inmediatamente por la Sala IV. En este sentido, hay que sefialar que, ciertamente,
la STJUE dictada en el caso IMIDRA parece aceptar la féormula del indefinido no fijo,
aungue matizando que las restricciones presupuestarias no pueden justificar la inac-
tividad de la Administracion a la hora de cubrir la plaza. Y es cierto también que el Tri-
bunal Supremo, en el caso Alhambra, aceptd esta precision, corrigiendo su doctrina.
Ahora bien, hay que advertir que la sentencia IMIDRA tan solo “parece” que acepta,
pues se limita a declarar que “podria ser una medida apta para sancionar los abu-
sos’, remitiendo la decision final a los tribunales nacionales. No hay, pues, por parte
del TJUE, una aceptacion concluyente del indefinido no fijo como medida antiabuso
adecuada.

Afirma después el auto que la indemnizacion de 20 dias aplicable en caso de cese
del indefinido no fijo por cumplimiento del término si tiene en cuenta el abuso. Esto
es asi, efectivamente, pues, como ya hemos sefialado antes, en otro caso la indemni-
zacion seria la de 12 dias o incluso no habria derecho a indemnizacion (como sucede
con los interinos). Cuestion distinta es si esta indemnizacion es suficiente a los efec-
tos de la clausula 52 del Acuerdo Marco.

Hasta aqui, la doctrina del indefinido no fijo como medida para evitar el abuso
de los contratos temporales. La cuestion que ahora debe plantear el auto es si, a su
vez, existen medidas para evitar el abuso del indefinido no fijo. Y aqui, creo, el razo-
namiento del Tribunal Supremo en defensa de su doctrina no resulta convincente. Se
limita a reiterar que “la calificacion de la relacion laboral como indefinida no fija es la
consecuencia juridica derivada de la ilegitima o abusiva utilizacién de contratos de
duracion determinada’. Esta consecuencia “constituye una garantia para los trabaja-
dores y una sancion para la administracion empleadora por dicha ilicita utilizacion”,
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por lo que “puede considerarse como una medida legal equivalente y adecuada”, sin
gue sea necesaria la conversion de esos contratos en una relacion laboral fija. Ade-
mas, se apela al art. 45 del TFUE (derecho a la libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Unién) y a los arts. 20 y 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (derecho de igualdad ante la ley y derecho a no ser discriminado por
razén de nacionalidad).

Ninguno de estos argumentos es convincente y quizas, consciente de ello, el auto
acaba proponiendo la posibilidad de elevar la indemnizacién equiparandola a la del
despido improcedente, aunque no queda claro si esa indemnizacion cualificada seria
exclusivamente para los supuestos de abuso de la figura del indefinido no fijo o, en
general, para los supuestos de abuso de los contratos temporales. Parece, por la for-
mulacion final de la cuestion prejudicial, que se refiere a esta Ultima hipdtesis, pero,
entonces, no se indemnizaria de forma especifica el segundo abuso, aunque puede
entenderse que, indirectamente, si se haria, pues la indemnizacion se calcula en fun-
cion de los afos de prestacion de servicios.

Por otra parte, el Tribunal Supremo afirma que el ordenamiento juridico espafol
permite que el trabajador interesado exija la convocatoria de la plaza y, ademas, ofre-
ce vias adecuadas para reclamar al empleador responsabilidades patrimoniales. En
cuanto a los procesos de estabilizacion, aungue, por exigencias constitucionales,
son abiertos, el Tribunal Supremo entiende que la férmula para conseguir la plaza
atribuye un valor “determinante” a la experiencia obtenida durante la contratacion
temporal, lo que, a juicio del Tribunal, compensa adecuadamente la situaciéon que han
soportado durante esos periodos, al facilitarles en gran medida y en condiciones muy
ventajosas, el acceso definitivo a la plaza como trabajadores fijos. Sin duda, tiene
razon el Tribunal Supremo en esto, aunque habria que ver si, en esas circunstancias,
tales procesos cumplen las exigencias del art. 14 de la Constitucion.

Ademas, se advierte que la consecuencia de calificar como fijo al indefinido de
larga duracion “supone eximir a la Administracion de la obligacion de convocar los
procesos selectivos y negar al resto de los ciudadanos el derecho a participar en los
mismos”. Asi es, lo que implicaria, sin duda, una vulneracion del art. 14 de la Consti-
tucion. El Tribunal Supremo considera que “la aplicacion del Derecho de la Unién no
puede llevar a una consecuencia tan drastica a nivel de Derecho interno, cuando hay
medidas alternativas, como la calificacion de la relacion laboral de indefinida no fija,
gue permite la adecuada conciliacién de los principios del Derecho nacional con las
obligaciones que impone el Derecho de la Unién”. Es esta, sin embargo, una argumen-
tacion circular. La premisa es clara y, a mi juicio, correcta. Ya lo hemos dicho: no se
puede aplicar la regla de la conversioén, porque ello infringiria los principios constitu-
cionales de acceso al empleo publico. La clausula 52 del Acuerdo Marco tiene aqui
un limite insalvable. Pero el argumento del Tribunal no explica cémo se evita el abuso
de la propia figura del indefinido no fijo. Nada se dice al respecto, porque realmente,
reconozcamoslo, no hay medidas efectivas para evitar ese abuso. Eso no significa,
sin embargo, que debamos acudir, entonces, a la regla de la conversiéon. Esa regla,

Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo = Vol. 3 = Num. 2, septiembre 2024 = 117



insisto, no es posible. Pero, eso si, habra que buscar otra formula que permita evitar
el abuso sin abrir con ello la puerta a la captura del empleo publico. Sobre este ultimo
aspecto, algo dice al final el Tribunal Supremo: no hay que olvidar, sefiala, que los in-
definidos no fijos “son trabajadores que han estado disfrutando de un empleo publico
durante un periodo dilatado de tiempo sin haber superado ninguna clase de proceso
selectivo de acceso al empleo publico fijo conforme a los principios de publicidad,
igualdad, mérito y capacidad; sin competencia con la generalidad de los ciudadanos
nacionales y de otros Estados miembros, que se vieron privados de la posibilidad de
acceder a un empleo publico, adjudicado a quienes resultaron beneficiados por esa
actuacion irregular del organismo empleador”.

El auto, finalmente, expone sus preguntas:

12 ;Se opone a la clausula 52 del Acuerdo Marco la doctrina jurisprudencial que,
defendiendo los principios de igualdad, mérito, capacidad y no discriminacion
en la libre circulacion de trabajadores, niega el reconocimiento de la condicion
de trabajadores fijos del sector publico a los trabajadores indefinidos no fijos?

228  En caso de que se oponga, ¢el reconocimiento de una indemnizacion disuaso-
ria al trabajador indefinido no fijo en el momento de la extincion de su relacion
laboral puede considerarse como una medida adecuada para preveniry, en su
caso, sancionar, los abusos derivados de la utilizacion sucesiva de contratos
temporales en el sector publico con arreglo a la clausula 5 del Acuerdo Marco?

De nuevo, creo, el didlogo con el TUUE se frustra, porque no se plantea el principal
problema: que el indefinido no fijo puede, a su vez, estar en una situacion abusiva de
“larga duracion”. Este era el problema planteado en el caso UNED y en el caso Conse-
jeria de Presidencia, Justicia e Interior de la CAM. Asf planteadas las cuestiones, es
dificil que la respuesta del TJUE ayude a aclarar la situacion.

5.3 Los efectos de la STJUE de 13 de junio de 2024 en el empleo publico
temporal administrativo y laboral

a) La jurisprudencia de la Sala Il del Tribunal Supremo frente al abuso de la
temporalidad: los casos Martinez Andrés y Castrejana Lopez

En el orden contencioso-administrativo, el problema del abuso de la temporalidad
también dio lugar, en un principio, a decisiones judiciales contradictorias.

En el caso de los funcionarios interinos®, en concreto, se plantearon varias cues-
tiones prejudiciales preguntando al TJUE si, dada la falta de medidas antiabuso espe-
cificas en el empleo publico administrativo, una sancion adecuada podria ser aplicar

54 Sobre el abuso de la figura del funcionario interino, vid M. SANCHEZ MORON, Régimen juridico de los
funcionarios interinos, Aranzadi, 2020, y, del mismo autor, “La consagracién del funcionario interino
indefinido”, Revista de Administracion Publica, n® 208, 2019.
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la doctrina laboral del indefinido no fijo. Las SSTJUE de 14.9.2016 (asuntos acumu-
lados Martinez Andrés y Castrejana Lopez®) respondieron sefialando que el Acuerdo
marco no exige aplicar a los empleados temporales en régimen administrativo las
mismas medidas antiabuso que se aplican en el &mbito laboral. No obstante, el TUJUE
afiade que la doctrina laboral del indefinido no fijo “podria ser una medida apta” tam-
bién para sancionar la utilizacion abusiva del empleo administrativo temporal.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, que habia planteado las cuestiones prejudiciales, dicté dos sentencias el 12
de septiembre de 2016%, anulando los ceses de los empleados y reconociéndoles su
condicién de indefinidos no fijos. Recurridas estas decisiones en casacion, el Tribu-
nal Supremo responde en las sentencias de 26 de septiembre de 2018%, fijando la
doctrina que todavia hoy se mantiene en vigor.

La Sala Ill del Tribunal Supremo afirma en esta doctrina que no es necesario acu-
dir a la solucion laboral del indefinido no fijo, pues, las propias normas administrati-
vas permiten adoptar medidas adecuadas contra el abuso. ;Qué medidas son esas?
El Tribunal Supremo entiende que el empleado temporal solo puede ser cesado por
las causas establecidas en la ley (art. 10 del EBEP, para el interino), por lo que, si
fuera cesado por causa distinta, estarfamos ante un cese contrario al ordenamiento
juridico (art. 34.2 de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun). Por
consiguiente, el empleado tendra derecho a continuar prestando servicios, hasta que
se cumpla el término legal de su relacion con la Administracion. Hasta aqui, esta doc-
trina resulta muy similar a la del indefinido no fijo. Pero hay una diferencia importante:
la Sala lll no reconoce que el empleado tenga un derecho a percibir indemnizacién
una vez se produzca el cese legal de la relacion. No es que niegue, en todo caso, el
derecho a una indemnizacién, pero considera que dicha indemnizacién solo puede
reconocerse si el empleado expresamente la invoca, acreditando los dafios que pre-
tende que se reparen con ella. El Tribunal Supremo recuerda que “el régimen procesal
del recurso contencioso-administrativo no obliga a que el perjudicado por la situacion
de abuso haya de acudir a un proceso distinto de aguél en que tal situacion se declara
para pretender, también, el reconocimiento de un derecho indemnizatorio” (art. 31.2
de la LJCA), pero la pretension debe hacerse y deben acreditarse los dafios®.

b) La STJUE 13 de junio de 2024. De nuevo, problemas de dialogo y errores de
entendimiento

La STJUE de 13 de junio de 2024 ha sido para el empleo temporal administrativo
lo que la STUUE de 20.2.2024 supuso para el empleo temporal laboral. El impacto que

55 (C184/15y C197/15.

56 R.625Yy735.

57 R.785y 1305/2017.

58 Esta doctrina se ha aplicado en numerosas ocasiones posteriores. Vid SSTS3? 7.11.2018 (r.
1781/2017), 17.11.2020 (r. 4641/2018), 3.11.2021 (. 843/2020), 15.11.2021 (r. 6360/2019),
20.12.2027 (r. 2489/2019) y SAN 21.2.2024, r. 1207/2022, entre otras.
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ha producido y la confusién generada han sido notables y es posible que suponga
una grave fisura en esa jurisprudencia, consolidada ya, de la Sala Ill, que, muy proba-
blemente, se tenga que ajustar.

La STJUE de 13 de junio de 2024 responde a varias cuestiones prejudiciales plan-
teadas por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 17 de Barcelona, en los
asuntos acumulados C-331/22 y C-332/22 (Departamentos de Presidencia y de Jus-
ticia de la Generalidad de Catalufia). En estas cuestiones se plantea si la jurispruden-
cia de la Sala lll del Tribunal Supremo y las medidas introducidas por la Ley 20/2021
cumplen las exigencias de la clausula 52 del Acuerdo Marco. De no ser asi, el Juzgado
propone como medida alternativa la conversion de los trabajadores temporales en
trabajadores indefinidos, sin obtener con ello la condicién de funcionario de carrera.
Se sefiala que una solucién similar ya se ha adoptado por el legislador espafiol, aun-
gue para un supuesto distinto (art. 87.5 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico)®.

En relacion con la jurisprudencia de la Sala lll, el Juzgado declara que dicha juris-
prudencia se limita a mantener al empleado en su puesto hasta que se produzca su
cobertura. Con respecto a la Ley 20/2021, afirma que “las Unicas" medidas introduci-
das por esta ley para evitar y sancionar los abusos de la temporalidad son la convoca-
toria de procesos para cubrir las plazas y el pago de una compensacién econémica.
Ninguna de las dos medidas, a juicio del Juzgado, resulta adecuada a efectos de la
Directiva, pues los procesos para la cobertura de las plazas son procesos selectivos
abiertos y la compensacion econdmica, aparte de tener un doble limite maximo, solo
opera a favor del empleado que no obtenga la plaza cuando esta se cubra.

De nuevo nos encontramos ante cuestiones prejudiciales que ofrecen una infor-
macioén incompleta. En primer lugar, ya hemos visto que la jurisprudencia de la Sala llI
admite la reparacion integra del dafio, aunque, ciertamente, en este aspecto el criterio
del Tribunal Supremo es discutible. En segundo lugar, la Ley 20/2021, aunqgue muy
insuficiente, tiene otras medidas antiabuso, y, ademas, hay que tener en cuenta tam-
bién que el ordenamiento espafiol prevé otras medidas fuera de esa ley que deben
tomarse en consideracion. No es que el resultado de esa valoracion conjunta vaya a
ser necesariamente positivo, pero una valoracion parcial desde luego resulta siempre
insuficiente.

En todo caso, el TJUE hace algunas observaciones de interés, tanto para el em-
pleo publico administrativo como para el laboral.

En primer lugar, se sefala que en la normativa espafiola aplicable se contienen las
medidas indicadas en la cldusula 52.1.b) y ¢) del AcuerdoMarco (limite a la duracion
méxima de los nombramientos y nimero maximo de renovaciones). A pesar de ello,

59 Se refiere este precepto a las transformaciones de las entidades integrantes del sector publico insti-
tucional estatal.
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el abuso se da, por lo que estas normas podrian no ser suficientemente efectivas.
Esto es algo que deben valorar los tribunales nacionales, aunque el TJUE ofrece al-
gunas orientaciones.

Con respecto a la convocatoria de los procesos selectivos previstos en la Ley
20/2021, el Tribunal insiste en la idea de que esos procesos, al ser inciertos en su
resultado, no resultan una medida adecuada a efectos de la clausula 52 del Acuerdo
Marco. Esto es algo que ya se dijo en sentencias anteriores. Pero ahora, el TJUE
afade que esto es asf "aunque esos procesos valoren los méritos del empleado
afectado” (ap. 78). El mensaje esta claro y creo que es razonable: los procesos de
estabilizacion pueden ser una medida para reducir de forma rapida y tajante la
tasa de temporalidad en el empleo publico, y esto, desde un punto de vista politico,
puede interesar, pero no es una medida que vaya a evitar los abusos de la tempora-
lidad. Ahora bien, aungue no evite los abusos, parece evidente que, tal y como estan
formulados, operan como una medida que pretende reparar la situacién creada por
el abuso, y, en tal sentido, aunque no sea una medida, por si sola, suficiente, deberia
tenerse en cuenta.

En lo que se refiere a la compensacion econdmica prevista en el art. 2 de la Ley
20/2021, el TUUE vuelve a sefialar que el abono de una indemnizacién por extincion
no permite alcanzar el objetivo perseguido por la clausula 5 (ap. 79), pues tal abono
“parece ser” independiente de la consideracion relativa al caracter legitimo o abu-
sivo de la contratacion. En esta sentencia, el TJUE aflade ahora que, ademas, esa
compensacion econdmica tiene un doble limite maximo en su cuantia, por lo que no
repara de forma integra y efectiva el dafio. Esta afirmacién responde, a mi juicio, a
un error de entendimiento de la normativa espafiola por parte del TJUE (favorecida
por el propio planteamiento de las cuestiones prejudiciales). La compensacién de 20
dias que establece la Ley 20/2021 no es la Unica compensacion posible. Se trata de
una indemnizacion objetiva, en la linea de las previstas en la legislacion laboral, que
no requiere la prueba del dafio. En el momento del cese, el empleado debera recibir
automaticamente del empleador esta indemnizacion. Pero ya vimos que, a través del
art. art. 31.2 de la LJCA, se admite también la reclamacion de la indemnizacion por lo
dafios que esa compensacion no haya reparado.

A pesar de ello, y ante la insuficiente informacion que dan las cuestiones pre-
judiciales, el TJUE concluye que la clausula 52 del Acuerdo Marco, “a la luz de los
principios de proporcionalidad y de reparacion integra del perjuicio sufrido”, se opone
a una jurisprudencia y a una normativa nacionales que contemplan como medidas
‘antiabuso’, respectivamente, el mantenimiento del empleado mientras no se cubra
la plaza y procesos selectivos abiertos junto con una compensacion econémica —
con un doble tope— a favor Unicamente del empleado que no obtenga la plaza.

Finalmente, sobre la posible conversién de la relacion en indefinida, el TJUE sefiala
que la clausula 52 no obliga a los Estados a convertir los contratos en indefinidos.
Esta medida puede ser adecuada a las exigencias de la Directiva, pero no se impo-
ne. Y, en este sentido, se recuerda que, aunque los tribunales deben interpretar el
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ordenamiento nacional conforme a la Directiva, esa interpretacion conforme tiene
sus limites, pues no puede servir de base para una interpretacion contra legem del
Derecho nacional.

Con esto, a mi juicio, debe quedar ya claro que en nuestro ordenamiento juridico la
regla de la conversion en indefinido no es posible. No lo es en el empleo publico admi-
nistrativo, nitampoco en el empleo publico laboral. Los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico lo impiden. Busquemos,
pues, otras soluciones.

6. CONCLUSIONES Y ALGUNAS PROPUESTAS PARA EL DEBATE

Cerramos el epigrafe anterior con una conclusion clara: los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad son aplicables en el empleo publico laboral; en
este ambito, por tanto, no puede operar la regla de la conversion del contrato tempo-
ral irregular en contrato indefinido. Es asi y asi debe serlo, pues, de otra forma, sacri-
ficarfamos nuestro modelo constitucional de empleo publico, basado en la igualdad
de oportunidades, en la imparcialidad de los empleados publicos y en la eficacia de
la Administracion.

La doctrina del indefinido no fijo surgié precisamente para proteger nuestro mo-
delo constitucional de empleo publico, evitando su captura por vias irregulares. Pero
hay que admitir que esta doctrina ha fracasado, debido al incumplimiento reiterado
por parte de las Administraciones Publicas de su obligacién de proveer o amortizar
las plazas. Esto nos lleva a otra conclusion: el legislador debe intervenir para fortale-
cer la eficacia de nuestras medidas antiabuso. No es una tarea de los jueces, sino del
legislador, que debe asumir su responsabilidad.

En el empleo publico laboral, se deberia modificar el art. 11 del EBEP para intro-
ducir medidas similares a las del art. 10: el contrato de interinidad por vacante (opto
por la terminologia tradicional, que es mas clara) ha de tener un plazo méaximo
legal; ademas, se deben establecer medidas especificas para los casos en que se
produzca un abuso de la temporalidad. Estas medidas no deberian llevar a mante-
ner al trabajador en el puesto, pues, al final, se generan inercias indeseadas. Por el
contrario, la relacion abusiva deberia terminar, reparando el dafio y sancionando a
los responsables.

En este sentido, creo que la disposicién adicional 172 de la Ley 20/2021 abre una
nueva posibilidad interpretativa, sobre la que podria resultar interesante debatir. Re-
cordemos que, segun su numero 3, “todo acto, pacto, acuerdo o disposicion regla-
mentaria, asi como las medidas que se adopten en su cumplimiento o desarrollo,
cuyo contenido directa o indirectamente suponga el incumplimiento por parte de la
Administracién de los plazos maximos de permanencia como personal temporal sera
nulo de pleno derecho”. Pues bien, podriamos entender que también el contrato de
trabajo temporal abusivo serfa nulo, aunque, légicamente, con los efectos previstos
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enelart. 9.2 del ET®. Esa nulidad irla acompafiada de una compensacién econémica
automatica: la prevista en el nimero 5 de esa disposicion. Ademas, el trabajador po-
dria reclamar a la Administracion una indemnizacion adicional por los dafios no cu-
biertos por esa compensacion (arts. 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico y art. 31.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).

Otra opcion serfa mantener la doctrina del indefinido no fijo, pero aumentando
la indemnizacién, que podria ser equivalente a la del despido improcedente. Como
vimos, es la opcién que propone la Sala IV del Tribunal Supremo en su cuestién pre-
judicial.

Ambas propuestas, en todo caso, necesitarian ser completadas con un régimen
de responsabilidad riguroso, en la misma linea del régimen italiano, que el TJUE consi-
der¢ eficaz en la sentencia del asunto Santoro®'. Sin este régimen de responsabilidad,
ninguna de las medidas sera efectiva, aunque al menos la nulidad evitara mantener
‘en precario” al trabajador de forma indefinida, con el consiguiente enquistamiento
del abuso y las posteriores presiones de estabilizacion.

Por otra parte, serfa también recomendable reflexionar sobre como se plantean
ante el TJUE las cuestiones prejudiciales, pues una informacion incompleta no lleva
mas que a confusion, inseguridad juridica y esperanzas frustradas.

60 Sobre la nulidad, vid las reflexiones de J. GORELLI HERNANDEZ, “La extincion del contrato del traba-
jador indefinido no fijo: el dificil equilibrio entre intereses laborales y de derecho publico’, Trabajo y De-
recho,n° 10,2015y de A. DESDENTADO BONETE, “Los indefinidos no fijos: ¢una historia interminable
o una historia terminada”, cit.

61 Otra medida complementaria podria ser la atribucion de funciones que garanticen el ajuste efectivo
del empleo a las necesidades permanentes a entes técnicos e independientes de control, supervision
y convocatoria de plazas para alejar la decision del circulo de interesados y evitar las dinamicas
internas que contribuyen, frecuentemente, a congelar y “capturar” el empleo publico [Elena y Eva Des-
dentado Daroca, “Los problemas del abuso de la temporalidad en el empleo publico’, en AAVV (A.
Sempere Navarro, dir), La obra juridica de Aurelio Desdentado Bonete, BOE, Madrid, 2021].
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STS de 6 de febrero de 2024 (R° 263/2002): las instrucciones a los trabaja-
dores sobre el uso de los dispositivos informaticos exigen la participacion
de los representantes de los trabajadores.

Esta STS se refiere a la comunicacion remitida por una empresa a la plantilla en
que, tras recordar la prohibicion del uso de los equipos informaticos para fines no
relacionados con el desempefio de las funciones laborales, se precisan una serie de
medidas que podria adoptar la empresa para impedir y verificar el uso indebido de
tales equipos. EI TS, confirmando la sentencia de la Audiencia Nacional recurrida,
declara nula dicha comunicacién por haberse adoptado y comunicado a los trabaja-
dores sin la participacion previa de los representantes legales de los trabajadores, tal
y como resulta exigible a la luz del art. 87.3 de Ley Organica de Proteccién de Datos,
que se refiere especificamente a los criterios de utilizacion de los dispositivos digi-
tales que el empresario pone a disposicion de los empleados para la realizacion del
trabajo, facultandole para establecer normas de uso, aunque con la limitacion de que
en la elaboracion de dichos criterios participe la citada representacion. Destaca el TS
que el mandato del citado articulo 87.3 tiene caracter imperativo en los supuestos
en los que el trabajo se realice mediante dispositivos digitales, resultando aplicable a
cualquier instruccion nueva al respecto y a cualquier especificacion, actualizacion o
modificacién de criterios establecidos previamente.

STS de 28 de febrero de 2024 (R° 12/2023): inexistencia de grupo de em-
presas a efectos de despido colectivo de un conjunto de empresas franqui-
ciadas.

Revocando el criterio de la Audiencia Nacional, esta STS rechaza que un conjun-
to de empresas franquiciadas, dedicadas a servicios de odontologfa, constituyan un
grupo de empresas a efectos laborales, de modo que las extinciones llevadas a cabo
por cada una de las empresas puedan ser consideradas en su conjunto como un
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despido colectivo. A luz de las circunstancias facticas acreditadas, el TS subraya la
titularidad compartida de las empresas franquiciadas y el sistema de organizacion
de organizacién vertical y jerarquico existente, en que los franquiciados acttan su-
bordinados al franquiciador con un alto grado de integracion en la red del principal,
hasta el punto de que los empresarios colaboradores asumen la imagen, sistema
de ventas, politica comercial y supervision de la mercantil principal. Sin embargo,
igualmente se destaca la inexistencia de otros elementos definidores de la concu-
rrencia de un grupo de empresas a efectos de responsabilidad laboral, en tanto que
las plantillas de las demandadas son independientes unas de otras, los trabajadores
prestan servicios en los locales que cada sociedad tiene arrendados y no existe una
prestacion indistinta de servicios —no hay confusién de plantillas—, del mismo modo
que las distintas sociedades, con personalidad juridica propia, operan con ciertos
elementos de autonomia en el trafico mercantil, con contabilidad propia, patrimonios
y estructuras individualizadas en términos de activos, recursos de capital y pasivos
propios —no existe una caja Unica—; todo lo cual lleva a concluir que no se trata de
meras entidades formalmente independientes, cuyo fin sea eludir responsabilidades
o constituidas para perjudicar a terceros, sino de sociedades reales y diversas con
una direccion parcialmente compartida en aras del objeto de la franquicia.

STS de 13 de marzo de 2024 (R° 71/2022): a efectos de retribucion de las
horas extraordinarias, el convenio colectivo debe interpretarse en el senti-
do de tener en cuenta los complementos salariales regulados en el mismo.

En esta STS, confirmando el criterio de la Audiencia Nacional en un procedimiento
de conflicto colectivo, se aborda la cuestion relativa a la interpretaciéon de un conve-
nio que en punto a la retribucion de la hora extraordinaria se refiere a un incremento
respecto a la "hora ordinaria’, pero sin especificar nada mas. EI TS, a la luz del art.
35.1 ET y siguiendo las orientaciones de su propia doctrina, en el sentido que no cabe
entender que la hora ordinaria se satisfaga Unicamente con el salario base, declara
que los complementos de puesto de trabajo regulados en el mismo convenio deben
ser tenidos en cuenta para la retribucién de las horas extraordinarias, siempre que
la actividad desplegada en esas horas se lleve a cabo desde uno de los puestos de
trabajo compensados con los complementos fijados en el pacto colectivo.

STS de 14 de marzo de 2024 (R? 96/2022): inexistencia de un preaviso mi-
nimo legal para informar a los trabajadores de un cambio de turno.

Esta STS se refiere a la impugnacion de un convenio colectivo de empresa que
establece que los cambios de turno debidos a incidencias no previsibles requeriran
un preaviso de 48 horas, salvo circunstancias excepcionales. Frente al criterio de la
sentencia de la Audiencia Nacional objeto de recurso, que habia declarado la ilegali-
dad del precepto convencional, el TS determina, siguiendo jurisprudencia precedente,
gue hay una clara distincién entre el trabajo a turnos ex art. 36.3 ET y la distribucion
irregular de la jornada con el preaviso que prevé el art. 34.2 ET —5 dias—. Y, por con-
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siguiente, se entiende que, asi como los convenios colectivos no pueden establecer
un preaviso en materia de distribucion irregular de jornada inferior al dispuesto por el
articulo 34.2 ET, no ocurre lo mismo con el preaviso de cambio de turno en el trabajo
a turnos, pues en esta materia no hay ningun preaviso legal minimo que la negocia-
cion colectiva tenga que respetar.

STS 14 de marzo de 2024 (R° 81/2022): vulneracién indemnizada de la
libertad sindical, por no mantenimiento la condicion de representantes le-
gales de los trabajadores en caso de subrogaciéon empresarial.

En esta STS, confirmando el criterio de suplicacion, se entiende que una empresa
subrogante —como consecuencia de la venta de una rama de negocio consistente
en la prestacion de servicios de asistencia domiciliaria para mayores y personas de-
pendientes— habria vulnerado la libertad sindical y el art. 44.5 ET al comunicar a los
representantes de los trabajadores de la empresa cedente la pérdida de tal condicion,
alegando que, con el aumento de plantilla resultante de la subrogacion, se podria pro-
ceder a la promocion de las elecciones sindicales. En atencion a lo dispuesto en el ci-
tado art. 44.5 ET y a la propia jurisprudencia, el TS entiende que en este caso se debe-
ria haber respetado la condicion de representantes de los trabajadores, toda vez que
no habian quedado acreditadas circunstancias facticas que pusieran en evidencia la
no conversacion de la autonomia productiva tras la venta empresarial acontecida,
restando, ademas, valor al dato argiido de que con la subrogacién la empresa habia
pasado a tener mas de 250 trabajadores, pues la empresa cedente ya contaba con
un delegada de personal, lo que significarian que el comité de empresa previamente
constituido representaba a un numero semejante de trabajadores. Adicionalmente,
en virtud del art. 183 LRJS y siguiendo el criterio jurisprudencial que anuda un dafio
moral a toda vulneracion de derechos fundamentales, el TS estima procedente una
indemnizacion de 1.251 euros.

STS de 11 de abril de 2024 (R° 123/2023): en determinadas circunstancias,
procede el registro del Plan de Igualdad. aunque no haya sido negociado
con los representantes de los trabajadores.

Confirmando el criterio del TSJ de Madrid y en consonancia con otros pronun-
ciamientos precedentes, esta STS declara que el Plan de Igualdad elaborado uni-
lateralmente por la empresa debe ser registrado por la Autoridad Laboral, cuando
concurran determinadas circunstancias que hayan hecho imposible su negociacion
con los representantes de los trabajadores. En el caso analizado, la empresa no pudo
constituir la comision negociadora, al carecer de representacion legal de los traba-
jadores y al haber rehusado los sindicatos su constitucion. Se considera, por tanto,
gue se trata de una situacion excepcional de bloqueo negocial. EI TS recuerda, en
este sentido, que la ausencia de acuerdo para aprobar un Plan de Igualdad puede
implicar una infraccion administrativa muy grave, asi como la imposibilidad de acudir
a determinadas convocatorias publicas. Y considera que el caso concreto es todavia
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mas excepcional, pues no es un simple bloqueo negocial, sino que los sindicatos no
han permitido la constituciéon de la comision negociadora, generando perjuicios e
indefensién a la empresa, sin que exista motivo o justificacion alguna. Ante la apre-
ciacion de tales circunstancias, la Autoridad Laboral debe proceder a registrar el plan
elaborado unilateralmente por la empresa.

STS de 17 de abril 2024 (R° 381/2020): una contrata que consiste en la in-
corporacion de datos por porte de los trabajadores de la contratista en una
base de datos titularidad de la principal no implica la existencia de cesion
ilegal de trabajadores.

En esta STS, se revoca una sentencia del TSJ del Pais Vasco que habia declarado
la existencia de cesion ilegal de trabajadores en el marco de un contrato de adju-
dicacién de servicios de recogida de datos concertado por un organismo publico
dedicado a la informacion estadistica. La STS confronta las circunstancias facticas
relevantes con su doctrina, concluyendo la inexistencia de tal cesion ilegal. Se subra-
ya gue siendo dicha empresa un centro oficial de estadistica, su actividad consiste
justamente en recabar y disponer de esa clase de datos incorporados y procesados
en las bases informaticas de su titularidad, lo que en modo alguno impide que pueda
subcontratar con una tercera empresa el servicio correspondiente a la captacion e
introduccion de tales registros en sus herramientas informaticas, que naturalmente
conlleva la necesidad de autorizar y permitir el acceso de sus trabajadores al siste-
ma. En contra del criterio de la sentencia de suplicacién, considera el TS que dicha
base de datos no puede calificarse como el medio material indispensable para la
prestacion del servicio, no siendo aportado por la empleadora del trabajador, sino
el producto de la empresa principal a la que se incorpora el fruto del trabajo de la
contratista en la parte del proceso productivo que les ha sido subcontratada. Adicio-
nalmente, se entiende que los medios materiales imprescindibles, son en realidad el
personal, la organizacion, la infraestructura material, el centro de trabajo y los equi-
pos informaticos de las que dispone la contratista para realizar la actividad que le ha
sido subcontratada.

STS de 11 de junio de 2024 (R° 472/2021): no constituye lesion de la li-
bertad sindical que la empresa requiera una genérica justificacion del fin a
que se ha destinado el crédito horario, dejando de abonar el salario por el
tiempo no justificado.

En esta STS, se estima el recurso para la unificacién doctrina presentado por una
empresa que venia exigiendo a los representantes de los trabajadores una cierta jus-
tificacion genérica de los fines (reunién, curso, asamblea, formacion, etc.) a los que
iba destinado el uso del crédito horario, so pena de no retribuir los tiempos no justi-
ficados. La STSJ de Galicia recurrida entendié que la exigencia de concretar las ac-
tividades a las que se destina dicho crédito, condicionando su retribucion, constituia
un sacrificio no razonable de la libertad sindical, condenando a la empresa a su retri-
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bucién, mas a una indemnizacion por vulneracion de dicha libertad. Por el contrario,
el TS juzga que no constituye lesion de la libertad sindical que la empresa requiera
una genérica justificacion del fin al que se ha aplicado el crédito horario, al igual que
tampoco supone una vulneracion de dicha libertad que la empresa decida dejar de
abonar el salario que queda sin justificar, pues en ningin momento se adoptado una
medida sancionadora al respecto ni se ha impedido el disfrute del crédito. Se entien-
de, por tanto, que la exigencia de la empresa ni condiciona previamente, ni impide,
ni coarta el libre desarrollo de las funciones representativas, sino que responde a la
finalidad amparada por el legislador de evitar el uso ilicito de dicho crédito horario.

STS de 11 de junio de 2024 (R° 472/2021): un ciberataque es causa de
fuerza mayor justificativa de un ERTE.

En esta sentencia, el TS entiende que el ciberataque sufrido por una empresa
constituye causa de fuerza mayor justificativa de un ERTE. La empresa, dedicada a
servicios de telemarketing, habia detectado un virus que estaba ocasionando el fun-
cionamiento incorrecto de sus sistemas y para evitar su expansion se hizo necesario
el apagado de buena parte de los equipos utilizados por sus trabajadores por un largo
periodo de tiempo. Con fundamento en ello se solicité un ERTE por fuerza mayor para
suspender los contratos de casi 1.200 trabajadores; solicitud que fue rechazada por
el Ministerio de Trabajo. Sin embargo, la decision de la Administracion fue revocada
por la Audiencia Nacional, cuya resolucién es confirmada por el TS en el sentido de
considerar que, aunque el ciberataque sufrido por la empresa era previsible —y de he-
cho la empresa habia adoptadas medidas para prevenirlo—, se trata un hecho ajeno
ala voluntad de la empresa, que en el caso concreto se reveld como inevitable, insu-
perable e irresistible, encajando, por ello, en la nocién de fuerza mayor. Se rechaza asf
el criterio del Ministerio de Trabajo que sostenia que un ciberataque sufrido por una
empresa que desarrolla sus servicios mediante el uso de sistemas informaticos, sof-
tware, aplicaciones, etc., no puede ser calificado de fuerza mayor, sino en todo caso
una causa técnica o productiva.

SAN de 6 mayo de 2024 (R° 62/2024): no vulnera la libertad sindical ni la
formalizacion en masa de acuerdos individuales de trabajo a distancia, ni la
elaboracion por la empresa de la politica de desconexion digital.

La empresa comunica a los representantes de los trabajadores su intencion de
implantar un sistema de trabajo a distancia y un sindicato interpone demanda por
vulneracion del derecho de libertad sindical, que es desestimada por la Audiencia
Nacional, considerando que los acuerdos individuales de trabajo a distancia no ne-
cesariamente deben ser objeto de negociacion colectiva y argumentandose que el
hecho de que estos contratos a menudo se configuren como de adhesién no conlleva
per se su nulidad. Ademas, que la empresa establezca a través de estos acuerdos
condiciones diferentes de las del convenio aplicable tampoco se considera una vul-
neracion de la libertad sindical, porque el sindicato accionante carece de legitimacion
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inicial para participar en la negociacién de ese convenio. Tampoco, en fin, se produce
vulneracion del derecho de libertad sindical porque la empresa haya impuesto de
forma unilateral su politica de desconexion digital. Sostiene el érgano judicial que de
los arts. 87 y 88 LOPDGDD vy del art. 18.1 LTD puede inferirse que una cosa es la po-
litica de desconexidn digital y otra distinta la regulacion del ejercicio de los derechos
correspondientes. La primera puede ser elaborada por la empresa de forma unilate-
ral, con el solo requisito de dar audiencia a los representantes de los trabajadores,
mientras que la segunda sf que se encuentra expresamente encomendada por la ley
ala negociacion colectiva.

SAN de 3 junio de 2024 (R? 289/2023): nulidad de clausulas del acuerdo
individual de trabajo a distancia sobre el porcentaje de trabajo presencial y
sobre la compensacion de gastos del trabajo.

La Audiencia Nacional, con apoyo en precedentes suyos, declara la ilegalidad de
dos clausulas tipo de un modelo de acuerdo individual de trabajo a distancia que una
empresa ofrece a sus trabajadores. La primera, referida a la posibilidad de que la em-
presa requiera al teletrabajador para que preste un maximo de un 20% de su jornada
mensual en modo presencial, se considera nula por vulnerar el art. 8 LTD, que estable-
ce gue la modificacion del porcentaje de presencialidad debe ser objeto de acuerdo
individual. Sefiala asimismo la Audiencia que la fuente primordial de obligaciones
en el trabajo a distancia es el acuerdo individual, correspondiendo a la negociacion
colectiva, segun la disp. adicional 12 LTD, un mero papel secundario. La nulidad de la
segunda clausula se deriva de reconocer el derecho de los teletrabajadores a disfru-
tar de dos dias de libre disposicion en compensacion por los gastos del teletrabajo,
en tanto que vulnera tanto el art. 7.b) LTD, que establece con caracter imperativo la
asuncion por el empresario de los gastos generados por el trabajo a distancia, como
el convenio colectivo aplicable, que establece una compensacion en metalico, mini-
ma mensual, no compensable ni absorbible.

SAN de 28 junio de 2024 (R° 137/2024): la empresa puede ofrecer la posi-
bilidad de trabajo a distancia solo a los trabajadores excluidos del ambito
subjetivo del convenio colectivo.

No vulnera el principio de igualdad, ni es discriminatorio, puesto que, de otra for-
ma, se confundiria aquel principio con la prohibicién de discriminacion, que una em-
presa ofrezca la posibilidad de teletrabajar en verano y en Navidad solo a los traba-
jadores excluidos del ambito de aplicacion del convenio colectivo aplicable en virtud
del propio convenio colectivo. Desestima, por este motivo, la Audiencia la demanda
del sindicato que interesaba la aplicacion a los trabajadores incluidos en el ambito de
aplicacion del convenio colectivo del régimen de teletrabajo voluntariamente suscrito
por los trabajadores que aceptaron su exclusién de dicho convenio colectivo. Explica
al respecto que si el convenio colectivo hace posible que la empresa ofrezca, discre-
cionalmente, la exclusion de su ambito subjetivo a los trabajadores que lo acepten
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voluntariamente, con el limite de un porcentaje que no puede superar el 33% del total
de la plantilla, el diferente régimen aplicable al personal fuera-convenio, con mayor
flexibilidad horaria, y al personal dentro-convenio estd amparado por el convenio co-
lectivo, lo que constituye fundamento objetivo suficiente para justificar esa diferencia
de trato.

STSJ Islas Baleares de 9 febrero de 2024 (R° 463/2023): despido disci-
plinario procedente cuando una trabajadora desconoce las instrucciones
empresariales para los supuestos de estafas telefonicas.

Revoca la Sala la sentencia de instancia, que habia declarado el despido improce-
dente. Y lo hace no tanto por considerar aplicable la doctrina judicial que declara la
procedencia del despido por falta de diligencia en supuestos de estafa, puesto que
los casos judiciales aportados por la empresa en su recurso venian referidos a tra-
bajadores que ostentaban posiciones de mando estafados a través de mensajes en-
viados por correo electronico. De hecho, advierte también la Sala que hay Juzgados
gue han declarado la improcedencia del despido cuando el trabajador victima de la
estafa ostenta una mera condicién de dependiente. Lo importante, en este caso, para
el Tribunal es que, aunque la estafa se realizé via telefénica y la empleada tenia poco
margen para reaccionar, existia una normativa empresarial interna que trataba espe-
cificamente la cuestion del manejo del dinero y la trabajadora estaba expresamente
advertida por la empresa, incluso desde poco antes de que la estafa se produjese, de
la proliferacion en el sector de timos y estafas telefénicas. No habiendo observado
la trabajadora la cautela minima que imponia la existencia de estas instrucciones,
considera la Sala que incumplié su deber de diligencia y quebranté la confianza de-
positada en ella por parte de la empresa.

STSJ Castilla-Leon de 21 marzo de 2024 (R° 535/2024): no se vulnera el
art. 34.8 ET cuando se activa la clausula de reversibilidad del trabajo a dis-
tancia por necesidades organizativas de la empresa.

Unatrabajadora del sector del contact center venia teletrabajando desde la pande-
mia. En febrero de 2022 formaliza con su empresa un acuerdo de teletrabajo donde,
entre otros aspectos, se establece la reversion de la actividad de teletrabajo “porque
la empresa cliente para la que se desempefan los servicios pida la vuelta al site de todos
o parte de los agentes”. El 25 de octubre de 2023 |a trabajadora recibe comunicacion y
preaviso de reversion y vuelta al trabajo presencial porque una empresa cliente ha so-
licitado que el servicio vuelva a prestarse de forma presencial. Un dia después, el 26
de octubre, la trabajadora envia solicitud de adaptar, ex art. 34.8 ET, su situacion en
modalidad de teletrabajo por cuidado de hija menor de 12 afios. La empresa contesta
rechazando la solicitud y la Sala de suplicacién confirma la sentencia de instancia,
gue entendié adecuadamente fundamentada la negativa de la empresa por cuanto,
si la empresa cliente exige trabajo presencial, no dar cumplimiento a esta exigencia
puede desencadenar conclusiones fatales para esta linea de negocio.
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STSJ Galicia de 11 abril de 2024 (R° 10/2024): no vulneran ni el derecho a
la intimidad, ni el derecho a la desconexién digital del trabajador, las llama-
das empresariales interesandose por su estado de salud.

Una empresa que padece un nivel de absentismo de mas del 16% elabora un pro-
cedimiento de seguimiento de las ausencias. La empresa se organiza en grupos de
entre 15y 17 trabajadores al frente de los cuales se halla un team leader. El protocolo
de seguimiento del absentismo establece que el team leader llame por teléfono a los
miembros de su grupo que no acuden a trabajar para interesarse por su estado de
salud, pero en ninguin caso para coaccionar o pedir la reincorporacion ni para conocer
el motivo de la ausencia, sin dejar constancia documental de la llamada; previéndose
asimismo que el trabajador que manifieste sentirse molesto con la llamada no se le
vuelva a llamar. De tomar conocimiento de que la baja esta relacionada con el entor-
no laboral, el coordinador debe comunicar dicha circunstancia a Recursos Humanos.
Ala luz del relato de hechos probados, la Sala confirma el fallo de la sentencia de ins-
tancia y declara que este protocolo no vulnera ni el derecho a la desconexion digital
del trabajador ausente, puesto que recibir una llamada de esta naturaleza no implica
la necesidad de estar conectado al software de la empresa ni la obligacion de respon-
der comunicacion digital de ningun tipo, ni su derecho a la intimidad, puesto que las
llamadas son cordiales, atenderlas no es obligatorio y no preguntan ni por el motivo
de la baja ni por nada relacionado con la misma.

STSJ Andalucia de 25 abril de 2024 (R° 1302/2024): el contrato por cir-
cunstancias de la produccion es fraudulento cuando se utiliza para cubrir
necesidades fijo-discontinuas, pero no necesariamente nulo por estar el
trabajador en situacion de IT.

Confirma la Sala la declaracion del caracter fraudulento, llevada a cabo por la
sentencia de instancia, del contrato temporal “largo” por circunstancias de la pro-
duccion concertado para contratar un cocinero en un hotel en verano. La ocasiona-
lidad que exige el art. 15 ET para celebrar este contrato no casa bien con el rasgo de
permanencia de un cocinero mas cada verano en el hotel, de modo que la empresa
hubiera debido utilizar un contrato fijo discontinuo. El Tribunal, asimismo, deja en
el aire, con buen criterio, la posibilidad de admitir la validez del contrato corto por
circunstancias de la produccion para este mismo caso del cocinero, aunque ello
condicionado a que el contrato no excediese la duracién maxima deducible de los
90 dias al afio que el empresario puede utilizar este contrato, superada de largo.
La Sala, por lo demas, revoca la declaracion de nulidad, sustituyéndola por la de
improcedencia, del cese del cocinero comunicado por la empresa a la llegada del
término final del falso contrato temporal, halldandose aquel de baja por IT. Segun el
Tribunal, la Ley 15/2022 no ha introducido un supuesto de nulidad objetiva de estos
despidos y no existen, en este caso concreto, indicios de vulneracion del derecho
fundamental a no ser discriminado por razén de su estado de salud, puesto que
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la fecha de finalizacién del contrato fue pactada de mutuo acuerdo antes de que
dieran comienzo los procesos de IT.

STSJ Castilla-La Mancha de 10 mayo de 2024 (R° 548/2024): las resenas
de clientes en Google como prueba del abuso de autoridad y los malos tra-
tos de una encargada a sus subordinados.

Una encargada de supermercado recibe carta de despido por abuso continuado
de autoridad en el ejercicio de sus funciones, falta tipificada en el convenio aplicable.
La empresa toma un primer conocimiento de los hechos mediante las resefias pu-
blicadas en Google por los clientes del supermercado, que invariablemente advertian
de un trato con enorme desconsideracion de la gerente a sus compafieros. La em-
presa aprovecha la negociacion del plan de igualdad para pasar a sus trabajadores
una encuesta anénima que, complementada con la celebracion de entrevistas, reveld
que, efectivamente, el personal del supermercado se consideraba objeto de maltrato
psicoldgico por parte de la gerente. Y la Sala confirma el criterio de la Magistrada
de instancia, que habia rechazado la prescripcién de la falta por considerar que se
trata de un supuesto de falta continuada en el tiempo, en cuyo caso el plazo de seis
meses se cuenta desde la fecha de comision de la falta y considerando como tal la
fecha en que cesa dicha conducta. Se considera asimismo, aplicando el criterio juris-
prudencial referido a la 'suficiencia informativa’, que la carta de despido proporciona
un conocimiento suficiente, claro e inequivoco de los hechos imputados, puesto que
recoge algunas conductas especificas y fechas concretas y expone otras conductas
de manera aproximada, con referencia al mes en que tuvo lugar el hecho, reflejando
también que todas sus conductas han sido observadas incluso por los clientes, que
lo han reflejado en resefias y comentarios negativos con respecto a sus formas en la
relacion con sus compafieros.

STSJ Castilla-Leon de 20 mayo de 2024 (R° 1001/2024): la decisiéon em-
presarial de retractarse de un despido produce efectos si se adopta antes
de que el despido sea efectivo.

La empresa comunica a una trabajadora su despido disciplinario el 31 de julio de
2023 con efectos del 24 de agosto, tras finalizar periodo de vacaciones. La trabajado-
rainsta conciliacion el 17 de agosto. El 22 de agosto, la empresa comunica a la traba-
jadora mediante burofax y whatsapp que se retracta del despido. La Sala confirma la
sentencia de instancia, que aprecio falta de accion de la trabajadora al entender que
dicha accion se ejercitd cuando la relacion laboral se encontraba vigente. Se remite
el Tribunal a jurisprudencia previa, de acuerdo con la cual el empresario puede re-
tractarse de la rescision del contrato una vez esta ha sido comunicada al trabajador
y en tanto la prestacion de servicios continde y el contrato siga vigente. Hasta que el
despido no se hace efectivo, momento en el que se extingue el vinculo contractual y
su rehabilitacion requiere la voluntad de las dos partes, la retractacién empresarial es
valida y produce como efecto que el contrato no se extinga.
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STSJ Castilla-La Mancha de 24 mayo de 2024 (R° 692/2024): no nulidad
del despido por su vinculacion con la IT del trabajador si el servicio de pre-
vencion lo declara no apto y la empresa no puede efectuar ajustes razona-
bles.

Este caso tiene la particularidad de la cronologia de los hechos. El trabajador no
esta de baja por IT cuando recibe la notificacion de despido objetivo, sucediendo
que, seis dias después de esta comunicacion, el INSS emite baja por recaida que
retrotrae sus efectos a una fecha previa al despido. Para el Tribunal manchego, la
empresa adopta la decision extintiva cuando desconocia la nueva situacion de IT del
trabajador, no acogiendo la reclamacion de nulidad del despido porque, aun tras la
Ley 15/2022, el despido de un trabajador en situacion de IT no genera un supuesto de
nulidad objetiva. Considera asimismo la Sala que la STJUE de 18 de enero de 2024 no
enerva la facultad empresarial de despedir por ineptitud sobrevenida fundamentada
en el informe médico del servicio de prevencion si la empresa justifica adecuada-
mente la imposibilidad de practicar ajustes razonables. Considera, en fin, el Tribunal
que el trabajador, méas que reclamar la nulidad del despido y su reubicacion en otro
puesto de trabajo, que ni siquiera identifica, deberia haber cuestionado el informe del
servicio de prevencion y asimismo precisar los ajustes razonables que, a su juicio, la
empresa hubiera podido practicar para mantener su empleo.
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Sobre larevista

Trabajo y Empresa, es una Revista Derecho del Trabajo con la que la Editorial Ti-
rant lo Blanch pretende desarrollar un espacio de produccion cientifica con vocacion
pluralista y, a su vez, con la vista especialmente puesta en el andlisis de cuestiones
juridico-laborales de especial interés para la gestion de las empresas.

Trabajo y Empresa, es una revista cuatrimestral. De los tres numeros publica-
dos alo largo del afio, uno tendré caracter monografico sobre un tema seleccionado
por el equipo editorial y los otros dos nimeros se estructuraran con los siguientes
contenidos: Seccion articulos: se publicaran los trabajos cuya tematica y contenido
resulte de especial interés para la linea editorial, siguiendo el criterio de los informes
de evaluadores externos y del equipo editorial. Seccidn jurisprudencial: se publica-
ran trabajos que constituyan estudios jurisprudenciales relevantes y/o comentarios
a sentencias de particular interés, siguiendo también el criterio de los informes de los
evaluadores externos y del equipo editorial. Se publicara, asimismo, una resefia de
actualidad jurisprudencial seleccionada y elaborada por el equipo editorial.
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Equipo editorial

El primer compromiso de Trabajo y Empresa es con la calidad. Para ello se ha arbitrado
un sistema de seleccion y evaluacion de los originales y se ha estructurado un Comité
de redaccién y un Comité cientifico de alto nivel. El equipo editorial es el siguiente:
Director:
Francisco Pérez de los Cobos Orihuel
Catedratico. Universidad Complutense de Madrid.
Secretario de redaccion:
Angel Jurado Segovia.
Profesor Contratado Doctor. Universidad Complutense de Madrid.
Comité de redaccion

Marfa Amparo Garcia Rubio
Profesora Titular. Universidad de Valencia.

Juan Gil Plana.
Profesor Titular. Universidad Complutense de Madrid.

Maonica Llano Sanchez
Profesora Titular. Universidad Complutense de Madrid.

Magdalena Llompart Bennassar
Profesora Titular. Universidad de las Islas Baleares.

Enrique Nores Torres
Profesor Titular. Universidad de Valencia.

Margarita Tarabini-Castellani Aznar.
Profesora Titular. Universidad de las Islas Baleares.

Javier Thibault Aranda
Profesor Titular. Universidad Complutense de Madrid.
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Comité cientifico

Raquel Aguilera Izquierdo
Catedratica. Universidad Complutense de Madrid.

Iciar Alzaga Ruiz
Catedratica. Universidad Nacional de Educacion a Distancia.

Stefano Bellomo
Professore Ordinario. Universita Sapienza di Roma.

Angel Blasco Pellicer
Catedratico. Universidad de Valencia. Magistrado del Tribunal Supremo.

Alberto Cdmara Botia
Catedratico. Universidad de Murcia.

Maria Teresa Carinci
Professoressa Ordinaria. Universita degli studi di Milano.

Maria Antonia Castro Arglelles
Catedratica. Universidad de Oviedo.

Francisco Javier Garate Castro
Catedratico. Universidad de Santiago de Compostela.

Salvador del Rey Guanter
Catedratico. Esade Law School.

Juan Garcia Blasco
Catedratico. Universidad de Zaragoza.

Joaquin Garcia Murcia
Catedratico. Universidad Complutense de Madrid.

Ignacio Garcia-Perrote Escartin
Catedratico. Universidad Nacional de Educacién a Distancia.
Magistrado del Tribunal Supremo.

José Maria Goerlich Peset
Catedratico. Universidad de Valencia.
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JesUs Lahera Forteza
Catedratico. Universidad Complutense de Madrid.

Maria Lourdes Lépez Cumbre
Catedratica. Universidad de Cantabria.

Manuel Lugque Parra
Catedratico. Universidad Pompeu Fabra.

Jesus Martinez Girdon
Catedratico. Universidad de A Coruna.

Jesus Mercader Uguina
Catedratico. Universidad Carlos Ill de Madrid.

José Luis Monereo Pérez
Catedratico. Universidad de Granada.

Erik Monreal Bringsvaerd
Catedratico. Universidad de las Islas Baleares.

Ana Orellana Cano
Magistrada del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid y Académica
de numero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.

Rosario Palma Ramalho
Catedratica. Universidad de Lisboa.

Antonio Preteroti. Ordinario
Universita degli studi di Perugia.

Margarita Isabel Ramos Quintana
Catedratica. Universidad de La Laguna.

Miguel Rodriguez-Pifiero Royo
Catedratico. Universidad de Sevilla.

Remedios Roqueta Buj
Catedratica. Universidad de Valencia.

Carmen Saez Lara
Catedratica. Universidad de Cordoba.

Carolina San Martin Mazzucconi
Catedratica. Universidad Rey Juan Carlos.

Yolanda Sanchez-Uran Azafa
Catedratica. Universidad Complutense de Madrid.

Wilfredo Sanguineti Raymond
Catedratico. Universidad de Salamanca.

Concepcion Rosario Ureste Garcia
Magistrada del Tribunal Supremo.
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Normas de edicion e instrucciones
paralaremision de originales

Admisioén de originales y sistema de evaluacion ciego por pares

Los originales publicados en la seccion articulos y en la seccion jurisprudencial se-
ran sometidos al criterio de evaluadores externos, garantizando el anonimato de los
autores. Cualquiera de los evaluadores puede hacer observaciones o sugerencias a
los autores, siempre y cuando el trabajo haya sido aceptado por el equipo editorial.
Los autores recibiran el resultado de la evaluacion y, en su caso, se les concedera un
periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer las modificaciones propuestas
por los evaluadores.

Los evaluadores tendran en cuenta especialmente: i) la idoneidad tematica; ii) la
calidad y el rigor de los argumentos; iii) la adecuacién de la estructura expositiva del
texto; iv) las fuentes bibliogréficas, jurisprudenciales o de otro tipo.

Tras la evaluacion realizada por los expertos, la publicacién definitiva de los tra-
bajos sera sometida de nuevo a la consideracién del equipo editorial, que se reserva
la facultad de revisar y corregir los textos si éstos presentan errores ortotipograficos,
gramaticales o de estilo.

Criterios generales para la presentacion y remision de originales
Los textos presentados para su publicacion deberan ser trabajos originales e inéditos.

Los originales de los articulos de la seccion articulos tendran una extension de
entre 8.000 y 14.000 palabras y los de la seccion jurisprudencial una extensién entre
6.000y 12.000 palabras, en ambos casos con un interlineado de 1.5y letra de cuerpo
12. Deberdn presentarse en soporte informatico Word.

Al comienzo del texto ha de indicarse el titulo del articulo, el nombre y apellidos
del autor o autora, su cargo o profesién y la vinculacién institucional con la que los
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autores desean aparecer identificados en el encabezamiento del articulo. Los autores
haran llegar con el articulo los datos suficientes para que la redaccién de la Revista se
pueda poner en contacto con ellos (teléfono y direccién electrénica).

Los articulos deben ir precedidos de un sumario de los diferentes apartados. Los
titulos y subtitulos de los textos seguiran el denominado “Sistema de numeracion
decimal de capitulos” y se escribirdn solo con cifras ardbigas (1.,1.1.,1.2,1.2.1..)

Todos los articulos deberan ir, asimismo, precedidos de un resumen de en torno
a 10 Iineas en castellano y en inglés (Abstract). Asi como de una lista de cinco o seis
palabras clave en castellano y en inglés (key words). El titulo del articulo también
debe escribirse en espafiol y en inglés.

Por lo que se refiere al sistema de citas de bibliografia y jurisprudencia, los traba-
jos sequiran las siguientes pautas:

Libros: apellidos y nombre, afio de publicacion (entre paréntesis seguido de dos
puntos), titulo del libro (en cursiva), lugar de edicién, nombre del editor, paginas (sin
las graffas pag. o pp.). Ejemplo: Vives Antén, Tomas (2011): Fundamentos de derecho
penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 55-56.

Capitulos de libro: apellidos y nombre, afio de publicacion (entre paréntesis segui-
do de dos puntos), titulo de la obra (entre comillas angulares), responsables subor-
dinados (directores, coordinadores, editores, etc., precedidos de en), titulo del libro
(ver arriba), lugar de edicion, nombre del editor y paginas sin grafias. Ejemplo: Pérez
Pérez, Maria y Martinez Martinez, Laura (2014): “Algunas acotaciones sobre los ac-
tuales modelos de teorfa de la legislacién”, en Ramos Ramos, Marfa (coord..): Nuevos
modelos de teoria de la legislacion, Madrid, Teorema, 34-51.

Articulos de revista cientifica: apellidos y nombre, afio de publicacion (entre parén-
tesis seguido de dos puntos), titulo del articulo (entre comillas angulares), nombre de
la revista (en cursiva), nimero y/o volumen de la revista y paginas sin grafias. Ejem-
plo: Cotterrell, Roger (2015): “The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist
in historical context”, Ratio Juris, 28, 1-14.

En cuanto a la cita de decisiones judiciales, se seguiran los siguientes ejemplos:
STC 136/2001, 18 junio 2001, STS 28 noviembre 2017 (R° 2868/2015); STSJ Andalu-
cfa 22 marzo 2018 (R° 2362/2017); SJSn° 1 Tortosa 27 junio 2017 (Procedimiento n°®
473/2016); STJUE diciembre 2016 (asunto C395/15, Daouidi); STEDH 12 enero 2016
(N° 61496/08, Barbulescu contra Rumania).

Los originales deben ser enviados por correo electrénico a la direccion
trabajoempresa.revista@gmail.com

Los autores deben remitir dos archivos diferenciados del original. La diferencia es
gue uno debera estar completamente cegado y no contener ninguna referencia que
permita al evaluador conocer su autoria.
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