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Contestacion al discurso de ingreso del Excmo. Sv. D. Antonio-Vicente Sempere...

pasé a simultanear, en tiempos mas cercanos, el quehacer profesoral con el ejer-
cicio de la abogacia. Por ultimo —conociendo a Antonio, hay que precisar que
«por ultimo hasta ahora»—, la dedicacion a las tareas de profesor y abogado ha
dado paso a la de Magistrado de la Sala IV, de lo Social, del Tribunal Supremo.
El mismo saber, el mismo rigor, el mismo sentido practico que inspiraron sus
trabajos anteriores siguen presidiendo sus sentencias, y, como no, sus votos
particulares.

El discurso cuyo resumen acabamos de oir lleva por titulo el de «La juris-
prudencia “social” de la Jurisdiccion Civil». La palabra «social» aparece entre
comillas, lo cual proporciona ya una pista importante sobre el contenido de la
obra, y sobre la originalidad metodoldgica de ésta: contemplar las cuestiones
laborales no desde la perspectiva habitual del orden social, sino desde la de otro
orden jurisdiccional, el civil; y ello, sin perder en ningiin momento la idea rectora
de la unidad del ordenamiento juridico. Una unidad esta que prevalece, a pesar
del crecimiento desmesurado de las distintas ramas juridicas y la consiguiente
imposibilidad de que hoy puedan existir juristas generalistas, capaces de estu-
diar, investigar y /o aplicar con la debida solvencia todas esas ramas.

Esa esencial unidad del ordenamiento juridico —que, si me permiten el
ejemplo, yo estoy teniendo la oportunidad de comprobar a diario en mi actual
responsabilidad en el Tribunal Constitucional— es, precisamente, la idea que
inspira el discurso cuyas lineas basicas acaba de trazar su autor; un trabajo que
pone de relieve como cuestiones litigiosas laborales pueden dar y dan lugar a la
intervencion de ordenes jurisdiccionales distintos del social (en el caso estudia-
do, el orden civil), en la medida en que pueden plantear y plantean problemas
ajenos a la estricta materia laboral.

No siendo mi tarea aqui la de glosar los extensos y documentados comenta-
rios que al autor suscitan las dos docenas largas de sentencias de la Sala Primera
de cuyo analisis pormenorizado se ocupa, dando fe de las conexiones en materia
de derechos fundamentales, de obligaciones y contratos, de seguros y procesos,
si destacaré que el discurso ilustra con viveza acerca de como la Constitucion
—suprema expresion de la unidad del ordenamiento juridico— proyecta sus
principios y los derechos en ella reconocidos a todos los sectores del orde-
namiento juridico; y da ejemplos sobre como la aplicaciéon de esos principios
y derechos puede dar lugar a situaciones conflictivas en las que unos llegan a
enfrentarse a otros.

Tal concurrencia conflictiva de derechos constitucionales se produce en
varios de los casos que nos presenta el discurso, en los que, sucesivamente, se
reflexiona sobre la pugna entre, por una parte, el derecho al honor, y, asociado
a ¢l a veces y otras independiente de él, el derecho a la intimidad y a la propia
imagen,; y, por otra parte, el derecho a la libertad de expresion, el derecho a la
libertad de empresa y el derecho de propiedad.
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En los muy interesantes casos seleccionados y analizados por Antonio
Sempere, vemos cémo esgrimen el derecho al honor los familiares de un torero
muerto en el ruedo, frente a una concejala animalista que habia manifestado en
las redes sociales su satisfaccion por el luctuoso suceso; también encontramos al
«tertuliano» radiofénico que acusa a un colega de haberle ofendido; e igualmente
vemos al médico acusado por un periédico digital de comportamientos reprocha-
bles; al empleado cuya jefa hace comentarios jocosos acerca de su simulada inca-
pacidad temporal; o, en fin, al vecino importunado por una camara de videovigilan-
cia instalada por una empresa, pese a que el artilugio no se encontrase operativo.

La relacion de contradiccidn se configura al aparecer los contraargumentos
de los acusados, que invocan, en unos casos (el de la concejala animalista, el
tertuliano supuestamente ofensor y el del periddico que critica al médico) su
derecho a la libertad de expresion; en otro supuesto (el de la empresa que ins-
tala la camara orientada hacia la casa del vecino), aquella invoca su derecho a la
libertad de empresa y a la propiedad.

Pues bien; debates como estos son los que los tribunales han de solventar y
solventan a diario, para lo cual deben acudir y acuden a una tarea de ponderacion
que les permita decidir si pueden cohonestarse esos derechos, o, en caso de
imposible compatibilidad, qué derechos han de prevalecer sobre otros. Esa nece-
saria y a veces dificil tarea jurisdiccional es la que el discurso analiza con agudo
bisturi juridico, recordando la metodologia del Tribunal Constitucional basada
en la ponderacion de los derechos en colision, el reconocimiento del caracter no
absoluto sino limitado de éstos, y la necesidad de valorar las circunstancias de
cada concreto caso. En suma, el conflicto entre derechos constitucionales cuenta
como instrumento principal para su solucidon jurisdiccional el juicio de proporcio-
nalidad, basado, segtn viene reiterando el propio Tribunal Constitucional, en los
juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El discurso no se detiene, sin embargo, en el mero analisis de los intereses
en presencia en cada caso y de la aplicacion de los criterios constitucionales a
cada supuesto, sino que, ademads, integra ese analisis en mas amplios plantea-
mientos juridicos, que dan lugar a auténticos estudios monograficos sobre cada
sentencia, que culminan con la proposicién de sugerentes preguntas al lector,
formuladas con expreso deseo de «animar el debate». Con ello, Antonio Sempere
pone una vez mas de relieve que su condicién de Magistrado no ha oscurecido
a la de profesor, y en tal condicién acude, entre otros instrumentos docentes, al
clasico y util método de la mayéutica.

* % %

Por todo ello, y por muchas otras razones que seria demasiado largo afadir
ahora, esta Real Academia tiene muchos motivos de satisfaccion al incorporar
al numero de sus miembros al catedratico, al abogado, al magistrado Antonio-
Vicente Sempere Navarro, a quien, en nombre de la corporacion, doy la mas
cordial bienvenida.
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Semblanza del Profesor Doctor
Antonio Vicente Sempere Navarro

La certidumbre firme,
sin palabras,
es lo que permanece ...

«Nuevo en la ciudad nueva», Visor, 2024.
Juan Antonio Gonzalez-Iglesias (Salamanca, 1964).

1. EL OCIO Y EL NEGOCIO

Salvaje y despectivamente contrapuestos, el negocio es la negacion del ocio
—mnegotium, quia negat otium—y el ocio es la ausencia de negocio, la desocu-
pacion, la vagancia, el estado de quien se mueve «sin oficio ni beneficio». Pero
razonablemente cotejados, el negocio es la ocupacion, el oficio, el trabajo habi-
tual, cabria entender, y el ocio es el descanso que sigue al negocio, la distraccion,
la diversion ... Sin embargo, hay quien junto al trabajo del negotium mantiene
el otium como prolongacion de la actividad habitual, como trabajo productivo
segun sentencio Ciceron (106-43 a.C.) ... in otio de negotiis cogitat ... porque
generalmente trabajar es mas divertido que hacer cosas insustanciales o inditiles,
e infinitamente mas recreativo que no hacer nada, salvada que sea la quietud
espiritual y el carpe diem de Horacio ... beatus ille qui procul negotiis. Pero cabe,
desde luego, cuando existe la ilusion imprescindible, aprovechar el ocio para
actuar con la flexibilidad que se apropiaba Montaigne al consultar su abigarrada
biblioteca ... «sans ordre et sans desein, a pieces décousues»?.

El profesor Antonio Vicente Sempere Navarro —al que por la confianza que
me ha concedido desde hace muchos afios llamaré a partir de ahora Tofio— es
un ejemplo de la combinacion consciente entre el ocio y el negocio. En diversas
ocasiones me comento que siempre simultaneaba sus estudios —de brillantes
resultados desde la infancia— con trabajos de muy distinta indole, por ejemplo,

1. Cfr. Roger Chartier, El presente del pasado. Escritura de la historia, historia de lo escrito.
Universidad Iberoamericana, México, 2005, pp. 156 y ss.
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la ayuda al comercio familiar, en las tareas de la organizacion y venta de los
productos, e incluso en la elaboracion de algunos de ellos. Cuando conocemos a
personas que se mueven de ese modo a lo largo de sus vidas, oimos con frecuen-
cia afirmar ... «<no se me caen los anillos por hacer tal o cual cosa», por extrava-
gante que pueda parecer la cosa de referencia. La expresion viene de lejos y se
relaciona con la presencia de esos anillos en las manos de personas de alta posi-
cion social por sus funciones o sus riquezas, pese a lo cual estaban dispuestas a
realizar otras funciones extrafas a su jerarquia, fuera aconsejable o no, para ello,
privarse temporalmente de tales adornos. Si esa conducta es admirable, en cual-
quier caso, mas todavia cuando quien asi actua se dedica, de diversos modos, a
asegurar la proteccion de los trabajadores sin distincion de rangos, porque todo
aquel que trabaja para ganarse la vida merece el mismo respeto e idéntica aten-
cion para su seguridad, integridad y bienestar. Los profesores e investigadores
de esa maravillosa rama del Derecho dedicada a tal proteccidn, realizamos gene-
ralmente una alta actividad intelectual, que a veces se combina con otras inferio-
res sean cuales sean las motivaciones de cada uno, que tampoco hay necesidad
de detallar mas en el caso que nos ocupa, paradigmatico desde luego?.

2. LOS DIOSES DE QUIENES NO TEMEN VOLAR HACIA SU YO

Se recuerda al dios persa Abraxas, un dios bicéfalo que une el bien y el mal,
lo femenino y lo masculino, un dios del mundo como totalidad, el de aquellos que
han abolido la conciencia de culpa, de quienes aceptan su propia libertad, de los
que trascienden la realidad exterior, la eficacia de la visién interna y aprehenden
el mundo entero en una vision unica, para alcanzar la felicidad serena del que
ve y sabe, del que se ocupa de ser «él mismo»2. Muchos siglos después, Martin
Heidegger (1889-1976) afirmé que el Hombre (Der Mensch) es el Pastor del Ser
(Hirt des Seins)*, que quiza pudiéramos entender, los espectadores del filosofo,
para andar por casa, como el labrado de si mismo, el escultor de su personalidad.

Lo cierto es que «se crea al crear», una afirmacion persistente del teolo-
go Juan Escoto Eritigena —originario de Eriu o Irlanda (c.810-¢c.877)— en su
Periphyseon®, en el que se defiende que el intelecto humano se edifica a si mismo

2. Cuando el Consejo de Ministros me concedié la Medalla de Oro al Mérito en el Trabajo,
Tono finalizo la felicitacion por email (27 de noviembre de 2006), con estas palabras...
«que lo disfrutes... no solo trabajando».Y, conociéndole bien, yo lo interpreté no en el sen-
tido de que debia dedicarme a descansar, sino a trabajar en alguna de las, por entonces,
tres asentadas aficiones.

3. Vid. el comentario del poeta Luis Antonio de Villena sobre Hermann Hesse (1877-1962),
buscador de su propia vida, en el libro La revolucion cultural. Desafio de una juventud.
Planeta, Barcelona, 1975, pp. 59-66.

4.  Cfr. Brief iiber den Humanismus, version revisada en la carta enviada por el autor, en el
ano 1947, al filsofo francés Jean Beaufret (1907-1982).

5. Esta obra de Scotus Eriugena, también conocida como De divisione naturae, se dio a
conocer entre los afios 862 y 866.
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al pensar, en un proceso al que perjudican, pero no eliminan, las pausas sin la
esforzada operacidn intelectiva. Que el pensamiento se relacione o no con el
alma —»el alma es una cosa que piensa», afirmaba Descartes (1596-1650)— es
cuestiéon que tampoco hace al caso.

Cuando Tono dirigio el famoso libro colectivo, Medidas Laborales para
Empresas en Crisis, comenzo su prélogo con estas palabras ... «serd dificil encon-
trar opositores a la afirmacion de que la dedicacion profesional al Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social exige constante estudio en todos los frentes habi-
tuales de emanacion de conocimientos (normas, doctrina, sentencia). En tal sen-
tido, convivir con los interrogantes y las propias insuficiencias acaba siendo una
necesidad para la supervivencia»®.

En el intercambio de opiniones que hubo para colaborar en ese libro, confirmé
definitivamente algo que ya me parecia haber observado antes en Toqo, lo que Ila-
mariamos «el prodigio del entusiasmo» advertido en sus actividades, cualesquiera
fuesen estas. Solo con esa valiosa herramienta puede explicarse su impresionante
ejecutoria en tantos oficios, como docente, investigador, autor prolifico, organizador
permanente de eventos heterogéneos, promotor de libros juridicos y artisticos, con-
ferenciante incansable, abogado, juez supremo y, por encima de todo, maestro de
una inacabable saga de prometedores, cuando no prestigiosos, laboralistas.

3. LA SENCILLEZ COMO BANDERA

Se cuenta, quiza sea leyenda, que el joven Confucio (5651-479 a.C.) se des-
plazé para visitar al maestro Lao Zi, también conocido como Lao-Tse (c.571-s.V
a.C.), a fin de conocer su opinién sobre los ritos. La respuesta, recogida en el
Libro del Tao, fue esta ... «cuando un hombre virtuoso se acomoda a su tiempo
marcha en carruaje, y cuando no, se mueve sin rumbo llevado por el viento. He
oido decir que un buen comerciante guarda bien su mercancia aparentando no
tener ninguna, y que el hombre virtuoso, dotado de grandes prendas, parece un
estipido. Suprimid vuestra arrvogancia y vuestra ambicion, vuestra obsequiosidad
y vuestra lascivia, todo ello no favorece en nada a vuestra persona. Esto es todo lo
que tengo que deciros». Los discipulos de Confucio le preguntaron por los con-
sejos del sumo maestro, respondiéndoles con esta historia ... «sé que un pajaro
vuela, que un pez nada, que un animal anda ... Para lo que anda, puedo hacer
trampas; para lo que nada, puedo hacer sedales; para lo que vuela, puedo hacer
arcos y flechas. En cuanto al dragoén, sin embargo, escapa a mi inteligencia de
qué manera se eleva hasta el cielo montado en el viento y las nubes. Después de
haberlo visto hoy, pienso si Lao Zi no sera como un dragén»’.

6. Publicado por Thomson/Aranzadi, en 2009, con la participacion de diecisiete autores,
una exitosa combinacion de profesores y abogados, a lo largo de 436 pp., el mejor trata-
miento realizado de los efectos laborales de la recesion padecida por aquellos tiempos.

7. Cfr. Lao Zi, El libro del Tao. Traduccion y notas de Juan Ignacio Preciado, edicion bilin-
giie, Alfaguara, Madrid, 1981, pp. XVI-XVII.
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Cuando Lao Zi se refiere al comerciante que guarda o al que esta dotado de
grandes prendas, no describe como pareceria a primera vista, a un mercader
avaro o a un hombre que se hace el tonto por vanidad, que es precisamente lo
que condena. Porque la virtud o las habilidades de cada persona trascienden
al exterior sin necesidad de que su poseedor se constituya en pregonero de si
mismo. Cada cual es lo que es, sin necesidad de lanzar a los cuatro vientos lo que
todo el mundo sabe o termina por saber. Verdad es que no siempre se responde
ala descripcion del maestro Lao Zi pero, desde luego, entre esas personas, habra
que incluir a Tono por su sencillez acreditada.

En efecto, todo lo que orbita alrededor de Tofio se caracteriza por la sen-
cillez. Es modelo de ésta su vida personal y profesional, su inexigente «alifio
indumentario», su afable relaciéon con el préjimo, sus iguales, las costumbres
morigeradas, su alimentacion de ermitano. Una naturalidad tan extensa y reitera-
da excluye la sospecha de falsa modestia, porque cualquier falsedad o mentira no
resiste la permanencia. John Locke (1632-1704), médico y filsofo, recomendaba
prescindir de consideraciones aprioristicas y basarse tnicamente en los hechos
y en las experiencias adquiridas, a partir de lo cual nacen las ideas, evitando las
vagas formas de hablar, el engolamiento y los abusos del lenguaje que, lamenta-
blemente, han pasado durante muchos siglos por construcciones envidiables y
hasta por misterios cientificos?.

Dos muestras recientes confirman paladinamente esa sencillez, perlada de
generosidad: su ofrecimiento para presidir la Sala casacional durante el periodo de
transito hasta que se cubriera la plantilla de la misma, descartando seguir luciendo
el cargo, una vez conseguidos los nombramientos de los magistrados que la deben
componer. Y, en otro ejemplo, la revision y actualizacion de las ediciones 43.%, 44.%
y 45.* del Derecho del Trabajo de su amado maestro, sin hacer constar ese esfuerzo
en ningun pasaje de los nuevos volumenes y mucho menos en la portada de los
mismos, como viene siendo la norma seguida por los editores.

4. HABENT SUA FATA LIBELLI

Asi es ... «los libros tienen su propio destino», por la funciéon que el autor les
asigna y por su propia vivencia, manifiestamente incontrolable por éste... jqué
de libros se escribieron con escasa expectativa y han abarrotado las listas de
éxitos! ... y a la inversa, resultado de sus valores y del caprichoso azar. Pero los
grandes libros, los de huella histérica, son aquellos que se leen repetidamente
por los mismos lectores. El prestigioso critico literario britanico, Cyril Vernon
Connolly (1903-1973), diferenci6 el periodismo de la literatura en que ésta se leia
dos veces, lo que apenas es nada si se compara con las veces en las que se leen
esos libros inmortales o las mil veces en las que el estudioso o el profesional con-

8.  Cfr. An Essay concerning Human Understanding, Londres, 1689; edicion espanola de S.
Rabade y E. Garcia, Ensayo sobre el entendimiento humano. Editora Nacional, Madrid,
1980, 2 vols.
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sulta los libros que le prestan ayuda, inseparables de su hacer y de su estar. Me
parece, con escaso riesgo de error, que las paginas escritas por Tofio pertenecen
a esa categoria de lecturas reiteradas por sus fieles seguidores, apegados a su
rigor y a su esforzada lucha por las vigencias de los textos.

Tareas distintas son la de escribir los libros y la de promoverlos, pero la
relevancia de ambas depende igualmente del valor del «producto» puesto al ser-
vicio de los lectores. Si nos referimos al primero de sus libros, tesis doctoral
en torno al tan celebrado y denostado, por igual, Fuero del Trabajo, 1a precoz
norma relevante del franquismo, aparecida cuando los cafiones seguian echando
humo, nos encontramos con dos sorpresas. El analisis profundo de la polémica
«contrato de trabajo versus relacion de trabajo», por entonces carente de estudios
serios, salvando el que Rodriguez-Pinero? se trajo de su estancia en Alemania, de
la mano de Arthur Nikisch, valedor de la Eingliederungstheorie, segun la cual la
relacién de trabajo nacia de la simple «entrada» del trabajador en la empresa, con
escasa aceptacion en Espaiia, pese al Fuero, y definitivamente arrumbada tras la
consistente argumentacion juridica de la tesis doctoral de referencia. Pero, ade-
mas, ese libro acreditaba la categoria investigadora del joven autor, prontamente
confirmada por su director y maestro Montoya Melgar, poco amigo de regalar
halagos a quien no se los ganara a pulso ... «el autor ha acometido y dado término
al dificil proyecto asignado, evidenciando sus condiciones de completo investigador
del Derecho. Investigador completo, en efecto, porque no se contenta con una cui-
dadosa reflexion sobre aspectos técnicos ... sino que se adentra en la indagacion
del significado ultimo de la doctrina investigada, contrastando para ello formulas
técmicas y principios ideologicos»'°.

Un tan valioso aval daria a cualquier autor principiante el impulso necesario
para sofar con alcanzar un puesto en la doctrina internacional. Como efectiva-
mente ha ocurrido y demuestra su espectacular curriculo incorporado a este
mismo libro. Imposible relacionar sus investigaciones, siquiera principales, pero
tampoco es posible silenciar las que han marcado un punto de no retorno en
el tratamiento de las prolijas instituciones sociolaborales. Yo sigo impresionado
por esa obra gigantesca, por las cinco ediciones de sus casos practicos, por las
quince del proceso social —doce sobre la LPL y tres sobre la LRJS—, por las
nueve de los comentarios al Estatuto de los Trabajadores, por su dominio impar
de la jurisprudencia, por su ubicua presencia en cuantas sedes se le requiriera
para asombrar con su sabiduria, por sus beneméritas recopilaciones legislativas,

9. Cfr El estudio «Contrato de trabajo y relacion de trabajo. Balance provisional de una polé-
mica», en Anales de la Universidad Hispalense, 1967, vol. XXVII, pp. 4 y ss., cuyos detalles
hemos explicado él y yo en un trabajo conjunto que ha merecido su publicacion en la
revista Recht der Arbeit, 2025, n.° 1, pp. 30-38, con el titulo de Geschichte einer Ubersetzung:
vom Grundril8 des Arbeitsrechts (1962) zum Compendio de Derecho del Trabajo (1963),
con traduccion del profesor Achim Seifert.

10. Apud. Alfredo Montoya Melgar, resefia bibliografica del libro Nacionalsindicalismo y
relacion de trabajo. La doctrina nacionalsindicalista de la «relacion de trabajo» y sus bases
ideologicas. Editorial Akal, Madrid, 1982. Universidad de Murcia, 1983, pp. 152-153.
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lo mejor de lo mucho que hemos hecho los demas en este campo, con treinta
y dos ediciones de las normas laborales y veintitrés ediciones de las normas
de Seguridad Social, en verdad imprescindibles. Y por algunos trabajos que
han marcado hitos irrepetibles. A la cabeza de ellos estos dos monumentos: E!
modelo social en la Constitucion Espaiiola de 1978 (MTAS, 2003, 1606 pp.) y la
Enciclopedia Laboral Bdsica Alfredo Montoya Melgar (Civitas, 2009). Pero tam-
bién la excepcional monografia sobre Régimen juridico de las mutuas patronales
(Civitas, 1986), una obra histdrica que, en buena parte, explica su triunfo en la
competicion por la catedra de Oviedo y, a la vez, muestra la baraka de Tono,
cuyo rival —una gran persona y un buen profesor y abogado laboralista que ya
descansa en paz— tuvo el infortunio de elegir el mismo tema magistral de las
mutuas patronales, proporcionando al tribunal la clave para aplicar practicamen-
te el dicho de que «lo mejor es enemigo de lo bueno».

La promocion de libros artisticos es labor en la que Tofio adquiere un papel
protagonista. El poeta Wystan H. Auden (1907-1973) afirmaba que el arte y la
vida coinciden en que cada uno busca una sintesis, el orden que debe ser el fin
anhelado de quien lucha por la libertad, por la voluntad de ser'?. Y refiriéndose
a la pintura, Leonardo da Vinci (1452-1519) la consideraba «el alma de las cosas
fingidas». A lo mejor inspirandose en é€l, la poeta Denise Levertov (1923-1997),
nacida inglesa y muerta estadounidense, escribe en el poema Misnomer que las
artes extraen su luz ... «de lo mas profundo del alma».

Hizo Tono sus primeras armas, un evidente experimento, con la obra titulada
El Derecho del Trabajo en el Cine, en el 2015. Pero madurando la idea han ido
apareciendo, con ritmo anual, cuatro sorprendentes libros que existen porque
¢l existe, y que son los que exigen a los coautores, que su «mirada laboralista»
se centre en La pintura del Prado (2020), en La misica Pop (2021), en La Poesia
(2023), vy en La Fotografia (2025), estando todavia en el horno el ultimo volumen
hasta ahora, dedicado a mirar otra vez, con la misma perspectiva, a La Escultura
(programado para el 2026).

5. EN EL PRINCIPIO FUE LA ACCION

Asi sell6 Johann Wolfgang von Goethe (1749-1832) una de sus célebres maxi-
mas ... «en el principio fue la accion y cada momento es unico»'®. En nuestro
oficio, todos los colegas de referencia imprescindible se han implicado hasta
la médula, confirmando otra de las maximas del genio ... «el simple mirar las

11. De la que dice el Diccionario de la RAE...»en Marruecos, proteccion divina de la que
disfrutan jerifes y morabitos», equivalente a suerte o fortuna extraordinarias...

12. En su poemario publicado inicialmente en Londres (1940) con el titulo New Year Letter,
que después volvid a publicar en Nueva York (1941) con el titulo The Double Man. Hay
edicion espaiiola de G. Insausti, con el titulo Carta de Aio Nuevo, en la editorial Pre-
Textos, 2006.

13. ... im Anfang war die Tat, und jeder Moment ist einzugartig...
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cosas, no lleva a ninguna parte»'*. Y en el Prélogo en el Teatro con el que se inicia
el Fausto, pone en boca del Direktor esta admonicion ... «ya estd bien de pala-
bras,/jahora quiero finalmente ver los hechos!/En tanto anddis intercambiando
cumplidos,/¢seria posible también realizar algo provechoso?,/pues de qué sirve tan-
to hablar de inspiracion/si al que vacila y duda nunca se le presenta»'°. Hasta en
la poética maldita de Rimbaud (1854-1891), se instala el predominio de la accion
sobre la palabra, porque en verdad la exaltacion del silencio y de la «quietud»
solo alcanza sentido en sus proyecciones espiritual o mistica ...

Quién podria negar que Tofo es un hombre de accion, para mi incluso el pro-
totipo del hombre activo. Trabajador infatigable sigue pensando que los resultados
sonoros dependen del trabajo intenso, del esfuerzo personal y no de las tecnolo-
gias por avanzadas que estas sean. Lo ha predicado con el ejemplo y, hace poco lo
ha explicado convincentemente al responder a la entrevistadora con estas palabras

.. «precisamente uno de los desafios de la docencia universitaria es como conseguir
que la gente trabaje para aprender. Pasar de la pantalla a utilizar las propias neuro-
nas no siempre es facil; intentar resolver por medios propios aquello que el terminal
nos da en cinco segundos no siempre se ve como algo util. Por lo tanto, el principal
reto de la docencia, yo creo que ahora mismo, es convencer a la gente de que es bueno
saber cosas y resolver problemas. Que, por mucha inteligencia artificial, bases de
datos y terminales que existan, el trabajo juridico humano aporta un valor diferen-
ciado y que para conseguir eso hay que trabajar. Un buen alumno sin trabajar seva
inteligente, serd brillante, pero no seva buen alumno, no serda buen jurista seguro. Asi
que el principal desafio del cuerpo docente yo creo que es la motivacion del alumnado
y el saber exigir. Porque sin exigencia no hay universidad; en una universidad donde
los niveles sean menguantes (no hablo de la Rey Juan Carlos sino genéricamente),
siempre se perdera su razon de ser: y entonces el mercado extrauniversitario cubrird
esa funcion con mayor eficiencia. La universidad tiene que ser de alto nivel'®».

Trabajar para crear es el unico camino de aquellos que quieran sobresalir
en el oficio que elijan y, desde luego, en el de la investigacién. No vendra mal
recordar las famosas palabras de Nietzsche (1844-1900), en su mas célebre obra
de 1883, subtitulada ... «un libro para todos y para ninguno» ... «por el saber se
purifica el cuerpo; por el trabajo cientifico se eleva. Todos los instintos se santifican
para quien busca el conocimiento'"».

14. ... das bloBe Betrachten der Dinge fiihrt zu nichts... Vid. Obras completas. Aguilar,
Madrid, 1963, 3 vols; especial referencia a Mdximas y reflexiones y Teoria de los colores.

15. Cfr. ob. cit., Vorspiel auf dem Theater... «der Worte sind genug gewechselt,/lasst mich
auch endlich Taten sehn!/Indes ihr Komplimente drechselt,/Kann etwas Niitzliches ges-
chehn./Was hilft es, viel von Stimmung reden?/Dem Zogernden erscheint sie nie»...

16. Apud. Entrevista de Elena Laseosa Irigoyen bajo el titulo «Antonio Sempere Navarro. 25
anos como Catedratico de la Universidad Rey Juan Carlos», en la Revista abierta LOAR,
2025, julio, n.° 1.

17. Cfr. Also sprach Zarathustra. Ein Buch fiir Alle und Keine; la cita corresponde a la edicion
Asi hablaba Zaratustra. Biblioteca Edaf, 1964, p. 75, una edicién que, por cierto, lleva aho-

105



El Derecho Social del siglo XXI: retos y transformaciones

6. ELTIEMPO ES MiO

En la realizacion del trabajo su limitacion horaria ha sido una de las grandes con-
quistas obreras, extendidas luego a todos los sectores en los que la actividad se pres-
te por cuenta ajena. La reivindicacion de acortamiento de ese tiempo de trabajo es
constante y plausible la que se plantea en nuestros dias. Pero veo exagerado encon-
trar en la relacion entre «los tiempos de trabajo» y «los tiempos que llenan la vida»
—dicho con palabras de André Supiot'®— una progresiva mayor dominacion del
trabajador. Desde luego, tenga la profesion que tenga, ninguna persona con ilusiones
de crear algo y de ayudar con ello a los demas tendra problemas con el tiempo de
trabajo, lo que obliga a considerar su actividad desde otra perspectiva bien distinta.

La cuestion se refiere a como organiza cada cual su tiempo de trabajo, parti-
cularmente el que no esta sujeto a reglamentacion heterénoma. El mas grande
cientifico de todos los tiempos, Isaac Newton (1643-1727) —fisico, matematico,
teologo, alquimista e incluso poeta—, concluy6 que el tiempo tiene el mismo
transcurso en todas partes y para todos!®. A partir de esa constatacion, otros
grandes hombres sacaron sus propias conclusiones, permitiendo afirmar al coe-
taneo filosofo francés Bernard Le Bouvier de la Fontenelle (1657-1757) ... «ce qui
ne perd le temps, a beaucoup de temps», pensamiento coincidente, un siglo des-
pués, con el de nuestro maltratado préocer Gaspar Melchor de Jovellanos (1744-
1811) ... «solo falta tiempo a quien no sabe aprovecharlo».

Todavia una tercera dimension del tiempo de trabajo se refiere al que puede
ejercerse con satisfaccion por su resultado o aquel otro que se ejerce a desga-
na o con sufrimiento debido a la personalidad de quien lo presta, o debido a
circunstancias ajenas a su voluntad. La sentencia latina afflictis longae, celeres
gaudentibus horae, ha dado y seguira dando mucho juego, plasmado sabiamente
por Juan Antonio Sagardoy en uno de sus celebrados aforismos ... «si odio el
trabajo que hago, estaré esclavo de él. Si me gusta me libera»*. Y, por supuesto,
ha trascendido a la literatura. Una referencia obligada es el novelista Honoré de
Balzac (1799-1850) ... «avec le travail, joublié ma souffrance (Honoré de Balzac,
1799-1850)». Y, entre nosotros, reconforta recordar el «poema» de Joan Maragall
(1860-1911), Elogio del Vivir?', en el que se vincula el trabajo bien hecho con la

ra 61 afios en mi biblioteca, desde que el maestro de todos, Alonso Olea, me lo regalara
por mi boda, junto a otros cuatro libros de parecido tonelaje.

18. Cfr. su muy divulgado Informe, Critica del Derecho del Trabajo, publicado por el
Ministerio de Trabajo y Estudios Sociales, Madrid, 1996, pp. 45y ss.

19. Su célebre obra titulada y escrita en latin, Philosophiae Naturalis Principia Mathematica
fue publicada en 1687, a la que siguieron diversas ediciones en inglés y numerosas
traducciones. La primera edicién en espanol apareci6 en 1982, traducida por Antonio
Escohotado. Hay una reciente edicién de Eloy Rada, publicada por Alianza Editorial con
el titulo de Principios Matemdticos de la Filosofia Natural, de 2022.

20. «Aforismo 7», del libro 85 Aforismos. Alas y Raices, Madrid, 2020, p. 18.

21. Remito a mi comentario del «poema» —mas que poema, un articulo periodistico— en
AAVV. (Dir. Antonio V. Sempere Navarro), Una mirada laboralista a la Poesia. Vigo,
Editores Descabezados. Eolas&menoslobos, 2023, pp. 229-236.
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propia dignidad del trabajador. A su vez, el dramaturgo, novelista, ensayista y
creador del Instituto de Espana, Miguel Agustin Principe y Vidaud (1811-1863),
disfrazado festivamente, a veces, de «Miraveque» o de «Don Yo», dijo lo mismo
en un ingenioso epigrama ... «de sesenta minutos/consta la hora,/y unas veces es
larga/y otras es corta;/quien no lo crea,/tenga un dia de goces/y otro de penas» ...

Seguro estoy de que Tofio no ha escatimado nunca las horas de trabajo por-
que ha vivido con el apasionado proyecto de ser y de servir. En ese empeno,
las horas pasan veloces y el esfuerzo —que sin pasién seria irresistible— se
absorbe por la ilusion de crear una obra de referencia y ser guia de quienes
le confien el encauzamiento de su propia vida profesional. El éxito propio es
sin duda un poderoso acicate, pero el éxito de los «hijos académicos» es aun
satisfaccién mayor, un doble éxito traspasado al maestro. Dice en un verso el
famoso novelista y poeta argentino Julio Cortazar (1914-1984) que «el futuro no
se cansa de esperar» y no existe sombra alguna que permita sospechar que Tono
no vaya a hacer, a sus setenta anos, lo que siempre ha hecho hasta ahora, fundir
el éxito propio con el éxito ajeno. Dicen que en los anos venideros tres peligros
cambiaran el mundo conocido y que nada serd ya igual con la crisis ecoldgica y
climatica, la inteligencia artificial y la destruccién nuclear. Pero ese discurso es
viejo, aunque los sedicentes peligros fueran entonces otros. No he contado nun-
ca, hasta ahora, que lo tnico ingenioso que escuché del profesor que nos explica-
ba Derecho Internacional Publico en la Complutense, en el afio 1955, de apellido
Luna —y al que, en efecto, se le atribuian ciclos crecientes y menguantes?—,
acariciaba la post tragedia pintandonos la escena de dos simios encaramados a
un arbol, diciéndole el mono a la mona ... «preparate a empezar de nuevo» ...

7. PICO DE ORO

Uno de los terribles Caprichos de Goya? se dedica al personaje al que se
reconoce esa elocuencia, paradéjicamente menos frecuente de lo que se piensa,
incluso en quienes viven de la palabra hablada.

El célebre constructor norteamericano, Scott Maynes (1922-2007), estaba
dotado de la capacidad de crear la mejor «cosa» en el mejor «espacio», pese a

22. Se decia, aunque seguro que no era verdad, que los exdmenes escritos eran lanzados al
aire y los que caian de cara era por buenos y merecian aprobado, o incluso mas segtin su
posicion en el suelo, en tanto que la suerte adversa acompanaba a los que caian vueltos.

23. La coleccion de estos 80 grabados al aguafuerte supone una agria satira de la Espaiia del
XVIIL Cito por el libro Coleccion de estampas de asuntos caprichosos inventadas y graba-
das al aguafuerte por Don Francisco de Goya —sin otros créditos de identificacion—, en
el que figura el escogido como grabado nimero 53; en ¢l, un médico se dirige a cinco
pacientes, en presencia de un papagayo, con el siguiente texto literal... «esto tiene trazas
de Junta Académica. Quién sabe si el Papagayo estara hablando de Medicina. Pero no
hay que creerlo sobre su palabra. Médico hay que cuando habla es un pico de oro, y
cuando receta un Erodes, discurre perfectamente de las dolencias y no las cura: embrolla
alos enfermos, y atesta los cementerios de calaveras».
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lo cual mantenia la opinion de que la «calidad» es un concepto subjetivo®. Y,
en efecto, a muchos les gusta lo que a otros repele y viceversa, se trate de lo
que se trate. Yo sin embargo creo que, en la transmisiéon de conocimientos, el
que asume esa compleja funcion ha de cumplir ciertas exigencias objetivas para
desempeiiarla con eficacia. Yo he visto, en tres Universidades publicas, aulas
semivacias en las clases magistrales de excepcionales investigadores de su mate-
ria, pero descuidados transmisores de sus lecciones. Y he visto, a la vez, aulas
repletas de estudiantes en las de otros colegas de menor rango investigador pero
dotados del arte de cautivar a los alumnos con sus discursos, para lo cual resulta
imprescindible la claridad, la concision, y la implicaciéon del auditorio en el tema
desarrollado, sin necesidad de llegar a la clase dialogada.

Viene a cuento el proemio, porque cuantas veces que he tenido oportuni-
dad de escuchar a Tofio en sus conferencias o en sus intervenciones de menor
solemnidad, he atendido a lo expuesto embebido en su desarrollo, admirando
su verbo pausado, trasparente y riguroso sin concesiones al dogmatismo. Alli
estaba un ilustre profesor acompanado de un ilustre investigador, combinacion
conocida desde luego entre nosotros los laboralistas, pero sujeta a tramos esca-
lonados en ambos cometidos.

8. EL ARTE DE DAR Y VALORAR LO RECIBIDO

En el afio 2020, la editorial universitaria Princeton University Press publico
el libro How to Give: An Ancient Guide to Giving and Receiving, una selecciéon de
pasajes del tratado De beneficiis de Séneca, sobre la generosidad y la gratitud...
«las buenas obras se marchitan si no se rviegan. No basta con practicar la genero-
sidad, hay que practicar la constancia también... y la intensidad de la gratitud
debe ser proporcional a la magnitud del favor o regalo. .. evitando la ingratitud por
exceso de ego, de codicia o de envidia»®.

A Tono le deben gratitud un elevadisimo numero de laboralistas, los cuales
le han devuelto, a su vez, carifio y trabajo en grandes dosis. Mas que una escue-
la lo que ha creado Tofio es una amplisima familia que se reconoce unida por
fortisimos vinculos fuera de la escuela a la que cada uno pertenece o prefiere
adscribirse. Esa conjuncion de docentes e investigadores de tantas procedencias
y destinos es un logro apenas logrado fuera de este caso ejemplar. Me atrevo a
proponer una lista de colegas, por riguroso orden alfabético, colaboradores habi-
tuales de Tofio, discipulos muchos de ellos, que son quienes dispondran de la
idea, mucho mas exacta de la que yo pudiera arriesgar, sobre el escalon en que
deben situarse dentro de la imponente familia de estas setenta y cinco personas

24. Cfr. The Concept and Measurement of Product Quality. Lexington Books, 1976.

25. Solo un afno después se ha publicado en espaiol, con traduccion de Jacinto Pariente, el
libro de referencia, como «manual de sabiduria clasica sobre los beneficios de la gene-
rosidad y de la gratitud». Cfi: Seneca, El arte de dar y recibir. Kban, Badalona, 2021, en
particular pp. 29 y 41-43.
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enunciadas por riguroso orden alfabético, con disculpas para las probables omi-
siones involuntarias:

Abeleira Colao, Alvarez Conde, Alzaga Ruiz, Areta Martinez, Arias
Dominguez, Barrios Baudor, Benlloch Sanz, Bini (Stefano), Blasco Jover,
Buendia Jiménez, Burgos Herrera, Cabeza Pereiro, Camara Botia, Cano Galan,
Cardenal Carro, Casas Baamonde Castro Franco Cavas Martmez Charro
Baena, Cordero Saavedra Corroza (Imgo) Cruz Vlllalon De Lorenzo Garcia,
De Val Tena, Diaz Rodrlguez, Duréndez Saez, Fernandez Orrico, Franco
(Nicolas), Galiana Moreno, Garcés Sanagustin, Garcia Abellan, Garcia Blanca,
Garcia Blasco, Garcia Gil, Garcia Lopez, Garcia Ninet, Garcia-Perrote, Garcia
Rodriguez, Garcia Silvero, Garrido (A), Garrido Mayol, Gil Alburquerque,
Gomez Caballero, Gémez Garrido, Gonzalez Diaz, Gonzalez Labrada, Gutiérrez-
Solar, Hernandez Martin, Hierro Hierro, Kahale Carrillo, Lahera Forteza, Lopez
Balaguer, Lujan Alcaraz, Madrid (R.), Maldonado Montoya, Marin Moral, Martin
Jiménez, Meléndez Morillo-Velarde, Mercader Uguina, Morales Vallez, Moreno
Gonzalez-Aller, Muerza Esparza, Palomar Olmeda, Pérez Campos, Quintanilla
Navarro, Rios Salmeroén, Rodriguez Escanciano, Rodriguez Iniesta, Rueda
Monroy, Sala Franco, San Martin Mazzucconi, Selma Penalva, Tolosa Tribino,
Vicente Palacio, Viqueira Pérez...

No figura entre estas personas, naturalmente, Alfredo Montoya Melgar, por-
que es la causa mediata del prodigio, el constructor de la egregia figura de Tono
como laboralista, gracias a la cual las cientos y cientos de colaboraciones con los
laboralistas mencionados y las intensas relaciones de magisterio/discipulado con
quienes se honran considerandose sus discipulos son una realidad grandiosa.

Si reservamos un espacio para la propia palabra de Tofio nos informa de la
. «regla que el profesor Montoya me imbuyo de manera implicita es la de que el
éxito de los companeros es también el éxito propio, y las batallas cada uno las tiene
que librar contra si mismo. O dicho de otra manera, mi esquema siempre ha sido
intentar conseguir los mayores triunfos de todas las personas, y no solo de algunas
pocas mas allegadas vy seleccionadas. Lo ideal es que todo aquel que quiera, pueda
ir supevando los distintos examenes, vamos a llamarle asi, que la universidad nos
pone: sexenios, quinquenios, oposiciones, acreditaciones, méritos, direcciones de
tesis, dirvecciones de proyectos de investigacion, evaluaciones, articulos para trans-
Serir conocimiento... Yo creo que eso es el éxito de la universidad y es lo que, con
mayor o menor fortuna, he procurado que mis compaiierasy compaieros de depar-
tamento entendieran como la filosofia a seguir»2°.

Cuando el joven poeta Joseph Brodsky —nobel en 1987— tuvo la precoz
ocurrencia de mencionar la tinica cosa que no se puede compartir, se le olvido
incluir entre los ejemplos contrarios?” la investigacion y la docencia, actividades

26. Apud. Entrevista de Elena Laseosa Irigoyen bajo el titulo «Antonio Sempere Navarro», cit.

27. Habia nacido en San Petersburgo en 1940 y murié en Nueva York en 1996. A los 16 anos,
dijo poder compartir una manzana, una copa, un taxi, una creencia y hasta una amante,
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de las que Tofio es actor, promotor y director, y ahi estan sus seis quinquenios
universitarios y sus seis sexenios ANECA, sus veintiocho afios de docencia como
catedratico en tres universidades, sus treinta y seis tesis doctorales dirigidas?,
sus cuarenta y siete obras prologadas, sus cinco revistas cientificas dirigidas y
sus cientos y cientos de trabajos en todos los soportes y materias del Derecho
del Trabajo en su mas amplio sentido, sin que se me ocurra identificarlos en esta
breve semblanza, pero con necesaria remision al prolijo detalle de su curriculum
vitae, incorporado a este mismo libro homenaje.

Ahora Tono se jubila en la catedra, por la incomprensible precipitacion de la
norma académica, irreductible en el empefio de desperdiciar el talento, pero eso
no quiere decir que no cumpla la sentencia latina docendo discitur, pues seguira
ensefnando y, al ensefiar, aprendiendo mas y mas, de lo que nos beneficiaremos
todos los laboralistas e, inmediatamente, la Sala casacional durante los dos afios
que le quedan de permanencia en la misma, caso de que no se amplie algo mas
el plazo, como debiera.

9. ESE ESTILO TAN PERSONAL

Todo cuanto antecede obsequia a Tofio un tipo peculiar de vida, un estilo
propio dificil de observar en otra persona, aunque la comparacién se busque en
el ancho mundo de la investigacion y de la docencia. Su asombrosa capacidad
de asimilacion de lo visto y oido, le confieren una personalidad hibrida, carac-
teristica de lo hispano, tras docenas de civilizaciones con cien culturas ... jQué
nos hablen a nosotros de perdones por la historia pasada, cuando hemos sido la
tierra experimental del comercio y la aventura, de lo latino y de lo germanico,
de Moisés, de Cristo y de Mahoma, como los perros mil leches, los mas listos y
fuertes de las razas caninas! Y de ese milagroso mestizaje salen esas personali-
dades tan distintas a cualesquiera otras, genuinas como la de Tofio, afortunada
sintesis al servicio del préjimo.

Sus saberes enciclopédicos?, su capacidad de sintesis, el desprecio de lo
insignificante (Aquila non capit muscas), ir al grano regateando excesos forma-
les, construir dialécticamente sobre la realidad para evitar la venganza de los

pero nunca un poema.

28. Respetando en esa funcion directiva las exigencias que él ha recordado recientemente
con referencia a la naciente revista LOAR, en respuesta a la encuesta a que le invit6 Elena
Laseosa Irigoyen, cit., concretadas en estas cinco pautas: honestidad, valentia, rigurosi-
dad, actualidad y entretenimiento o buena confeccion.

29. El fraile y médico francés, Francois Rabelais (1483-1553), autor de los cinco libros de
la historia de los gigantes Gargantua y su hijo Pantagruel —plagada de faits horri-
bles et épouvantables— utiliz6 la expresion «en cyclopédie» —mantenida por Ephraim
Chambers (1680-1740) en 1728— para designar no los conocimientos en si mismos, sino
el aro o circulo que los agrupaba. La reversion de ese significado se inicié al unirse los
dos términos en la «<Encyclopédie» de Diderot (1713-1784) y D’Alembert (1717-1783), a
partir de 1751.
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hechos ignorados —sabia advertencia de Ortega (1883-1955) 30—, la busqueda
de pacificas soluciones a los enrevesados problemas y conflictos, la habilidad
de los analisis avanzados, el saber cantarle las cuarenta a quién y cuando se
mereciese, los saltos por encima de la burocracia inutil, el dominio de la redoma
para mezclar la utilidad con el deleite, como el fabulista Tomas de Iriarte (1750-
1791), he ahi su férreo bagaje para desenvolverse por los piélagos de la exis-
tencia, envuelto siempre en sedosas formas de actuacion y de expresion, como
el maestro Bayén (1909-1979) me recomendaba andar el camino, obediente a
Quintiliano (35-100), suaviter in modo, fortiter in ve ... no siempre conseguido en
mi caso —Ila verdad—, pero si en el de Tofio.

Me ha complacido conocer su opinion sobre la ensenanza universitaria, cuan-
do fue interrogado sobre cémo se iba a mantener vinculado a la Universidad tras
su jubilacion ... «tengo que confesar que un poco desencantado de la burocracia y
el llamado Plan Bolonia»3'.Y tiene razon, porque ... jay del pobre universitario
que acepte la rutina de llenar cientos de impresos a lo largo del curso académico,
sin tiempo para preparar sus clases ni para escribir una linea fuera de los formu-
larios académicos! Ese malhadado Plan Bolonia ha recortado las blandas alas de
muchos docentes principiantes, impidiéndoles alcanzar los altos vuelos que el
oficio exige para escaparse del monton de la rutina acumulada. Creo que es bue-
no tener por reproducidas las agudas criticas a la ensefianza universitaria suscri-
tas por el discutido Paul Goodman (1911-1972) —para unos un genio literario,
para otros un vendedor de humo— en su famosisimo ensayo The Community of
Scholars®?, quien, a no dudarlo, se habria manifestado ferozmente en el rechazo
del burocratismo bolofiés.

10. JUEZ SUPREMO

Sabemos que Tofio inicid su experiencia judicial en su propia ciudad, cuando
dotado ya de una excepcional formacién sociolaboral se beneficio del contac-
to con la obsequiada sabiduria de dos magistrados de la categoria del ciezano
Bartolomé Rios Salmeroén (c.1939-2019) y del eldense Joaquin Samper Juan
(1937-2021), quienes, tras larga y brillante carrera en el orden social, alcanzaron
el reconocimiento de Eméritos del Tribunal Supremo. Esa experiencia que favo-
recio sin duda su nombramiento afios después de magistrado de la Sala Social
del Tribunal Supremo, conoci6 la instructiva etapa intermedia de magistrado
suplente en la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Autonoma de Murcia (1990-1994), en la que empezaron a lucir sus ponencias.

Su salto a la Sala casacional, desde la abogacia, en el afio 2014, no pudo
ser mas emotiva. Ocupé azarosamente la vacante dejada por el Magistrado

30. Cfr. La rebelion de las masas, inicialmente publicado en articulos por el Diario El Sol, y
como libro por la Revista de Occidente en 1930.

31. Apud. Entrevista de Elena Laseosa Irigoyen bajo el titulo «Antonio Sempere Navarro», cit.
32. Random House, 1962; traduccidn al espanol en Ediciones Proyeccion, en 1970.
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Aurelio Desdentado Bonete, una referencia universal en la judicatura y en la
doctrina seguin unanime opinidén. A lo que sigui6 el gran honor de ocupar el
despacho que aquel abandon6 a los 70 afios, tras renuncia a la prérroga de
dos anos mas, un despacho en el cual el sucesor ha realizado ininterrumpida-
mente su honorable funcidn. ¢Y por qué no dar pabulo a la fantasia y compar-
tir la creencia de que los espacios habitados por los genios rezuman geniali-
dad contagiosa, de la que se benefician quienes los ocupan después? En todo
caso, la influencia de Aurelio en la decision de convertirse en juez supremo,
sacrificando el dinero por la vocacion, fue definitiva, segun cuenta el propio
protagonista ... «en 2014 basto una frase suya —»tienes el deber civico de
presentarte»— para resolver mis dudas sobre si concurria a la vacante que su
jubilacion dejaba en la Plaza de la Villa de Paris. Y en ella estoy, echando de
menos al paisano y al maestro»*.

Desde entonces su labor en la Sala ha de considerarse destacada, siguien-
do la estela de los magistrados casacionales que, sin pertenecer a la carrera
judicial, han desempeifiado esa suprema funcion desde el reconocido prestigio
adquirido en el mundo del Derecho ... junto a Desdentado Bonete, Mufioz
Campos, Martin Valverde, Alarcon Caracuel, Blasco Pellicer, Garcia-Perrote
Escartin y, por supuesto, Tofio, son figuras inscritas en el bien hacer juridi-
co, compartiendo la excelsa tarea de unificar la interpretacion y aplicacién
de las normas laborales con los jueces que, tras muchos anos de ejercer la
judicatura, vieron premiada su carrera con el acceso a la Sala Cuarta del Alto
Tribunal. Porque la suprema labor de ese 6rgano judicial es una labor colec-
tiva, como se encarga de establecer la Ley Organica del Poder Judicial, de
manera que los aciertos habituales y los desaciertos ocasionales han de impu-
tarse a la Sala y no a los jueces singulares, ni siquiera cuando actdan como
ponentes de las sentencias. Una Sala que, como cualquier otro 6rgano judicial,
ha de contemplar a veces la sensata opinion del jurista de incierta suerte,
Hermann Hammerle?*, citado con asiduidad por una sola opinidn ... Schutz
des Rechtesgegen das Gesetz, o sea, «la proteccion del Derecho contra la Ley».
No otra cosa es el dificil equilibrio histérico entre los brocardos ... dura est
lex, sed est lex 'y summum ius, summa injuria, que los jueces han de templar
€aso a caso.

Lo que si cabe es comentar la cuidadosa preparacion de las ponencias a
cargo de Tofio, tanto en la valoracion del relato factico, cuanto en el aspecto
formal de la estructura de sus propuestas a la Sala de cinco o al plenario.

33. Apud. AAVV. (Dir. A.V. Sempere Navarro, Coord. Yolanda Cano Galan), La obra juridica
de Aurelio Desdentado Bonete. Imprenta Nacional de la Agencia Estatal BOE, Madrid,
2021, p. 1081.

34. Naci6 en Oggersheim, Renania-Palatinado, en 1909, localidad en la que residiéo Helmut
Kohl (1930-2017) y de ahi su fama. Como muchos hombres de su época, se implicé en
la politica y asumio la terrible responsabilidad de «responsable del orden» en la Polonia
ocupada. Naturalmente, se vio afectado por la derrota nazi y, a partir de 1960, se pierde
cualquier referencia suya.
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En cuanto a lo primero es de tener en cuenta la trocha abierta por el excel-
so jurista-procesalista Jaime Guasp Delgado —maestro de tantos y bisabuelo
académico suyo3—, al explicar que el Derecho se acerca a la Sociologia siem-
pre de la misma manera; toma de ella los problemas cuya solucién postula
la comunidad, establece un esquema de instituciones artificiales, en las que
trata de reflejar o sustituir las estructuras y funciones puramente sociales del
fenémeno, y, una vez realizada esta labor de alquimia, se despreocupa inte-
gramente de aquella materia social para operar sélo con las nuevas formas
creadas, para concluir que... «la verdad es que el Derecho, para salvar a la
Sociologia, no tiene mds remedio que matarla*®» En lo relativo a los aspectos
formales traducidos en la estructura de la sentencia, me resisto a silenciar la
exigente manera con la que aborda Tofo el desmenuzamiento de las cuestio-
nes factico-juridicas que han de conducir al fallo, a través de un ejemplo muy
repetido por cierto®”:

Términos del debate casacional: 1. Pretension formulada y hechos litigiosos;
2. Sentencias recaidas en el procedimiento; 3. Recurso de casacion unificadora
y escritos concordantes.— Andlisis de la contradiccion: 1. El presupuesto del art.
219.1 LRJS; 2. Sentencia referencial; 3. Decision.— Preceptos y jurisprudencia per-
tinentes: 1. Norma procesal aplicable; 2. Doctrina sobre la acumulacién ahora
discutida; 3. Doctrina sobre la prescripcion de la accion resarcitoria.— Resolucion:
1. Estimacidn del recurso; 2. Unificacién doctrinal.

Permitaseme anadir algo sobre las distinciones acumuladas por Tofio, a mi
parecer insuficientes. Creo que la jubilacidon universitaria debera acompanarse
de la Medalla de Oro al Mérito en el Trabajo, del mismo modo que la jubila-
cion en el Tribunal Supremo deberia acompaiiarse, en su momento, de la «rai-
munda», elevando su actual Cruz de Honor a Gran Cruz de San Raimundo de
Penafort. Hora es ya de abandonar la medida del mérito por la funcion u oficio
desempeiiados y se proceda a medirlo por el trabajo efectivamente aportado a
la sociedad.

Y termino, Tono, hablandote directamente. Recuerdo que fue el fildsofo
danés Seren Kierkegaard (1813-1855) quien distinguioé «la época para permane-
cer en silencio y la época para hablar». Ahora he tenido la ocasion de situarme en
esa segunda circunstancia para dedicarte esta semblanza. Dudo si alguno de los
merecidos elogios que destino a tu trayectoria personal y profesional, y los miles

35. En esa cadena de maestros/discipulado que, en tu caso, pasa por Montoya, Alonso Oleay
Jaime Guasp, segun he comentado en el «<In Memoriam» dedicado a Alfredo, en la Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, lustel, Madrid, 2025, n.° 71.

36. Cfr. «La pretension procesal». Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1952, I, p. 25.

37. Tomado de la sentencia casacional 613/2025, de 24 de junio, recaida en el recurso de uni-
ficacién de doctrina 256/2024. Que podria contrastarse, entre muchas sentencias mas,
con la sentencia 3173/2025, de 25 de junio, asimismo recaida en el recurso unificador
4933/2022, o con la sentencia 1298/2024, de 20 de noviembre, recaida en el recurso de
casacion «ordinaria» 106/2024...
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y miles similares que contiene este libro homenaje, heriran tu modestia, pero no
tengo mejor respuesta que la que tt mismo diste a nuestro queridisimo Aurelio
Desdentado, con la unica diferencia de que él no podia leerla y ta si, durante
muchos afios mas, por fortuna. Para reconvertirla he necesitado manipular los
tiempos verbales y partir del hecho de que este libro es ya una realidad definiti-
va ... «seguramente te enfadards al comprobar las adhesiones y homenajes que tu
persona ha suscitado ... Pero ya no puedes disuadirnos. Son las reglas del juego,
querido y admirado ... colega».

Luis Enrique de la Villa Gil

Arcipreste/San Lorenzo, 31 de julio de 2025

38. Apud. A. V. Sempere Navarro, Liber Amicorum en Homenaje a Aurelio Desdentado
Bonete. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 508.
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Conlflictos aplicativos entre el derecho interno
y el supranacional: una cuestién de importancia
creciente y de solucion ¢sencilla?

CARLOS LUIS ALFONSO MELLADO

Catedratico jubilado y Profesor honorario
Universidad de Valencia

1. INTRODUCCION

Una de las caracteristicas destacables de la conflictividad laboral en los ulti-
mos afios es la aparicion, especialmente en materias de cierta importancia o que
afectan a numerosos trabajadores, de problemas en los que el debate juridico
subyacente requiere resolver si existe una contradiccion entre una norma de
derecho interno —en sentido estricto— y otra de ambito supranacional, ya sea
de la Unién Europea y, por tanto, en sentido amplio, norma interna, o de otros
ambitos sin cesién de soberania y, por tanto, como norma externa, de Derecho
Internacional. No es una conflictividad nueva, pero se esta incrementando su
frecuencia y la complejidad de los perfiles que presenta. En ese crecimiento
influyen factores diversos en los que puede detectarse un cierto efecto de reac-
cion frente a algunas de las ultimas reformas laborales de caracter regresivo;
medios sindicales y algun sector judicial han protagonizado un cierto activismo,
buscando en el ambito internacional la tutela que en el ambito interno no encon-
traban ni siquiera en el Tribunal Constitucional (T'C), que en algiin momento
pasado parecia renunciar a su importante papel de defensa de los derechos
de los ciudadanos. A esto se afnadia el activismo del ultimo gobierno progre-
sista para intentar blindar los derechos laborales mediante la ratificacion de
instrumentos internacionales, basicamente algin convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y la version revisada de la Carta Social Europea
(CSE; no distinguiré ya entre las versiones a la vista de la ratificacion plena de
la CSE revisada) y el protocolo de reclamaciones colectivas. También influye
el mayor conocimiento por parte de los operadores juridicos y los ciudadanos
de las posibilidades que presta para la proteccion de sus derechos ese ambito
internacional. Esas son algunas de las razones de ese crecimiento, pero lo des-
tacable de esta conflictividad es el conjunto de dudas que su solucién plantea a
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FAUSTINO CAVAS MARTINEZ

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Murcia

1. ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO, MAGISTRADO
DE LA SALA CUARTA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El catedratico Antonio V. Sempere Navarro se incorpor6 en junio de 2014 a
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo por el turno de juristas de reconocido
prestigio, ocupando la plaza que habia dejado vacante por jubilacion otro eminen-
te jurista y paisano de aquel, Aurelio Desdentado Bonete, y desde entonces viene
ejerciendo sin solucion de continuidad las funciones de magistrado. Asimismo,
entre el 18 de julio de 2023 y el 11 de marzo de 2025 desempeiid el cargo de
Presidente en funciones de la Sala Cuarta, y lo hizo en una etapa especialmente
complicada debido al déficit estructural que arrastraba dicho érgano jurisdic-
cional por la acumulacion de vacantes no cubiertas tras la jubilaciéon de un buen
numero de sus miembros, con una plantilla que llegé a estar integrada por tan
solo siete magistrados y magistradas. Ademas de su dedicacion principal como
magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ha formado parte de su
Sala de Conflictos y de la Sala del articulo 61 de la LOPJ. También ha actuado,
por designacion de la Presidencia del Gobierno y a propuesta del CGPJ, como
vocal de la Junta Electoral Central durante el periodo 2019-2020.

El acceso del profesor Sempere en 2014 a la ctuspide de la jurisdiccion
social supuso la culminacién de una dilatada y brillante trayectoria académi-
ca y profesional como catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social en la universidad publica espaiola, sin olvidar su relevante paso por la
abogacia en diversas etapas (como consultor del despacho Sagardoy Abogados
y coordinador después del area laboral de la firma Gémez-Acebo). La asun-
cién de las responsabilidades propias de la funcidén jurisdiccional le ha permi-
tido ser participe activo en la labor de creacion del derecho jurisprudencial
o Derecho «vivo» del trabajo, cuyo estudio siempre ha constituido una linea
de investigacion predilecta del profesor y magistrado Sempere Navarro, de
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lo que son manifestacion evidente, ademas de los numerosos comentarios de
sentencia aparecidos en revistas de la especialidad juridico-laboral, la serie de
estudios periddicos y los prontuarios sobre doctrina social unificada editados
por Aranzadi desde 1991 (en la mayoria de los cuales he tenido el privilegio
de compartir autoria con el magistrado Sempere), pero también el impulso y
direccién de compilaciones monograficas de doctrina social correspondiente a
otros tribunales (TC, TEDH, TJUE) o la fundacién y direccion de revistas espe-
cificamente orientadas al analisis y comentario de la jurisprudencia (Revista de
Jurisprudencia Laboral del BOE).

De la intensa implicaciéon de Antonio Sempere en el ejercicio de la jurisdic-
cion dan cuenta las mas de cinco mil resoluciones, entre autos (aclaraciéon, admi-
sion, inadmision, queja) y sentencias (casacidn ordinaria, casaciéon para unifi-
cacién de doctrina, revisién), de las que ha sido ponente, en las que ha tenido
oportunidad de examinar y resolver una enorme variedad de cuestiones tanto
de orden procesal como, sobre todo, sustantivo, incidentes en todas las areas
tematicas e instituciones que conforman el vastisimo campo regulado por la
rama social del derecho, con valiosisimas aportaciones en todos sus ambitos. Ya
desde sus primeras decisiones es facil reconocer en las ponencias del magistra-
do Sempere la impronta del docente y el investigador que, cuando accede a la
judicatura, lleva décadas consagrado a la ensefianza, la divulgacién y al estudio
cientifico del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, con resultados de
excelencia. Con las adaptaciones necesarias por exigencias de la aplicacion de
las reglas propias sobre interpretacion y aplicacion judicial de las normas, sus
sentencias, al igual que sus escritos cientificos, informes o disertaciones orales,
constituyen piezas juridicas de una calidad extraordinaria, que causan admira-
cién y son un ejemplo a seguir por su claridad expositiva y esmerada organi-
zacion interna, la concision y la precision en el lenguaje, la profundidad en la
argumentacién, su habilidad para identificar las claves que permiten resolver
los problemas sometidos a escrutinio, su conocimiento holistico del Derecho,
la imparcialidad e independencia de criterio, la busqueda de un razonable equi-
librio entre los bienes juridicos e intereses en conflicto, la ecuanimidad y la tem-
planza en el juicio y el respeto a la ley por encima de las inclinaciones o preferen-
cias personales. Con un estilo sencillo y directo, pero no desprovisto del exigible
rigor técnico, las sentencias del magistrado Sempere Navarro analizan hasta el
mas minimo detalle todos los recovecos de la institucién o problema estudia-
do, intentando descubrir los intereses existentes tras las normas y acomodar la
interpretacion de estas a las exigencias de la justicia. Antonio Sempere no es solo
un maestro consumado del Derecho del Trabajo, sino también un magnifico juez
laboral al servicio de la sociedad.

Los limites espaciales que nos hemos fijado para esta modesta aportacion no
permiten exponer, con la profundidad que seria necesaria para hacerle minima-
mente justicia, la contribucion del magistrado Antonio Sempere al progreso de
la jurisprudencia social, que en buena medida es tributaria de su personal con-
cepcidén sobre el concepto, valores y fines de la disciplina juridico-social. Aunque
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es sabido que el ponente propone y el tribunal dispone!, como boton de muestra
de tan importante contribucion se han seleccionado (sin otro criterio que el de
la variedad tematica) doce sentencias, todas ellas dictadas por el Pleno de la Sala
Cuarta en el marco del recurso de casacién para la unificacién de doctrina, en
las que ha actuado como ponente nuestro homenajeado?. Se ha optado por elegir
sentencias del Pleno porque, como es sabido, se convoca excepcionalmente a
la totalidad de la Sala para debatir los asuntos de mayor trascendencia juridica,
para unificar criterios interpretativos o para rectificar doctrina precedente. Con
la cantidad seleccionada (una docena) y el empleo del adjetivo calificativo «ejem-
plares» se quiere establecer un paralelismo con la famosa obra cervantina, y es
que, a juicio de quien esto escribe, bien podria predicarse de las sentencias esco-
gidas, por sus extraordinarias cualidades formales y de fondo, lo que Cervantes
dejo escrito en el Prélogo de sus (doce) «Novelas ejemplares»: «Héles dado el
nombre de Ejemplares, y si bien lo miras, no hay ninguna de quien no se pueda
sacar un ejemplo provechoso».

2. RECURSO DE SUPLICACION FRENTE A SENTENCIA
DICTADA EN PROCESO DE MODIFICACION SUSTANCIAL
DE CONDICIONES DE TRABAJO (CAMBIO DE DOCTRINA)

En el campo del Derecho procesal laboral, 1a STS de 14 septiembre 2023 (rcud.
2589/2020) reviste singular importancia porque con ella se modifica el criterio que
la Sala Cuarta venia aplicando respecto de la recurribilidad por razén de la cuantia
de las sentencias dictadas en el proceso de modificacion sustancial de condiciones
de trabajo, cuando en la demanda de MSCT se adiciona la peticion de una reclama-
cién por dafios y perjuicios (iz casu, por salarios dejados de percibir a resultas de
la decision empresarial combatida) por importe superior a 3.000 euros.

Después de considerar superados los requisitos de procedibilidad del recur-
so de casacion para la unificacion de doctrina, y entrando ya en el fondo del

1. Lasfunciones del ponente de un 6rgano colegiado estan definidas en el art. 205 de la LOPJ:
«Correspondera al ponente, en los pleitos o causas que le hayan sido turnadas:
1. El despacho ordinario y el cuidado de su tramitacion.
2. Examinar los interrogatorios, pliegos de posiciones y proposicion de pruebas presen-
tadas por las partes e informar sobre su pertinencia.
3. Presidir la practica de las pruebas declaradas pertinentes, siempre que no deban
practicarse ante el Tribunal.
4. Informar los recursos interpuestos contra las decisiones de la Sala o Seccion.
5. Proponer los autos decisorios de incidentes, las sentencias y las demas resoluciones
que hayan de someterse a discusion de la Sala o Seccion, y redactarlos definitivamente,
si se conformase con lo acordado.
6. Pronunciar en Audiencia Pablica las sentencias».

2. Hasta el 4.09.2025, el magistrado Antonio V. Sempere Navarro aparece como ponente en
setenta sentencias del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, segun informa-
cion extraida de la base de datos del CENDOQ].
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asunto, el magistrado Sempere viene a resefiar, con la concisién y claridad que
caracteriza todos sus escritos, la doctrina precedente de la Sala Cuarta acer-
ca de como debe resolverse la duda generada por la LRJS cuando, al tiempo,
establece que una materia debe encauzarse a través de una modalidad procesal
concreta (en este caso, MSCT) siendo la sentencia dictada irrecurrible, pero o
bien se esta examinando la posible vulneraciéon de un derecho fundamental o se
quiere denunciar un defecto procedimental o se reclama una cuantia asociada a
los perjuicios provocados por la decision de MSCT. En este ultimo supuesto, la
viabilidad del recurso de suplicacion se hacia depender de la adicion a la impug-
nacion de la MSCT de una reclamacion de cantidad por dafios y perjuicios que
superase los 3.000 euros (SSTS 210/2016, de 10 de marzo —rcud. 1887/2014—y
831/2017, de 24 de octubre —rcud. 3175/2015—).

Sin embargo, el plenario de la Sala Cuarta concluye la necesidad de variar la
doctrina que venia aplicando respecto de la recurribilidad por razén de la cuan-
tia, todo ello a partir de una nueva reflexion y debate —en los que la implicacion
de nuestro homenajeado debid resultar determinante— sobre la interpretacion
constitucional de las reglas sobre acceso a los recursos extraordinarios (segun
las cuales el principio pro actione no opera con igual intensidad en el acceso al
recurso que en el acceso a la jurisdiccion), las normas reguladoras de la modali-
dad procesal (que establecen una regla general excluyente del recurso de supli-
cacidén y varias excepciones), las previsiones especificas sobre el recurso de
suplicacion (donde nuevamente parece incuestionable que la LRJS ha querido
dejar fuera del acceso al segundo grado jurisdiccional a los litigios sobre MSCT
de alcance individual o plural) y el recurso a la interpretacion sistematica (con-
cordancia con otros preceptos que indirectamente abordan el tema). El ciclo
argumental expuesto se cierra con la siguiente y certera conclusion: «[...] no
cabe recurso de suplicacion frente a la sentencia dictada en modalidad procesal
de MSCT aunque incorpore reclamacion de cuantia superior a 3.000 euros deri-
vada de aplicar la decision empresarial impugnada». La sentencia no contiene
votos particulares.

3. CALIFICACION DEL DESPIDO POR CAUSAS ASOCIADAS
AL COVID-19

Entre los pronunciamientos de la Sala Cuarta relacionados con la interpre-
tacién y aplicacion de la profusa legislacion social promulgada para afrontar las
devastadoras consecuencias de la pandemia debida al Covid-19, merece ocupar
un lugar protagonico en esta seleccion la STS del Pleno de 19 de octubre de 2022
(rcud. 2206/2021), no solo por la relevancia social y juridica del tema aborda-
do, también porque con ella se resuelve una cuestién sumamente espinosa que
durante meses mantuvo dividida a la doctrina: la calificacion como improcedente
o nulo del despido realizado infringiendo lo preceptuado en el art. 2 del RD-Ley
9/2020, de 27 de marzo, a cuyo tenor, las causas de crisis empresarial (ETOP o
fuerza mayor) derivadas de la pandemia «no se podran entender como justifica-
tivas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido».
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Tras una extensa, ordenada y didactica fundamentacion, el Tribunal
Supremo concluye que el despido realizado contraviniendo lo dispuesto en el
art. 2 del RD-Ley 9/2020 no debe calificarse como nulo, salvo que exista algin
dato especifico que asi lo justifique (vulneraciéon de un derecho fundamental,
elusién de las normas procedimentales sobre despido colectivo, concurrencia
de una circunstancia subjetiva generadora de especial tutela). Ni la referida
norma contiene una verdadera prohibicion (que haga entrar en juego el art.
6.3 del Codigo Civil), ni las consecuencias de que haya un despido fraudulento
comportan su nulidad, salvo que exista previsiéon normativa expresa (como
sucede en el caso de los despidos por «goteo» que eluden el procedimiento de
la extincidén colectiva). Tampoco se vulnera el derecho a la tutela judicial efec-
tiva por descartarse la calificaciéon de nulidad en tales casos, dado que la legis-
lacion espaiiola cumple con la reparacion alternativa del art. 10 del Convenio
158 de la OIT al contemplar la indemnizaciéon como consecuencia posible del
incumplimiento del principio de causalidad del despido. Y no existe la posi-
bilidad de una interpretacion constitucional de la ley de la que se pretenda
derivar como conclusién que la falta de mencién o prueba de la causa conlle-
va la nulidad del despido. Estamos, lisa y llanamente, ante una extincién «sin
causa», que en nuestro ordenamiento juridico-laboral merece la calificacion de
«improcedente».

4. SUBROGACION EMPRESARIAL Y PERSONAL INDEFINIDO NO
FIJO EN EL SECTOR PUBLICO

La categoria del personal laboral indefinido no fijo, ambiguamente recepcio-
nada en el Estatuto Basico del Empleado Publico (arts. 8 y 11) y, de forma impli-
cita, en la Disposicion adicional decimoquinta del Estatuto de los Trabajadores
(suprimida por el RDL 32/2021), es, como se sabe, una construccion jurispru-
dencial, surgida ex novo en la segunda mitad de la década de los noventa, para
conciliar los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad (también
plasmados en la legislacién ordinaria) que condicionan el acceso a un empleo
estable en el sector publico con las normas laborales que prevén la adquisicion
de fijeza en los supuestos de contratacion temporal ilicita o fraudulenta (incum-
plimiento de las causas de temporalidad). Con posterioridad, la condicion de
indefinido no fijo se fue extendiendo por la jurisprudencia a otros casos de irre-
gularidades contractuales cometidas por las Administraciones y entidades publi-
cas —incluidas las sociedades mercantiles de titularidad puablica—, tales como:
superacion del plazo maximo permitido en contratos temporales originariamente
validos, concertacion de contratos administrativos con falsos auténomos o cesion
ilegal de mano de obra a entidades publicas?, sin que la previa superacion de
un proceso selectivo para plazas de personal temporal haya sido considerado

3. Me he ocupado por extenso del tema, con exposicion de las diversas situaciones motiva-
doras de la calificacion como indefinido no fijo, en CAVAS MARTINEZ, F,, Régimen juridi-
co del trabajador indefinido no fijo en el sector piublico, Murcia, Laborum, 2018, pp. 103-134.
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suficiente para adquirir la anhelada fijeza una vez que dicha contratacién es cali-
ficada como fraudulenta®.

Hasta la STS 85/2020, de 28 de enero (rcud. num. 3781/2020), de la que fue
ponente el catedratico y magistrado Antonio-V. Sempere Navarro, la Sala Cuarta
del TS no habia abordado frontalmente la caracterizacion del personal subroga-
do por las Administraciones publicas como consecuencia de la reversiéon de un
servicio de su competencia previamente externalizado. El Pleno de la Sala, en un
pronunciamiento desprovisto de votos particulares, causo notable revuelo en el
mundo del empleo publico al reconocer la condicién de empleada fija, y no solo
de indefinida no fija, a una trabajadora del Servicio de Atencion Domiciliaria
primeramente externalizado y después reasumido por el Ayuntamiento de
Pamplona para su gestion directa. No obstante, el mantenimiento de la fijeza que
la trabajadora ya disfrutaba antes de la subrogacién se produce, como veremos,
con importantes matices, que limitan el alcance y efectos de dicho reconocimien-
to en el sector publico.

Se explaya la sentencia enunciando las disfunciones que derivarian de la
aplicacion de la categoria de PINF en el caso concreto de reversion de servicios
publicos previamente externalizados. De un lado, porque esta figura surge para
explicitar las consecuencias derivadas de previas conductas infractoras (contra-
tacion temporal fraudulenta o abusiva), pero en el caso (traspaso por reversion)
no existe infraccion de normas por parte de la Administracion que pudiera reme-
diarse mediante la aplicaciéon de la cualidad de PINF, ya que la trabajadora ya
prestaba sus servicios al amparo de un contrato a tiempo completo y de duracion
indefinida, y la «no fijeza» vendria a empeorar su posicion desde la optica del tipo
de relacién laboral que titulariza, pues la obligaria a someterse a un proceso selec-
tivo para la cobertura definitiva de la plaza, corriendo el riesgo de no obtenerla.

Otra de las disfunciones que aprecia la Sala Cuarta es que la categoria de PINF
viene a resolver un conflicto entre dos bloques normativos de caracter interno:
el de las reglas sobre acceso al empleo publico y el de las consecuencias de los
incumplimientos en materia de contratacion temporal. Mientras que aqui lo que
se plantea es el modo en que debe jugar un conjunto de reglas incorporadas a una
Directiva de la Unién Europea y las resefiadas sobre acceso al empleo publico.

Matiza la sentencia que no estamos ante un supuesto de acceso al empleo
publico, sino de asuncion de relaciones laborales ya constituidas. En todas las
transmisiones de empresas el nuevo empleador adquiere la unidad productiva
y/o la plantilla, con sus derechos y obligaciones por lo que en este asunto en el
que se municipaliza un servicio antes externalizado, el Ayuntamiento debe asu-
mir que los trabajadores que eran fijos sigan siéndolo a estos efectos.

4. STS/Soc. de 25 noviembre 2021, rcud. 2337/2020. En cambio, STS/Soc. de 16 noviembre
2021 (rcud. 3245/2019), reconoce la condicién de fijo, y no solo de indefinido no fijo, a un
trabajador temporal de AENA que habia superado el proceso selectivo para una convoca-
toria de plazas fijas en la entidad, sin conseguir plaza.
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La Sala Cuarta ha aportado un elemento mas en la construccion juridica de
la problematica figura del PINF, descartando su aplicacion en los casos de subro-
gacion empresarial a favor de una Administracién Publica. En estos casos, el con-
trato de trabajo transmitido mantendra la naturaleza fija que tuviera en origen,
con los matices expuestos.

Ahora bien, aunque en la sentencia comentada la Sala Cuarta se mueve en la
direccién de conservar las condiciones y los derechos preexistentes a la transmi-
sion, invocando la primacia del Derecho comunitario, tampoco desconoce que el
ordenamiento interno impone determinadas exigencias para conseguir una plaza
fija en el sector publico. De ahi que introduzca importantes matices al reconoci-
miento de la condicion de fijo al personal subrogado por la Administracion, vin-
culando dicha fijeza al estricto ambito de la unidad productiva objeto de traspaso,
con lo que no se esta cerrando la posibilidad de que la dinamica de la relacién
laboral reabra el debate sobre el alcance de la fijeza respetada. La misma posee
todo su sentido en tanto el desarrollo de las funciones permanezca adscrito o
relacionado con la unidad productiva que se transmitid, pero pierde su funda-
mento y finalidad en el momento en que ya no suceda asi. Por tanto, se esta reco-
nociendo que el personal subrogado no es un empleado publico fijo como los
demas, pudiendo perder dicha condicién de sobrevenir determinadas «vicisitu-
des» (sin explicitar cuales) que lo desvinculen del objeto productivo traspasado
y de las funciones que hasta ese momento viniera desempefiando.

Por otro lado, no son descartables comportamientos fraudulentos, como ocu-
rriria cuando, ante la perspectiva de una reversion del servicio publico externa-
lizado, y a medida que se vaya conociendo esta doctrina del TS, se procediera
a realizar contrataciones fijas de dificil justificacién por la empresa que viniera
desarrollando la actividad, en fechas préximas al traspaso, para que por esta via
sus empleados consigan la muy cotizada estabilidad laboral en el sector publico,
sin pasar por el filtro de un proceso selectivo previo. El fraude de ley es una
herramienta juridica a la que habra que recurrir en su caso para enervar estas
conductas torticeras.

5. SUBSIDIO POR DESEMPLEO PARA MAYORES DE 55/52 ANOS
Y PERIODOS ASIMILADOS POR PARTO: LA PERSPECTIVA
DE GENERO SE ABRE PASO EN LA JURISPRUDENCIA SOCIAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO

La STS de 23 de junio de 2022 (rcud. 646/2021) constituye un magnifico
exponente de la asuncion paulatina de la perspectiva de género como criterio
hermenéutico para la solucion de litigios versados sobre el reconocimiento de
prestaciones de Seguridad Social.

Se discute en esta sentencia si resulta aplicable al subsidio por desempleo
para mayores de 55/52 anos la prevision sobre cotizaciones ficticias por razén
de parto (112 dias) que alberga el art. 235 de la LGSS/2015, en relacion con la
derogada Disposicion Adicional 44.% de la LGSS/1994.
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Replicando la sistematica habitual en sus resoluciones (ficilmente reconoci-
ble), el magistrado Sempere comienza recordando los antecedentes y términos
del debate (hechos del litigio, sentencias recaidas en el procedimiento, recurso
de casacién unificadora y escritos concordantes), pasa a continuacién a examinar
minuciosamente el presupuesto de contradiccién entre las sentencias recurrida
y de contraste, seguidamente explora el tenor de las principales normas que
inciden sobre el tema (en relacion con el subsidio por desempleo para personas
«prejubiladas», cotizacién durante el subsidio, periodos de cotizacion asimila-
dos por parto y perspectiva de género), dedicando los fundamentos de derecho
cuarto y quinto a exponer con sumo detalle el alcance de la doctrina de la Sala
Cuarta, tanto la general sobre el significado de la interpretacion con perspectiva
de género cuanto la especifica sobre cotizaciones ficticias por razon de alumbra-
miento. Hecha la exposicion que antecede, en el fundamento de derecho sexto la
Sala reconoce que estamos ante «una cuestion inédita en nuestra doctrina», pro-
cediendo a identificar los obstaculos para extender el meritado beneficio al sub-
sidio por desempleo para mayores de 55/52 afios (fundamentalmente, la literali-
dad del art. 235 LGSS, que circunscribe su eficacia a las pensiones contributivas
por jubilacion e incapacidad permanente) asi como los argumentos favorables a
su extension (naturaleza del subsidio para mayores de 55/52 anos, reenvio a las
normas sobre jubilacion, canon de interpretacion constitucional, interpretacion
teleolodgica, interpretacion sistematica y valencia de la transversalidad promocio-
nal). Sera el peso de estos argumentos favorables el que acabe imponiéndose
en el fundamento de derecho séptimo, proclamando que «A efectos del subsidio
por desempleo para mayores de 55 afos, los periodos de cotizacién asimilados
por parto (art. 235 LGSS) han de tomarse en cuenta para comprobar si cumplen
los requisitos de carencia tanto de la pension de jubilacién (quince afnos en total:
art. 205.1.b LGSS) cuanto del propio subsidio (seis afios por desempleo: art. 274
LGSS). A esa conclusiéon accedemos a partir de una interpretacion teleologica,
sistematica, en clave constitucional y con perspectiva de género».

No obstante, el magistrado Sempere es un firme defensor del principio de
separacion de poderes y del respeto a las competencias que cada uno de esos
poderes (legislativo, ejecutivo y judicial) tiene atribuidas constitucionalmente,
lo que supone alejamiento de corrientes que propugnan sin base constitucio-
nal ni legal el mero voluntarismo o arbitrismo judicial. De ahi que, a propésito
de la incorporacion de la perspectiva de género como cedazo interpretativo de
nuestras normas [por expreso mandato de la Ley Organica de Igualdad entre
Mujeres y Hombres], se indique en la sentencia que «Como hemos puesto de
relieve en anteriores ocasiones, no se trata de alterar las fronteras de la pro-
teccion delineada por el legislador. Mucho menos arribar a soluciones volunta-
rias (como apunta la impugnacion al recurso). Lo que sucede es que las pautas
interpretativas que acabamos de exponer (perfil del subsidio para mayores de
55 afios, concordancia interna de la LGSS, finalidad de la LOI, mandato consti-
tucional) convierte en razonable y deseable el resultado a que llega la sentencia
referencial», sin que ello suponga preconizar la extension del beneficio de coti-
zaciones ficticias a otras prestaciones de Seguridad Social, «ni siquiera a otros
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supuestos de proteccion por desempleo». Una vez mas prevalece la justicia del
caso concreto.

6. MEJORAS VOLUNTARIAS CONVENCIONALES EN CASO
DE INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL «PROVISIONAL»

Otro asunto, de corte estrictamente juridico, que ha merecido, por su rele-
vancia, la atencién del plenario de la Sala Cuarta, es el relativo al alcance de una
mejora voluntaria de Seguridad Social prevista en un convenio colectivo y res-
paldada por una poliza de aseguramiento privado. El debate gira en torno a si se
tiene derecho a la referida mejora en las situaciones de incapacidad permanente
total, revisable en el plazo maximo de dos afios, con efectos suspensivos sobre el
contrato de trabajo, que contempla el art. 48.2 del ET. Una vez mas, se pone de
manifiesto la importancia de atender a las circunstancias del concreto supuesto
examinado y la necesidad de examinar el preciso alcance de la doctrina fijada por
la Sala Cuarta en casos precedentes de corte similar, pero no idéntico.

En efecto, las SSTS de 28 de diciembre de 2000 (rcud. 646/2000) y 4 de
febrero de 2016 (rcud. 2281/2014) establecieron el criterio de que la posibili-
dad de revisién por mejoria en un plazo determinado que introduce la entidad
gestora en la resolucién por la que reconoce al trabajador una incapacidad per-
manente, con amparo en el art. 48.2 ET, impide apreciar el requisito de irrever-
sibilidad que exige la poliza de seguro colectivo para dar derecho a la prestacion
complementaria de Seguridad Social pactada con arreglo al convenio colectivo
aplicable.

La doctrina sobre este asunto quedd formulada en los siguientes términos:

a) Tras lavigencia del art. 48.2 ET existe un tipo de incapacidad perma-
nente que, pese a su denominacion, posee efectos suspensivos del contrato de
trabajo.

b) Cuando la pdliza que asegura el cumplimiento de la mejora voluntaria
prevista en el convenio colectivo especifica que cubre las situaciones «irreversi-
bles», la incapacidad permanente condicionada a los términos del art. 48.2 ET no
permite lucrar la mejora voluntaria.

¢) En estos casos, si la revision por mejoria no se produce dentro del plazo
maximo de dos afios contemplado en el art. 48.2 ET el trabajador si puede recla-
mar la indemnizacion. Pero si la mejoria se produce, habra quedado demostrado
que no existia una situacion irreversible de las que dan derecho a la indemniza-
cion pactada.

d) El alcance de las poélizas de seguro ha de aquilatarse a la vista de lo
previsto en el convenio colectivo, pero si sus términos son claros e inequivocos
hay que estar a ellos, sin acudir a conceptos de Seguridad Social o a la propia
regulacion pactada.
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Ha sido preciso convocar al Pleno de la Sala Cuarta para resolver, en STS de
28 de enero de 2020 (rcud. 2301/2017), que la doctrina precedente no es aplica-
ble cuando se trata de indemnizaciones por IPT, siendo asi que ni el convenio
colectivo ni la poliza de seguro se refieren a la irreversibilidad de las lesiones. En
este caso, el derecho a la mejora voluntaria surge cuando se produce la declara-
cion de IPT, sin exigencias adicionales.

7. INDEMNIZACION POR FIN DE CONTRATO EN LA RELACION
LABORAL ESPECIAL DE LOS DEPORTISTAS PROFESIONALES

El magistrado Sempere es un gran amante del deporte (actividad que practica
asiduamente), por lo que debid resultarle una tarea especialmente grata la con-
feccién de la ponencia de la STS de 14 de mayo de 2019 (rcud. 3957/2016). En
muy resumidos términos, el debate se centra en determinar si a la extincion de
la relacion laboral especial por expiracion del tiempo convenido de un deportista
profesional resulta de aplicacién la indemnizacion prevista en el art. 49.1.c) ET.

Abundando en la tesis mantenida por la STS de 26 marzo 2014, la Sala Cuarta
considera que la indemnizacién del art. 49.1.c) ET es aplicable a todos los depor-
tistas profesionales, de élite o no, cuando la relacién laboral se extinga por cum-
plimiento de su término. Sintéticamente expuestos, sus pilares argumentales son:

e Lo dispuesto en el art. 49.1.c) ET juega de forma supletoria en los casos
de terminacion del contrato de los deportistas profesionales. El art. 21
del RD 1006/1985 ordena la aplicacién supletoria de las normas comu-
nes; esa es la regla general. La excepcion surge respecto de previsiones
normativas que sean «incompatibles con la naturaleza especial de la rela-
cion laboral de los deportistas profesionales».

e No hay obstaculos derivados de las peculiaridades de la actividad depor-
tiva que se opongan al juego del art. 49.1.c) ET. La pertenencia a un sec-
tor de actividad (aqui, el deporte) no puede justificar que la contratacién
temporal quede al margen de las garantias o derechos que poseen las
personas con contrataciones de duracion determinada en otros ambitos
funcionales.

e La finalidad perseguida por la indemnizacién por término de contrato
es compatible con la especialidad del contrato deportivo, puesto que
respecto del mismo mejora su estabilidad o minora las consecuencias
desfavorables de la precariedad. Ademas, el juego supletorio del articulo
49.1.c) contribuye a minorar las diferencias entre relaciones especiales
y comunes, en particular, evitando injustificadas discriminaciones entre
trabajadores temporales de tipo comun y trabajadores temporales de
tipo especial.

e Laindemnizacion prevista en el art. 49.1.c) ET alcanza a todos los depor-
tistas cuya relacion se somete a las prescripciones del RD 1006/1985. La
dificultad de fijar con alguna seguridad lo que haya de entenderse como
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«deportista de élite» no puede servir para restringir el alcance subjetivo
de la indemnizacién por término del contrato sino, mas bien, para signifi-
car que buena parte del colectivo no esta en condiciones de superioridad
ala hora de renegociar la renovacion de su contrato y que a una minoria
no le preocupaba el eventual devengo de un pequefio premio por fin de
su relacion laboral.

e Laaplicaciéon del art. 49.1.c) ET a los contratos temporales de quienes
estan bajo el ambito aplicativo del RD 1006/1985 no depende de su
mayor o menor nivel retributivo. Al margen de los supuestos formativos
o de interinidad, el art. 49.1.c) ET se aplica siempre que ha habido una
contrataciéon temporal que llega a su término, con independencia de cual
sea el salario de la persona afectada o su posicién respecto del importe
previsto por el convenio colectivo.

8. REPARTO DE LA PENSION DE VIUDEDAD EN CASO
DE CONCURRENCIA DE PERSONAS BENEFICIARIAS

En multiples ocasiones ha tenido que intervenir la Sala Cuarta unificando
doctrina sobre aspectos controversiales del régimen juridico de las prestaciones
por muerte y supervivencia, en especial sobre la pension de viudedad. Uno de
esos casos es el que da pie a la doctrina contenida en la STS de 19 de diciembre
de 2017 (rcud. 1480/2016). En ella se discute si el conyuge supérstite que concu-
rre con el divorciado tiene derecho a que la cuantia de su pension de viudedad
(proporcional al tiempo de convivencia con el fallecido) incorpore el importe en
que disminuya la pensién del ex consorte por superar el montante de la pension
compensatoria de la que fuera acreedor. La respuesta negativa comportaria que
esa diferencia quedaria sin asignar y en poder de la entidad gestora.

La evolucion legislativa de la pension de viudedad, en particular de las previ-
siones referidas al disfrute compartido de la pensién en caso de concurrencia de
varios beneficiarios, pone de manifiesto la existencia de dos reformas sucesivas
con incidencia en la cuestion ahora debatida. La primera afecta a las reglas para
la determinacion de la cuantia de la pensién en situaciones de concurrencia de
beneficiarios. El cambio lo lleva a cabo la Ley 40/2007, al consagrar en el parrafo
segundo del art. 174.2 LGSS/1994 como regla principal de reparto el criterio dis-
tributivo «prorrata temporis» en consideracién al tiempo efectivo de convivencia
de cada uno de los beneficiarios con el causante, e incluir una regla adicional de
acuerdo con la cual el conyuge supérstite tiene derecho en todo caso a percibir
el 40 % de la pension. De esta forma el legislador conjuga dos intereses basicos
que estima susceptibles de proteccion: uno derivado de la duracién de la convi-
vencia con el causante, y otro de la vigencia del vinculo en el momento del 6bito,
generadora de un especial desequilibrio econdémico (STC 186/2004).

A esta reforma se agrega la que la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, efectua
en el parrafo primero de ese mismo apartado y precepto. La norma limita la
cuantia de la pension de viudedad del cényuge separado judicialmente o divor-
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ciado a la de la pensiéon compensatoria, a cuyos efectos, segun establece la STS
20 abril 2015, ha de estarse al importe fijado en la sentencia firme de separacion
o divorcio, directamente u homologando el acuerdo entre las partes sobre tal
extremo.

En este contexto normativo aborda la Sala Cuarta la cuestion relativa a qué
sucede, tras las reformas de 2007 y 2009, cuando la pension de viudedad del
exconyuge supera la cuantia de la pensién compensatoria y existe conyuge
supérstite con derecho a pension.

Y su conclusion va a ser, con la sentencia de contraste, que cuando la pensiéon
de viudedad del exconyuge se reduce hasta alcanzar el importe inferior de la
pensiéon compensatoria que venia percibiendo, el conyuge superviviente tiene
derecho a que su pension se incremente con el importe en que disminuya la
pension del ex consorte por superar el montante de la pension compensatoria.
Los muy razonables argumentos que respaldan esta interpretacién son, sucinta-
mente expuestos, los siguientes:

1. Con arreglo a un canon de interpretacion literal, es innegable que la
estricta literalidad del art. 174.2.11 LGSS/1994, tras la Ley 40/2007, apunta a una
estricta proporcionalidad (con la cautela del 40%); pero esto no significa que el
problema abordado deba resolverse con ese criterio, puesto que se trata de cues-
tién no contemplada por la norma. Si existe, por el contrario, un punto de partida
que inclina a descartar ese significado del silencio normativo: la Ley 40/2007
presupone que el importe de la pensién se reparte en su integridad, sin excep-
cion, entre todos los beneficiarios.

2.° Criterio de interpretacion teleologica: si el conyuge supérstite percibe la
pension integra cuando no concurre con otra persona, carece de logica que cuan-
do si concurre la consecuencia sea que una parte de la pension deja de disfru-
tarse y se pierda. Cabe anadir que el derecho del exconyuge a percibir pension
compensatoria es anterior al hecho causante de la prestacion y que despliega
toda su virtualidad en la fase de determinacion de la cuantia inicial de la pension
de viudedad; no estamos ante una vicisitud posterior a la fijaciéon de la cuantia
de la pensién. Lo que esta en juego no es el derecho del conyuge supérstite al
acrecimiento de la pension de viudedad por el acaecimiento de un hecho sobre-
venido tiempo después de una asignacion definitivamente consumada.

3.° Criterio de interpretacion sistematica: la regulacion introducida por la
Ley 40/2007 esta inspirada en la idea del abono integro de la pensién de viude-
dad, concebida como una pension unica, tanto de existir un unico beneficiario
—sea el conyuge supérstite o el divorciado—, como de concurrir varios. Con la
regulacion actual, a partir del hecho causante se genera una pensién completa
que debe repartirse entre sus beneficiarios, de acuerdo con el criterio de pro-
porcionalidad convivencial, operando como una especie de vasos comunicantes
porque la bajada o subida de la pension percibida por cada uno de los benefi-
ciarios repercute en el otro. Esta concepcion justifica la aplicacion del principio
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de coherencia como argumento de interpretacion, que conduce asimismo a la
solucién apuntada: cuando la pension del excényuge debe minorarse porque
supera el importe de la compensatoria, esa misma porcién minorada se traslada
a la pension del conyuge (o pareja) conviviente. Dicho de otro modo: careceria
de sentido que, en unas mismas condiciones, el conyuge percibiera la pension
integramente en caso de no concurrir con otro sujeto y que en caso de darse tal
concurrencia el resultado fuera que una parte de la pension no se abona a ningu-
no de los beneficiarios.

9. CONTRATAQI()N LABORAL DE LA COMUNIDAD DE BIENES
Y JUBILACION ACTIVA

Con la aprobacion de la Ley 6/2017, de Reformas Urgentes del Trabajo
Auténomo, los trabajadores por cuenta propia consiguieron que se reconociera
una de las reivindicaciones tradicionales y mas importantes del colectivo: poder
compatibilizar el desempeiio de la actividad profesional con el cobro del 100 por
100 de la pension de jubilacion.

La compatibilidad plena de la pensién de jubilacién activa (cuantia del
100%) con el trabajo autonomo exige dos requisitos fundamentales ex. art.
214.2 LGSS/2015 (para la resolucion del caso se maneja la redaccion anterior al
RD-Ley 11/2024): a) realizar la actividad por cuenta propia; b) tener contratado,
al menos, a un trabajador por cuenta ajena (por el contrario, si la actividad se rea-
liza por cuenta ajena o por cuenta propia sin tener contratado ningun trabajador,
la cuantia de la pension seria del 50%).

La Sala Cuarta del TS ha unificado doctrina en la cuestion relativa a si tnica-
mente los trabajadores autonomos personas fisicas tienen derecho a percibir el
100% de la pension cuando actdan como empleadores o si, por el contrario, tam-
bién pueden acceder este beneficio los trabajadores auténomos «societarios»®. Y
lo ha hecho proclamando que la compatibilidad plena de la pensién de jubilacion
en la cuantia del 100% con la actividad por cuenta propia solo es posible en el caso
de los auténomos personas fisicas, no en el de los auténomos societarios, toda
vez que los requisitos legalmente exigidos (realizar la actividad por cuenta propia
y tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena) solo son predica-
bles del trabajador autébnomo persona fisica (en el caso de autébnomos societarios,
el empleador es la sociedad), y atendiendo igualmente a la finalidad de la refor-
ma operada por la Ley 6/2017 (que no se destruya empleo por la jubilaciéon del
empresario, destrucciéon de empleo que no acontece cuando se jubila uno de los
socios), pues de admitirse respecto de los autdonomos societarios se romperia la
conexion entre la jubilacion activa del beneficiario y los contratos de trabajo.

Comienza el TS recordando que «auténomo clasico» es aquel que ejerce
su actividad actuando como persona fisica y el cual responde de sus deudas

5. SSTS de 23 de julio de 2021 (rcud. 1702/ 2020, rcud. 1459/2020, rcud. 4416/2019, rcud.
2956/2019, rcud. 1515/2020) y 21 de septiembre de 2021 (rcud. 1539/2020).
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(incluidas las salariales con los trabajadores contratados y las cotizaciones a la
Seguridad Social), con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911 CC). La
prolongacion de la vida activa supone asumir un riesgo empresarial personal que
justifica que, si tiene contratado al menos a un trabajador, disfrute de una compa-
tibilidad plena de la pensién de jubilacion y de sus ingresos como auténomo. Por
el contrario, el consejero o administrador de una sociedad mercantil se beneficia
de la limitacién de la responsabilidad societaria, que en principio no afecta a su
patrimonio personal, sin que ¢l suscriba contrato alguno con ningun trabajador
(en todo caso, lo suscribe representando a la empresa), ni responda de las deu-
das salariales, ni de las cotizaciones a la Seguridad Social derivadas del alta en la
Seguridad Social del trabajador contratado por la mercantil.

El Tribunal Supremo apoya la tesis de la entidad gestora y entiende que,
si la empresa tiene la consideracion de sociedad mercantil, el empleador es la
persona juridica y no sus consejeros o administradores. La sociedad tiene una
personalidad juridica diferenciada con responsabilidad limitada. E1 hecho de que
el trabajador autonomo societario controle la citada sociedad y, en consecuencia,
esté afiliado en el RETA, no significa que tenga contratado a ningun trabajador,
pues ello «supondria ignorar que existe una persona juridica, la cual ha suscrito
los contratos de trabajo, respondiendo con su patrimonio social, distinto del de
sus socios y administradores sociales».

La misma conclusion se alcanza en la sentencia del Pleno de la Sala de 8 de
febrero de 2022 (rcud. 3930/2020), de la que fue ponente el magistrado Sempere
Navarro, cuando la contrataciéon laboral discurre entre el trabajador asalariado
y una comunidad de bienes. El art. 1.2 del ET reconoce la condicién de persona
empleadora a la comunidad de bienes, no a cada uno de los comuneros que la
integran. Sobre la responsabilidad de los comuneros, el TS viene a precisar con
buen criterio que no hay que confundir la posibilidad de exigir responsabilidad a
quienes actian en nombre de determinados entes con la condicién de la que ello
deriva. «En suma, que la responsabilidad de los participes en la comunidad fren-
te a sus trabajadores, al igual que frente a los terceros, sea una responsabilidad
directa, personal e ilimitada, no se debe confundir con quien es el empresario,
que es la comunidad de bienes, como empleador tnico y no los participes en la
misma».

Por otro lado, el hecho de que una persona deba quedar incluida en el RETA
(caso de los comuneros) no le confiere la condicion de empleadora a efectos
laborales. Ni lo dispuesto en la legislacion farmacéutica puede condicionar el
juicio acerca de si se cumplen los requisitos para acceder a una u otra modalidad
de jubilacion, activa u ordinaria.

En definitiva, debe existir una conexion entre persona jubilada y empleado-
ra, circunstancia que no se da en las comunidades de bienes, cuyas actuaciones
(entre ellas, emplear o mantener el empleo de al menos una persona) no pueden
entenderse realizadas por un comunero concreto o por varios de ellos, sin perjui-
cio de las conexiones que les alcancen.
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Pese a la contundencia de estos argumentos, los mismos no lograron con-
vencer a la totalidad de magistrados y magistradas que conformaron el Pleno. La
sentencia incluye un voto particular, suscrito por dos magistradas y un magistra-
do, para quienes la solucién tendria que haber sido favorable al reconocimien-
to de la compatibilidad del 100 % de la pension de jubilacion con el trabajo por
cuenta propia del comunero, viéndose compensado de este modo por el hecho
de tener que responder con su patrimonio personal, presente y futuro, de la tota-
lidad de las deudas laborales y de Seguridad Social, a diferencia de lo que ocurre
con los socios de una sociedad mercantil.

10. EMPLEO PUBLICO Y DERECHO A LA PROMOCION INTERNA
DEL PERSONAL INDEFINIDO NO FLJO

Mas alla de su expreso reconocimiento jurisprudencial, la inexistencia de
un estatuto legal especifico para el personal laboral indefinido no fijo [catego-
ria de la que el TS, Sala de lo Social, no ha renegado pese a la mala fama que
viene arrastrando desde su creacién] ha dado lugar a multiples controversias
sobre el alcance y contenido de los derechos profesionales que cabe reco-
nocer a este personal. En concreto, se ha suscitado con frecuencia el deba-
te relativo a si el personal indefinido no fijo tiene derecho a disfrutar de los
mismos derechos profesionales que el personal fijo (traslados, excedencias,
promocion profesional...).

A primera vista, la respuesta parece que deberia ser afirmativa, consideran-
do que el personal INF se encuentra asimilado, como minimo, al personal con
relaciéon temporal, y tanto el derecho comunitario (Directiva 1999/70/CE) como
nuestro derecho interno (art. 15.6 ET) atribuyen a las personas con contratos de
duracién determinada los mismos derechos que las personas con contratos de
duracion indefinida, sin perjuicio de las particularidades especificas en materia
de extincion y las que la ley establezca para cada modalidad contractual. Sin
embargo, la jurisprudencia no ha optado por este reconocimiento universal del
principio de igualdad de trato, sino que ha procedido atendiendo al conjunto de
circunstancias concurrentes en cada caso cuando el reclamante del derecho es
un trabajador indefinido no fijo.

Asi, 1a STS de 21 de julio de 2016 (rcud. 134/2015) reconoce la posibilidad
de participacion del personal indefinido no fijo en un concurso de traslado en
el seno de ADIF, mientras que la sentencia del Pleno de 2 de abril de 2018 (rco.
27/2017), de la que es ponente nuestro homenajeado, admitira el derecho de
este colectivo a participar en los procesos de promocion y reclasificaciéon profe-
sional de una Agencia de la Junta de Andalucia, concurriendo en ambos casos las
siguientes circunstancias: a) los convenios colectivos que resultan de aplicacion
regulan los concursos de traslados y los procesos de promocion, sin limitar la
participacion en los respectivos concursos de traslado o de promocion al perso-
nal fijo; b) los demandantes no estaban cubriendo necesariamente una particular
vacante identificada como tal en la RPT, pues la naturaleza de su relacién se
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habia generado por la irregularidad de su contratacion, sin vinculacién directa y
expresa con una plaza pendiente de cobertura.

A diferencia de lo que ocurre con el contrato de interinidad por vacante, la
Sala Cuarta sostiene que, en el indefinido no fijo, «la vinculacién no se establece
normal y necesariamente con un puesto de trabajo concreto». No se descarta
que en algun determinado supuesto la adscripcién a plaza individualizada «sea
innegable y hasta necesaria», pero no sera esa la regla general. En consecuencia,
se estima que el personal indefinido no fijo puede cambiar de destino, sin con-
vertirse por ello en un trabajador fijo de pleno Derecho, ya que seguira siendo
indefinido no fijo en el nuevo puesto. El Pleno de la Sala Cuarta pone especial
énfasis en la acotacion de que el reconocimiento del derecho a la promociéon
interna no tiene como efecto convertir al PINF en personal estable: «La promo-
cion profesional reclamada ha de reconocerse pero solo cuando su consecucion
se considere posible sin alterar la naturaleza (indefinida no fija) de la relacién
laboral, lo que requiere un analisis individualizado». Tan es asi, que «si en algtin
concreto caso la obtencién de la plaza pretendida comportase la transformacion
del vinculo indefinido no fijo en otro dotado de fijeza habria que rechazarla».

Como doctrina de mas amplio espectro, en tanto que trasciende a la respues-
ta del caso concreto y puede servir como principio orientador para la decision
de casos futuros, nos deja la sentencia esta valiosisima asercion: «la ausencia de
una regulaciéon expresa sobre los derechos de este colectivo aconseja, mientras
subsista, su equiparacion en derechos y condiciones con el personal fijo».

Digase para concluir que la sentencia incluye un voto particular de cuatro
magistrados y magistradas que discrepa del parecer mayoritario, sosteniendo,
en apretadisima sintesis, que el hecho de que el PINF lo sea por haber ingresado
en la Administraciéon o en una empresa publica sin haber superado un proceso
selectivo basado en los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad, constituye un dato objetivo relacionado con el régimen juridico del contrato
que explicaria razonablemente, dotandola de legitimidad, la medida consistente
en la exclusion de los indefinidos no fijos de los procesos de promocion interna
para la ocupacién de una plaza estable y consolidada.

11. INDEMNIZACION POR DESPIDO COLECTIVO, TRANSACCION
JUDICIAL Y PACTO POR FIN DE HUELGA

En el asunto conocido por la Sentencia del Pleno de 26 de abril de 2017
(rcud. 379/2016), el debate debi6 ser particularmente intenso como lo demues-
tra el hecho de que la tesis mayoritaria se impusiera con el respaldo de tan solo
siete de los trece magistrados y magistradas que componian la Sala.

El objeto de la discusion era la indemnizaciéon que debia reconocerse a quien
vio extinguido su contrato de trabajo en el marco de un despido colectivo, en un
supuesto en el que, finalizado el periodo de consultas sin acuerdo y adoptada
la decision de despedir, se alcanza posteriormente un pacto ante la Audiencia
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Nacional, debidamente homologado. Sin embargo, la indemnizacién recogida en
dicha transaccion era menor a la plasmada en un anterior acuerdo alcanzado en
mayo de 2011 y suscrito en junio de ese mismo afio, que puso fin a la huelga desa-
rrollada en el grupo empresarial al que pertenece la empleadora que despide.

En cuanto a la naturaleza juridica y la eficacia de los acuerdos fin de huelga,
la Sala Cuarta razona que tienen el valor de un convenio colectivo, como estable-
cen los arts. 8.2y 24.1 del Real Decreto-Ley 17/1977 de 4 de marzo, y han corro-
borado la jurisprudencia constitucional y social (con amplia cita de sentencias
por parte de la Sala).

En relacion con el acuerdo alcanzado en sede judicial en 2015, 1la AN sos-
tuvo que el mismo tiene plena validez y eficacia para fijar la indemnizacion del
despido colectivo realizado, sin que a los trabajadores afectados por dicho des-
pido y por razon del acuerdo conciliatorio alcanzado les sean de aplicacion los
Acuerdos del Grupo Prisa de 11 mayo y 14 junio de 2011. Este pronunciamiento
fue revocado por STS de 16 junio 2015 argumentando que, cuando no existe
ningun sujeto colectivo que se oponga al despido colectivo, el empresario carece
de legitimacion activa para impugnarlo y no puede trasladar a la jurisdiccién el
acuerdo conciliatorio suscrito, cuya validez no se cuestiona.

Acto seguido, se realiza una interpretacién sistematica de los acuerdos
enfrentados (conciliatorio y fin de huelga), para concluir otorgando preferencia
aplicativa a lo acordado en 2013; y los argumentos son, resumidamente expues-
tos, los siguientes:

a) La conciliacion ante la AN produce efectos de cosa juzgada o equivalen-
tes, por cuanto constituye un acuerdo entre las partes litigantes y eran
los representantes legales de los trabajadores quienes habian llegado a
un acuerdo poniendo fin a la huelga en mayo de 2011. Dicha conciliacién
judicial no se ha impugnado, correspondiendo a cada procedimiento
individual determinar su alcance o interpretacion.

b) El posterior acuerdo referido al despido sustituye al anterior, por ser de
fecha posterior y por su especialidad. Siendo ambos acuerdos fruto de la
negociacion colectiva, parece 16gico que sea el ultimo (ratificado judicial-
mente) el que deba tener preferencia, salvo que exista norma prohibitiva
en tal sentido.

c¢) Los acuerdos de 2011 poniendo fin a la huelga despliegan sus efectos
sobre todas las empresas del Grupo Prisa y afectan a todos los despidos
colectivos producidos en el grupo empresarial, pero si en un momento
posterior se llega a otro tipo de acuerdo entre partes legitimadas para
ello, éste debe prevalecer.

d) Elacuerdo de 2011 y la transaccion de 2013 no se relacionan de manera
excluyente. Ambos concurren pero de modo no conflictivo, sino com-
plementario o armonico. El acuerdo fin de huelga no pretende cerrar el

227



El Derecho Social del siglo XXI: retos y transformaciones

estado de la cuestion de modo absoluto o pétreo sino que manifiesta su
«mas amplio respeto a la autonomia de la voluntad colectiva y legitimada
en sus respectivos ambitos». Con ello estd admitiendo la existencia de
una especie de «negociacién en cascada»: siempre que se cumplan las
exigencias de representatividad hay que permitir el juego de la autono-
mia colectiva en ambitos inferiores al Grupo de Empresas. Puesto que el
Acuerdo de final de huelga se proyecta a todo el Grupo y la reestructu-
racion de plantillas tiene lugar a nivel de empresa, lo que viene a estable-
cerse es una articulacion de ambas unidades negociadoras.

e) Adicionalmente, en el concretisimo punto sobre el importe de la indem-
nizacion para las eventuales «desvinculaciones», los acuerdos de 2011
fijan un moédulo indemnizatorio de referencia (45 dias por ano de servi-
cio, con un tope de 42 mensualidades), pero admiten factores correcto-
res o variaciones en cada unidad empresarial.

f)  En definitiva: no hay colision entre lo acordado al final de la huelga de
2011 para todo el Grupo y lo pactado ante la Audiencia Nacional para el
despido colectivo de una de las empresas en él integradas.

Por el contrario, los magistrados y magistradas suscribientes de uno de los
votos particulares sostienen que el pacto alcanzado en sede judicial y el pacto fin
de huelga son ambos acuerdos de eficacia obligacional que han sido suscritos
por distintas partes, de modo que no puede entenderse que el acuerdo concilia-
torio haya sustituido al primero.

12. GESTACION SUBROGADA Y PRESTACION POR MATERNIDAD

La gestacion subrogada, como técnica de reproduccién asistida prohibida
por el ordenamiento espafiol, plantea una serie de interrogantes juridicos que, en
determinados casos, trascienden el ambito propio del derecho civil.

En una importante y polémica sentencia dictada por el Pleno de la Sala de
lo Social, de fecha 25 de octubre de 2016 (rcud. 3818/2015), con el magistrado
Antonio V. Sempere como ponente, el Tribunal Supremo vino a reconocer el dere-
cho a la prestacion por maternidad a la persona individual o pareja (con indepen-
dencia del sexo) que hubiera celebrado un contrato de gestaciéon por subroga-
cién en un pais extranjero y se fuera a hacer cargo del cuidado del menor. Estaba
descartado que la madre gestante o bioldgica pudiera acceder a dicha prestacion,
pues se trata de una ciudadana extranjera que dificilmente cumpliria los requisi-
tos para acceder a la misma (afiliacion, alta y en su caso cotizacion) y, ademas, lo
normal en estos casos es que la mujer gestante renuncie a todo derecho generado
por el embarazo a través del contrato de gestacion. A simple vista, la nulidad de
este tipo de contratos dado su caracter ilicito en Espana (art. 6.3 Codigo Civil),
unido al silencio que guarda la legislacion de Seguridad Social sobre el particular,
parecian inclinar la balanza hacia una respuesta negativa. Sin embargo, el Tribunal
Supremo se ha decantado por reconocer el derecho a la prestacion de maternidad
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en los supuestos de maternidad subrogada, otorgando este reconocimiento, indis-
tintamente, a padres solteros, a parejas de un mismo sexo, asi como a las formadas
por un hombre y una mujer que no han podido/querido tener descendencia por
otros medios. El magistrado Sempere hace gala en su ponencia tanto de su vision
holistica del ordenamiento juridico como de un decidido empefio por garantizar
la tutela de la parte mas vulnerable, en este caso, el recién nacido. En esencia,
junto con otra serie de argumentos juridicos, el principal motivo por el que se ha
reconocido la prestacion de maternidad ha sido la prevalencia del interés superior
del menor, predicado por la Convencion sobre los derechos del nino (articulos 2
y 3) y en el articulo 39.2 CE como uno de los fundamentos principales para reco-
nocer la prestaciéon de maternidad en estos casos. El alto tribunal ha llegado a la
conclusién de que la prestaciéon de maternidad no protege tinica y exclusivamente
a la madre, sino también al recién nacido, quien merece en sus primeras etapas
unos cuidados singulares de los que se veria privado si no se reconoce el derecho
reclamado por quienes, de un modo u otro, aparecen legalmente como progeni-
tores. Una cosa seria la nulidad civil del contrato y otra la situacion de necesidad
que desde la Seguridad Social cabe proteger. Asimismo, se ha entendido por el
Tribunal Supremo que negar la prestacion en los casos de maternidad subrogada
supondria una discriminaciéon del menor por su origen o filiacion, y que si bien la
actual regulacion legal (LGSS) y reglamentaria (RD 295/2009) omite la contempla-
cion de estos supuestos, no es tan cerrada como para impedir su interpretacion en
el sentido mas favorable a los objetivos constitucionales, con independencia de su
filiacion y de conciliacion de la vida laboral y familiar.

Se trata, sin lugar a dudas, de una solucién que desde su aparicién cuen-
ta con valedores y detractores, incidente sobre un tema complejo y polémico,
indiscutiblemente innovadora y claramente protectora del menor. En cualquier
caso, la entidad gestora viene aplicando pacificamente este criterio desde que fue
adoptado por la Sala de lo Social en octubre de 2016, aunque normativamente no
se ha producido ninguna modificacién en orden a su expreso reconocimiento,
seguramente para no entrar en abierta contradiccion con la legislacion civil.

Sin embargo, la STS de 25 de octubre de 2016 cuenta con varios votos par-
ticulares, uno de ellos centrado en la ausencia de contradiccion y los restan-
tes pronunciandose sobre el fondo del asunto y en los que se aboga por una
solucién distinta, mas acorde con la interdiccién de la gestaciéon subrogada en
nuestro sistema juridico. En cualquier caso, la tesis mayoritaria se ha manteni-
do para este y otros supuestos distintos, perfilandose una sélida postura por el
Tribunal Supremo que ha venido reconociendo la prestacién de maternidad en
los supuestos de gestacion subrogada en Espaiia al padre o madre comitente,
es decir, cualquiera que no hubiera gestado en su seno el embrién que de facto
acttie como tales, en el cumplimiento de las distintas funciones y obligaciones
derivadas de la patria potestad®.

6. La doctrina contenida en la STS de 25 de octubre de 2016 se replica en otra STS
(Pleno) de 16 de noviembre de 2016 (rcud. 3146/2014) y en varias sentencias de 2017.
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13. COMPLEMENTO POR APORTACION DEMOGRAFICA
Y RECONOCIMIENTO AL VARON DE INDEMNIZACION
POR VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
EL JUEGO DE LA PRESCRIPCION

A fecha 4 de septiembre de 2025, la ultima sentencia del Pleno de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo en las que el magistrado Sempere Navarro habia
actuado como ponente, segin la base de datos del CENDOQO], es la STS de 16 de
julio de 2025 (rcud. 3146/2024).

La controversia suscitada en este recurso de casacion unificadora versa
sobre el muy polémico complemento de maternidad por aportacion demografi-
ca, concretamente acerca de si el varon pensionista tiene derecho a una indemni-
zacion por dafios y perjuicios, incluidas las costas y los honorarios de abogados,
en que haya incurrido con ocasién del procedimiento judicial instado, cuando la
entidad gestora le deniega el referido complemento. Son circunstancias moda-
lizadoras del problema que el INSS basa su denegacion, no en la condicién de
varon del reclamante, sino en que el derecho al complemento, a su juicio, habia
prescrito, y todo ello sucede una vez que el TJUE, en su sentencia de 12 de
diciembre de 2019 (C-450/18), ya habia establecido que la denegacién de dicho
complemento al varon constituye una discriminacién por razén de sexo, siendo
contraria al Derecho de la Unidn la norma que solo permitia el devengo del com-
plemento por parte de las mujeres.

Cabe recordar que el TS, en sentencia 977/2023, de 15 de noviembre, con
fundamento en la STJUE de 14 de septiembre de 2023 (C-113/22), fijé en 1.800
euros la suma que debe abonarse al varén a quien el INSS hubiera denegado en
via administrativa el complemento del art. 60 LGSS después de haberse dado a
conocer la STJUE de 12 de diciembre de 2019, obligandole con ello a pleitear,
con lo que le habria causado una segunda discriminacion.

Tras exponer los criterios jurisprudenciales que han sentado las bases para
poder deducir la respuesta a la cuestion suscitada, el Pleno de la Sala Cuarta con-
cluye que no cabe apreciar la concurrencia de prescripcion al haberse solicitado
el referido complemento antes de transcurridos cinco afios desde la STJUE de 12
de diciembre de 2019, debiendo retrotraerse sus efectos econdémicos a la fecha
de reconocimiento de la pension para restaurar el principio de igualdad. Siendo
esto asi, y dado que el derecho al complemento de maternidad no ha prescrito,
carece de base legal la oposicion del INSS al abono de la indemnizacion com-
plementaria por vulneracién del derecho fundamental a no ser discriminado por
razon de sexo (1.800 euros).

Por tanto, la aportacion novedosa de la STS de 16 de julio de 2025 consiste
en afirmar que «si con caracter general hemos manifestado que la necesidad de

Véase una exposicién detallada de las mismas en TALENS VINSCONT], E., «La pres-
tacion de maternidad en los supuestos de gestaciéon subrogada», Actualidad Juridica
Iberoamericana, N.° 9, agosto 2018, pp. 438-453.
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acudir a los tribunales para obtener el complemento de pension hace que surja el
derecho a la compensacion de dafnos y perjuicios (1.800 euros), debemos aclarar
ahora que también es asi cuando la causa de la desestimacion invocada por el
INSS es la prescripcién del derecho, dandose la circunstancia de que este solo
podia prescribir a los cinco anos de haberse dictado la STJUE y ya se conocia
también nuestra jurisprudencia sobre el modo de reparar la discriminacion deri-
vada de la Ley». También aclara que el INSS no puede eximirse de la obligaciéon
de abonar la indemnizacion (1.800 euros) invocando el efecto preclusivo de la
cosa juzgada (art. 400.1 LEC) por el hecho de no haberse ejercitado expresa-
mente esa pretension indemnizatoria en la demanda judicial dirigida al recono-
cimiento del complemento, por tratarse de una cuestiéon que el juez social puede
plantear de oficio en el acto del juicio ex art. 85.1 LRJS.
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1. INTRODUCCION

Mi relacion personal con Tono comienza hace ya muchos anos gracias a la
coincidencia en la Junta directiva de la AEDTSS presidida en aquel momento
por el maestro Juan Rivero, tristemente fallecido. Desde entonces mi admiracién
intelectual por el homenajeado ha ido creciendo. Nuestra primera colaboracion
se produjo con ocasion de la Ley Organica 3/2007, en una obra colectiva publica-
da por Aranzadi. Los comentarios a la ley para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres constituyeron nuestro primer vinculo académico. Por ello, abordar de
nuevo la discriminacion, si bien ahora en el mundo digital, me parecié que podia
resultar especialmente adecuado. Asimismo, la brevedad impuesta al presente
trabajo, obligan a intentar seguir la estela de Tofio en tanto la virtud de sintetizar
lo complejo manteniendo el rigor y la excelencia académica, constituyen una
de las cualidades que mas admiro de este Maestro. Intentaré seguir su ejem-
plo, consciente de que el talento no se transmite, pero con la voluntad firme de
haberlo intentado.

1. El presente trabajo (finalizado el 5 de mayo de 2025) busca dar cuenta desde una pers-
pectiva general de los problemas que presenta la brecha digital de género procurando
aportar datos que pongan al dia los numerosos y excelentes articulos académicos publi-
cados sobre el tema y en los que se puede profundizar en las distintas facetas y aristas
que lo componen. En este sentido, una completa bibliografia se sintetiza en COTERILLO
LASO R., «Anexo documental i: bibliograffa sobre mujer y efectos laborales, sindicales y
de Seguridad Social de la digitalizacion», en (LOPEZ CUMBRE, REVUELTA GARCIA)
Efectos laborales, sindicales y de seguridad social de la digitalizacion, Aranzadi, 2022. Por
ello, baste aqui, ademas del libro indicado, con senalar algunos estudios sobre los que
estas paginas se apoyan y a los que necesariamente se debe remitir para cualquier estu-
dio en profundidad de la materia: ALVAREZ CUESTA H., El impacto de la inteligencia
artificial en el trabajo: desafios y propuestas, (Aranzadi, Cizur Menor), 2020; ARENAS
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El anélisis sobre la brecha digital por razén de género que ahora se expone
pone de manifiesto que la mencionada brecha no es solo un problema de acceso a la
tecnologia, sino el reflejo de una brecha sociocultural mas profunda que comienza
en la infancia pues desde temprana edad, las nifias reciben una educacién de roles
de género que limita su interés y confianza en disciplinas STEM. Incluso aquellas
mujeres que acceden a carreras tecnologicas se enfrentan a barreras que las alejan
de los sectores mas innovadores, concentrandose en areas de soporte o analisis
de datos, mientras que los hombres dominan espacios clave como el desarrollo
de videojuegos, inteligencia artificial y metaverso. Esta segregacion profesional no
solo impacta en los salarios y en la participacion femenina en la economia digital,
sino que también refuerza los sesgos en los algoritmos y la cultura tecnoldgica. Al
excluir a las mujeres de la creacién y liderazgo en nuevas tecnologias, se perpetiian
narrativas masculinas en el disefio de aplicaciones y en la inteligencia artificial, con-
solidando el modelo patriarcal también dentro del entorno digital. La brecha digital,
por ello, no es solo un punto de partida, sino también la consecuencia de un ciclo de
desigualdad que también se debe romper con feminismo cibernético.

2. CONCEPTO DE BRECHA DIGITAL: UNA DESIGUALDAD
EN TRES ACTOS

Se entiende por brecha digital la distincion o diferencia entre hombres y
mujeres en el acceso, uso (intensidad) y participacion en las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion (TIC).

Para la generalidad de la poblacidn la brecha digital parece hacer referencia
al distinto «acceso» de las mujeres a las tecnologias en relaciéon con los hombres.

RAMIRO M., «Brecha digital de género: la mujer y las nuevas tecnologias», Anuario
Facultad de Derecho, Universidad de Alcala IV, 2011, 97-125; CASAS BAAMONDE
M. E., «Trabajo de las mujeres y digitalizacion», Revista de Derecho Laboral VLex, n.
4, 2021, pp. 67-88; GINES I FABRELLAS, A., «Decisiones automatizadas y elabora-
cion de perfiles en el ambito laboral y su potencial impacto discriminatorio», en Ginés
i Fabrellas, A. (Dir.), Algoritmos, Inteligencia Artificial y Relacion Laboral (Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor), 2023, p. 173-229; de la misma «Algoritmos sesgados
en el trabajo. Consideraciones en torno a su tratamiento juridico», Trabajo y Derecho, n.
19, LA LEY 18539/2024; MARTINEZ BARROSO M. R., «La brecha digital de género y
el necesario impulso de la formacion profesional inclusiva en la doble transicion», Cielo
Laboral, marzo de 2025; MELLA MENDEZ L., <Mujer trabajadora y empleo tecnolégico:
medidas de actuacion urgente contra la brecha digital de género», Trabajo y Derecho, n.
66/2020, LA LEY 5536/ 2020; MOLINA NAVARRETE C., El ciberacoso en el trabajo, La
Ley, 2019; PEREZ LOPEZ ]. 1. «Brecha digital, género y derechos laborales», Revista
Internacional y Comparada de Relaciones laborales y Derecho del Empleo, n.2/2023, pp.
361-383; PUEBLA PINILLA A, «El trabajo de lag mujeres en la era digital», Trabajo y
Derecho, n. 58/2019, LA LEY 11592/2019; RODRIGUEZ ESCANCIANO S., «La brecha
digital de género: reflexiones en las postrimerias del primer cuarto del s. XXI», Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF, n. 479/2024; SAEZ LARA C., <Mujer, trabajo y sistemas
de inteligencia artificial», Revista de Derecho Laboral vLex n. 4/2021.
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Sin embargo, la brecha digital constituye un fendémeno complejo, que va mas alla
del mero acceso a las tecnologias por parte de las mujeres y que pone de mani-
fiesto que en el ambito digital se estan reproduciendo, cuando no amplificando,
los sesgos de género del mundo offline.

La brecha digital por razén de género comienza en el propio acceso a las
tecnologias, a pesar de la existencia de numerosos documentos que ponen de
manifiesto que el derecho a internet es un «derecho facilitador» de otros dere-
chos fundamentales, por lo que debe ser potenciado y facilitado por los poderes
publicos. Tal caracteristica se pone de manifiesto por la recomendacién de la
UNESCO sobre el acceso universal al ciberespacio aprobada por la Conferencia
General en Ginebra, en 2003, con la Declaracion de Principios de la Cumbre
Mundial sobre la sociedad de la informacién o en el afio 2012 por el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU adoptando la resolucion A/HRC/20/L sobre la
promocion, proteccion y disfrute de los derechos humanos en internet recono-
ciendo los derechos de acceso y empleo para todas las personas?. Asimismo,
algunas sentencias del TJUE, como la famosa sobre el derecho al olvido (Google
v. Spain)?® destacan la importancia del acceso a internet para el ejercicio de
otros derechos fundamentales, en especial, la libertad de expresion e informa-
cion, pero también la intimidad y el honor, o el derecho a la proteccién de datos.
Incluso algunas Constituciones integran ya este derecho entre los expresamente
contemplados, como la de México de 2013 (El Estado garantizara el derecho de
acceso a las TIC incluido internet) y algunos Estados, como Finlandia han reco-
nocido el acceso a internet como esencial, aunque no sea a nivel constitucional,
pero convirtiéndose en el primer pais del mundo en 2010 que reconoce el dere-
cho al acceso a banda ancha como un derecho legal en su legislaciéon nacional no
constitucional —Act on Electronic Communications Services—.

A pesar de ello, se calcula que en el mundo hay 200 millones menos de
mujeres que de hombres que tienen acceso a Internet y nuevas tecnologias.
Diferentes factores econdmicos, geograficos (paises subdesarrollados) y socia-
les (pobreza) influyen en la disponibilidad de dispositivos y de conexién. Son
los hombres los que tienen mayor probabilidad que las mujeres por su mayor
facilidad al acceso en el coste y a la infraestructura. En el Informe sobre la
conectividad mundial elaborado en 2022 por la UIT (Union Internacional de
Telecomunicaciones) se pone de manifiesto una diferencia de 6 puntos porcen-
tuales entre hombres y mujeres en el acceso a internet. Ademas, la cantidad de
mujeres que estan desconectadas en todo el mundo es un 17 % mayor que la de
hombres (informe UIT 2023).

2. DE ADRES DEL CAMPO S., COLLADO ALONSO R., GARCIA LOMAS J. L, «Brechas
digitales de género. Una revision del concepto», Etic@net. Revista cientifica electronica
de Educacion y Comunicacion en la Sociedad del Conocimiento, N. 20/2020, p. 58, https://
doi.org/10.30827/eticanet.v20i1.15521

3. STJUE Gran Sala de 13 de mayo de 2014 en el asunto C-131/12, Google Spain SL y Google
Inc. contra la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) en especial ap. 80y 81.
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La segunda brecha de género digital se manifiesta en el uso (intensidad
y patrones de uso) de internet. El informe de 2023 de UIT pone de manifiesto
que la brecha de género digital persiste y que en el mundo el 70 % de los hom-
bres utilizan Internet, frente al 65 % de las mujeres, lo que supone en ambos
casos un aumento leve con respecto a las cifras de 2022, pero ello se traduce
en 248 millones menos de mujeres que hombres si se atiende a la poblaciéon
mundial.

Pero es en la participacion y competencias digitales avanzadas donde la
brecha se ensancha. La OCDE distingue tres niveles de uso: basico, avanzado
y especialista y es, precisamente, en este ultimo uso, el avanzado de tecnolo-
gias innovadoras, como la IA, el Big Data o la ciberseguridad, donde la pre-
sencia femenina es preocupantemente menor. Mientras que las habilidades
basicas en TIC suelen ser similares, solo el 37,4 por ciento de las mujeres
poseen un nivel avanzado en el ambito digital y tecnolégico, ya sea en térmi-
nos de habilidades, educacion o puestos laborales especializados. Segtn el
informe de la OCDE Harnessing the Green and Digital Transitions for Gender
Equality (2024), 1a proporciéon de hombres que trabajan como especialistas en
TIC es de tres a siete veces superior a la de mujeres en los paises de la OCDE;
la brecha de género observada en las materias basicas, como las matematicas,
se extiende a las habilidades de programacion informatica; asimismo, en toda
la UE, la brecha de género es notable, con mas del doble de hombres jovenes
(16-24 afios) que de mujeres que han aprendido a programar. En inteligencia
artificial dominan los hombres acaparando el 72 % de los puestos de diseno y
programacion.

Traducida esta trilogia obstaculizadora de la igualdad digital a cifras en nues-
tro pais, puede senalarse que, en Espania, la brecha digital de género ha experi-
mentado avances significativos en su reduccién por lo que se refiere al acceso y
uso de Internet, asi como en competencias digitales basicas. Sin embargo, per-
sisten diferencias notables en niveles mas avanzados y en la participacion en
sectores tecnologicos.

De acuerdo con el INE (encuesta sobre «Poblacion que usa Internet de
manera frecuente»), en 2024, el 95,3 % de las mujeres de 16 a 74 anos en
Espana utilizé Internet al menos una vez por semana, ligeramente por encima
del 94,6 % de los hombres, poniendo de manifiesto una brecha de género positi-
va a favor de las mujeres en el uso frecuente de Internet. El 65,9 % de las muje-
res en Espana posee competencias digitales al menos basicas, en comparacion
con el 66,5 % de los hombres, lo que representa una escasa diferencia de 0,6
puntos porcentuales. Ambos porcentajes estan por encima de la media europea
del 54,3 %. Donde se visualiza la diferencia es en el uso y preferencias de uso.
Asi mientras que las mujeres usan las tecnologias para comunicacion (correo
electronico, apps, redes sociales), educacion y formacion (mejora de habilida-
des y conocimientos, aunque menos formacion tecnoldgica), los hombres se
centran en consumo, ocio y entretenimiento (videojuegos). Pero es en compe-
tencias digitales avanzadas donde la brecha es mayor, a pesar de que nuestro
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pais se situe por encima de la media de los paises de la UE. Asi, el 37,4 % de
las mujeres espaiiolas tiene competencias digitales avanzadas, 2,6 puntos por-
centuales menos que los hombres y la brecha se amplia en niveles mas altos
de especializacion. Por otro lado, si se alude a especialistas digitales, es decir,
personas trabajadoras capaces de desarrollar, operar y mantener sistemas TIC
y a aquellas que las TIC constituyen la parte principal de su trabajo, Espafia
cuenta con un 19,5 % de mujeres sobre el total de especialistas digitales, estan-
do por encima de la media de la UE (19,4 %), con un incremento de 1,4 puntos
porcentuales con respecto a 2022 [Informe ONTSI «Brecha digital de género
edicion 2025: datos de 2024»].

En definitiva, aunque se han logrado avances, ain queda mucho por hacer
todavia en las facetas mas relevantes del mercado digital para una eficaz parti-
cipacion de las mujeres en la sociedad del futuro. Y ello porque, precisamente,
son las habilidades avanzadas las que presentan un mayor impacto en la partici-
pacion efectiva de la mujer y en la consecucion de la igualdad en el ecosistema
digital y, por ende, también proyectando la igualdad de modo reflejo en la vida
fuera de linea. Es en la debilidad generalizada de las mujeres en esta tercera
fase de uso de internet y de las nuevas tecnologias donde se reside la principal
barrera para un acceso igualitario y donde se perpetua la discriminacién de las
mujeres en el disfrute y beneficios que la tecnologia ofrece para empoderarse.

3. DE ESTUDIANTES A LIDERES: RAZONES Y DATOS DEL ,
CAMINO DESIGUAL DE LAS MUJERES EN LA TECNOLOGIA

La brecha digital no es solo un problema de acceso a la tecnologia, sino el
reflejo de una brecha sociocultural mas profunda que comienza en la infancia se
proyecta en la educacién y culmina en el ambito laboral.

3.1. LA INFANCIA: EL ORIGEN DE LA DESIGUALDAD TECNOLOGICA

Desde las primeras etapas del desarrollo, ninas y nifios son objeto de una
socializacion diferenciada que moldea su autopercepcion y sus expectativas
respecto al mundo tecnoldgico. Los juguetes promovidos para nifias —muiie-
cas, cocinas, accesorios de belleza— se asocian con el cuidado, la estética y el
ambito doméstico. En cambio, los juegos dirigidos a los nifilos —robots, coches,
construcciones— estan vinculados al movimiento, la técnica y la resolucién de
problemas. Marcas conocidas de juguetes de construccién o juegos de quimi-
ca reproducen estos estereotipos, reforzando la idea de que la tecnologia es un
campo naturalizado como «masculino». A ello se suma la escasa visibilidad de
mujeres en ciencia y tecnologia, tanto en el material educativo como en la cultu-
ra popular. La narrativa dominante sitiia como referentes tecnologicos a figuras
como Steve Jobs, Elon Musk o Bill Gates, perpetuando un imaginario en el que
la innovacidon digital esta protagonizada por hombres. Esta ausencia simbolica
limita las aspiraciones de las nifias desde edades tempranas y reduce su confian-
za en sus propias capacidades digitales.
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3.2.  EDUCACION: BAJA Y SESGADA PRESENCIA EN CARRERAS STEM

Las desigualdades simbolicas se transforman en barreras educativas reales en
la etapa escolar. La escasa motivacion hacia la participacion de nifias en activida-
des STEM como las ciencias naturales, matematicas y estadistica, tecnologias de
la informacion y la comunicacion, ingenieria, fabricacion y construccion, unida a
la falta de formacion especifica en competencias digitales y a la insuficiente alfabe-
tizacion tecnoldgica, impide que desarrollen habilidades clave desde la educacion
primaria. Ademas, la brecha lingiiistica, especialmente en el dominio del inglés, len-
gua preeminente en el ambito de la programacion, presenta un obstaculo adicional.

El resultado es una baja representacion femenina en los estudios superiores
vinculados a la tecnologia®. En 2021, solo el 32,8 % de las personas graduadas en
STEM en la Unién Europea eran mujeres (+0,3 puntos porcentuales en compara-
cion con 2020). Espana se situaba por debajo de la media europea con un 27,7 %,
siendo uno de los porcentajes mas bajos de la UE junto con Bélgica y Alemania.
En contraste, Rumania (42,5 %) y Polonia (41,5 %) se acercan a la paridad.

Pero, incluso, dentro del 4mbito de carreras STEM, existe una segregacion
horizontal marcada. En Espana, los datos de egresados universitarios por campo
de estudio en el curso 2021-2022 (Informe ONTSI 2024) demuestran que las
mujeres solo en las ciencias de la vida (salud, medicina, farmacia, psicologia) y
matematicas tienen mayor presencia (respectivamente, el 62 %y el 43,6 % de las
personas graduadas), en informatica apenas representan el 14,3 % de los gradua-
dos, y en ciencias fisicas, quimicas y geoldgicas las mujeres representaban el
40,1 %. En el conjunto de las ingenierias las mujeres representaron el 28,3 % de
las personas graduadas en ese mismo periodo. El ultimo informe ONTSI 2025,
con datos de 2024, se resalta que, en informatica, no obstante, las mujeres han
subido 0.5 puntos porcentuales mas (14,8 %). Pero las mujeres también son una
gran minoria en FP relacionada con la informatica, existiendo una diferencia de
género mas acusada que en las titulaciones universitarias.

3.3.  EMPLEO FEMENINO EN EL SECTOR TECNOLOGICO: BARRERAS
DE ACCESO, SEGREGACION OCUPACIONAL Y TECHO DIGITAL

La escasa participacion en carreras tecnoldgicas y la falta de habilidades digi-
tales avanzadas por parte de las mujeres se traduce en una infrarrepresentacion
femenina en el mercado laboral digital. En 2023, solo el 19,4 % de los especia-
listas en tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) en la UE eran
mujeres. Espafia, con un 18 % en 2022, ocupaba la posicién 20 de 27, aunque en
2024 alcanzo el 19,5 %, situandose levemente por encima de la media europea de
ese ano (19,4 %), pero lejos de la paridad. Las disparidades entre paises son sig-
nificativas: Bulgaria lidera con un 28,9 % de mujeres especialistas, mientras que
la Republica Checa apenas alcanza el 10,9 %.

4. Eurostat: https://ec.europa.eu/eurostat/de/web/products-eurostat-news/w/ddn-
20240308-2?utm_source=chatgpt.com&etrans=es
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Ademas, la division sexual del trabajo digital canaliza a las mujeres hacia areas
menos técnicas o peor remuneradas, como el marketing digital, la gestiéon de redes
sociales o el soporte técnico, mientras que los hombres dominan sectores de alto
valor anadido como la inteligencia artificial, la ciberseguridad o la ciencia de datos.
En Espaiia, aunque las mujeres tienen buena representacion en roles como el dise-
fo grafico y la instruccién en TIC en ensenanzas no regladas, existe una brecha
significativa y muy amplia en ocupaciones técnicas, de ingenieria tradicional, de
programacion, instalacion y reparacion, y en roles de direccion e I+D dentro del
sector tecnologico. Menos del 10 % de los profesionales en IA y ciberseguridad son
mujeres, y nueve de cada diez especialistas en aprendizaje automatico y analisis de
datos masivos son hombres. En concreto, en Espaiia los datos de 2024 ponen de
manifiesto que las ocupaciones con mayor presencia femenina, cerca de la paridad
o superando la misma, son las de disefno grafico y multimedia (52,3 % de mujeres)
y la de instruccién en tecnologia de la informacion en ensenanzas no regladas (con
un 50,2 %). Como ocupaciones con presencia femenina que podriamos denominar
significativa, por superior a un 30 %, estarian la de técnico/a de control de calidad
(con un 47,1 % de mujeres), técnicos de la Web (43,5 %), profesionales de la venta
de tecnologias de la informacion y las comunicaciones (41,8 %), disefio y adminis-
tracion de bases de datos (34,5 %). La presencia de la mujer es simplemente mode-
rada cuando se trata de profesionales técnicos de asistencia al usuario en tecnolo-
gias de la informacion (29,9 %), analistas y disenadores de software y multimedia
(29,7 %), direccion de servicios de tecnologias de la informacion y la comunicacion
(28,0 %), analistas de sistemas (28,0 %), ingenieria en telecomunicaciones (26,8 %),
analistas, programadores y disefiadores Web y multimedia (26,3 %), técnicos en
redes (26,1 %), mecanicos y reparadores de equipos electrénicos (25,5 %). Las ocu-
paciones con una baja o irrelevante representacion femenina se concentran en la
instalacion y reparacion (23,1 %), profesionales de apoyo de tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion (23,0 %), desarrolladores de sistemas de tecnologias de
la informacion y la comunicacion (22,2 %), programadores de aplicaciones (20,2 %),
consultoria de tecnologias de la informacién y las comunicaciones (19,6 %), pro-
gramadores informaticos (19,4 %), ingenieros en electronica (17,2 %), ingenieros
electricistas (13,5 %), direccién de departamentos de investigaciéon y desarrollo
(8,0 %), direccién de produccion (5,6 %), instaladores y reparadores en tecnologias
de la informacion y las comunicaciones (3,2 %). Incluso en areas donde las mujeres
tienen una presencia significativa como usuarias, su participacion laboral es muy
limitada. Asi, por ejemplo, en la industria del videojuego, aunque el 49 % de quie-
nes juegan son mujeres, solo el 26 % trabaja en el sector, y en los e-sports apenas
el 5-10 % de los competidores profesionales son mujeres (Asociacion Espaiiola de
Videojuegos, 2023). En el ambito del metaverso, las mujeres constituyen el 35 %
de las usuarias avanzadas, pero solo el 5 % de la financiacién para proyectos es
destinada a empresas lideradas por ellas. El 95 % del capital en esta industria esta
controlado por equipos masculinos®.

5. Informe McKinsey: https://www.mckinsey.com/featured-insights/destacados/inclu-
so-en-el-metaverso-las-mujeres-siguen-excluidas-de-los-roles-de-liderazgo/es
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Como vemos, en el ambito digital persiste una clara divisiéon sexual del
trabajo, alimentada por estereotipos de género profundamente arraigados. Se
mantiene la percepcién de que determinados puestos altamente especializados,
como los relacionados con la ciberseguridad, la programacion avanzada o la inte-
ligencia artificial, son mas apropiados para hombres. En contraste, las mujeres
tienden a ser canalizadas hacia areas menos técnicas o consideradas «blandas»,
como el marketing digital, el disefio o el soporte técnico. A esta segregacion
ocupacional se suma un fenémeno conocido como «cultura de colegas» (bro cul-
ture), especialmente prevalente en sectores tecnologicos fuertemente masculi-
nizados. En estos entornos, existe una tendencia inconsciente a favorecer perfi-
les similares a quienes toman las decisiones, es decir, hombres que contratan a
hombres, lo que refuerza los desequilibrios de género. Esta dinamica se refleja
en los datos: solo el 22 % de las candidaturas en el sector digital corresponden
a mujeres, lo que limita su acceso a oportunidades laborales en un sector clave
para el futuro del empleo.

En términos generales, el cambio tecnoldgico y la digitalizacion ejercen un
impacto directo sobre las retribuciones laborales. Se observa un incremento sala-
rial en los empleos cualificados vinculados a la innovacién digital y a los sectores
STEM (ciencia, tecnologia, ingenieria y matematicas), ambitos tradicionalmente
masculinizados, frente a la reduccion salarial en el sector servicios, caracterizado
por una mayor presencia femenina y por menores niveles de cualificacion tecno-
logica. Incluso en las nuevas formas de empleo digital, como el trabajo a través de
plataformas (por ejemplo, Uber), las desigualdades salariales de género se mantie-
nen®. Aunque en estos entornos digitales la brecha salarial es menor que en otros
sectores, no desaparece. Segun el Informe de InfoJobs, el 80 % de las personas
encuestadas en este tipo de empleo son hombres, mientras que solo el 20 % son
mujeres. Estas tltimas, sin embargo, presentan un mayor nivel de formacion: seis
de cada diez mujeres cuentan con estudios superiores, frente a cuatro de cada diez
hombres, que tienden a concentrarse en titulaciones técnicas o no universitarias.
Pese a que los salarios en el sector tecnolégico superan en promedio en un 22 %
los de otros ambitos profesionales, persiste una diferencia salarial de género del
7,5 %, de acuerdo con el citado informe. La alta masculinizacion del sector TIC
contribuye, ademas, a una menor percepcién del problema: casi la mitad de los
profesionales varones considera que no existe brecha de género, mientras que
seis de cada diez mujeres opinan que las medidas de igualdad implementadas por
sus empresas son claramente insuficientes, una proporcién que supera en casi
diez puntos porcentuales la media del conjunto de la poblacién ocupada’.

En todo caso, las diferencias retributivas se acentian especialmente en los
perfiles tecnoldgicos considerados «disruptivos», como los desarrolladores y los

6. PUEBLAPINILLA A, cit., p. 10.

7. Primer Informe sobre Profesionales TIC de InfoJobs en https//nosotros.infojobs.net/
prensa/notas-prensa/la-brecha-de-genero-persiste-en-el-sector-tic-pese-a-que-6-de-cada-
10-mujeres-disponen-de-formacion-superior-frente-al-40-de-los-hombres
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ingenieros de datos o de la nube, donde las brechas de género resultan mas
pronunciadas®. En estos casos, la brecha salarial de género es ain mas acusada,
reflejo de una segmentacion profesional en la que los roles de mayor valor ana-
dido y proyeccién econdémica siguen estando dominados por hombres. En un
ambito emergente como el de los e-sports, se reproduce una dinamica similar.
Aunque la participaciéon femenina en estas competiciones ha aumentado de for-
ma significativa, las atletas reciben premios econdmicos sustancialmente meno-
res que sus contrapartes masculinas. La distribucién de ganancias por premios
muestra una clara concentracion en los niveles bajos para ambos géneros, situan-
dose la mayoria de los ingresos por debajo de los 25.000 dodlares. No obstante,
los jugadores varones presentan un rango de ingresos mucho mas amplio, alcan-
zando premios de hasta aproximadamente 75.000 ddlares, mientras que entre las
mujeres la distribucion es mas estrecha, lo que evidencia una menor presencia
en los niveles de mayor remuneracion®.

El techo de cristal en el sector tecnolédgico incide directamente en la brecha
salarial. Aunque las mujeres representan cerca del 30 % del empleo en TIC, su
presencia cae al 16 % en cargos directivos y apenas alcanza el 11 % en posiciones
ejecutivas como CTO o CIO. Ninguna de las denominadas «Cinco Grandes»
tecnologicas estadounidenses —Alphabet, Apple, Meta, Amazon y Microsoft—
ha tenido hasta la fecha una mujer al frente como directora ejecutiva. Esta infra-
rrepresentacién limita el acceso a los tramos salariales mas altos, donde se con-
centra gran parte de la retribucion variable y los incentivos.

Por lo que se refiere al emprendimiento femenino, solo el 8 % de las startups
tecnoldgicas tienen fundadoras mujeres, lo que reduce su capacidad de liderazgo
economico. Las startups lideradas por mujeres enfrentan ademas grandes difi-
cultades para acceder a financiacion de capital riesgo. En 2022, inicamente el
2,3 % de la inversién de este tipo se destindé en USA a empresas fundadas por
mujeres. Ante esta situacion, se ha planteado que las emprendedoras podrian
tener mas éxito si recurren a inversoras también mujeres, una hipétesis que
parece confirmarse, ya que los estudios muestran que las mujeres inversoras
tienen el doble de probabilidades que sus homoélogos varones de financiar nego-
cios dirigidos por mujeres. Pero investigaciones recientes advierten que recibir

8. Informe Gender Gap de LinkedIn Los empleos disruptivos en tecnologia tienen mayor
brecha salarial y de género.

9. PARSHAKOV P. «<Determinants of Success in eSports: A Cross-Country Analysis of
Gender Differences in Prize Earnings»: https://ssrn.com/abstract=5148849 or http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.5148849

10. Women Leaders in Tech Are Paving the Way in GenAl, Informe publicado en mayo de
2024 por BCG que destaca que menos del 30 % de los mandos intermedios y lideres
senior en tecnologia son mujeres. Para el ambito de USA: solo entre el 8 % y el 9 % de
las mujeres ocupan cargos como CIO, CTO o responsables de equipos técnicos, lo que
refleja una clara infrarrepresentacién en los puestos de decision tecnolégica (Informe
Women in Tech Stats 2025 | Women in Tech Network: https://www.womentech.net/
women-in-tech-stats).
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un capital inicial de una inversora puede, paraddjicamente, complicar el acce-
so a fondos posteriores ya que algunos inversores terminan por considerar que
el respaldo inicial recibido no se baso en criterios objetivos de rentabilidad o
viabilidad empresarial, sino en un trato preferencial (informe Women in Tech
Stats). En Espana, el 6,1 % de las mujeres estan involucradas en actividades de
emprendimiento de menos de 3,5 afios, algo por debajo del 7,5 % de los hombres.
Sin embargo, la brecha es superior en las iniciativas emprendedoras de nivel
tecnologico medio-alto, donde las lideradas por mujeres representan el 8%, en
comparacion con el 12 % de las lideradas por hombres (Informe Brecha digital
de género ONTSI 2025).

4. ELIMPACTO DE LA DESIGUALDAD DE GENERO
EN LA TRANSFORMACION DIGITAL

La infrarrepresentacion de las mujeres en el diseno, programacion y toma
de decisiones sobre sistemas de inteligencia artificial no resulta irrelevante, sino
que tiene efectos directos y muy importantes no solo sobre la reproduccion,
sino, y sobre todo, el agravamiento de las desigualdades estructurales de géne-
ro. El escaso niumero de profesionales mujeres en la IA se traduce en sesgos
sistémicos dentro de los propios algoritmos y aplicaciones tecnoldgicas.

Los sistemas de reconocimiento facial identifican incorrectamente a muje-
res!!, incrementando las tasas de error cuando se trata de mujeres de color, lo
que provoca errores de seguridad, falsas acusaciones o discriminacion algoritmi-
ca en entornos laborales o institucionales, dejando indefensos a estos colectivos.
La IA también refuerza asociaciones estereotipadas que perpetuan la segrega-
cion ocupacional y refuerzan normas culturales discriminatorias. Los asistentes
virtuales, como Siri, Alexa o Cortana, histéricamente han ofrecido solo voces
femeninas predeterminadas y respuestas sumisas que refuerzan un modelo digi-
tal de servidumbre femenina, como denunci6 la UNESCO 2,

En el ambito laboral, los algoritmos de seleccion automatizada también
reflejan sesgos historicos. Un ejemplo emblematico fue el sistema de IA para
el reclutamiento desarrollado por Amazon, que penalizaba automaticamente los

11. BUOLAMWINI, J., GEBRU, T. «Gender Shades: Intersectional Accuracy Disparities in
Commercial Gender Classification», en https://www.media.mit.edu/publications/gen-
der-shades-intersectional-accuracy-disparities-in-commercial-gender-classification/ publi-
cado por el MIT 2018, y cuyo contenido se refleja en el magnifico documental de Netflix
(Coded bias o Prejuicio Cifrado), demostrd que los principales sistemas comerciales de
reconocimiento facial tenian tasas de error de hasta un 34,7 % al identificar a mujeres de
piel oscura, mientras que el margen de error era inferior al 1 % en hombres blancos.

12. WEST M., KRAUT R. CHEW HAN EI, «I'd blush if I could: closing gender divides in digi-
tal skills through education», Informe UNESCO, 2019, accessible en https://unesdoc.
unesco.org/ark:/48223/pf0000367416. «Me sonrojaria si pudiera» como frase utilizada
por Siri en respuesta a insultos, ejemplifica como estos asistentes pueden normalizar el
acoso y la discriminacion de género.
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curriculos que incluian la palabra «<women» (por ejemplo, en «women’s chess
club») y reducia la puntuacion de candidatas que habian asistido a universidades
exclusivamente femeninas. El sesgo surgié porque el algoritmo fue entrenado
con datos histéricos de solicitudes de empleo presentadas a la empresa durante
un periodo de diez afios, en su mayoria de hombres, reflejando asi la dominancia
masculina en la industria tecnolégica. Aunque Amazon intentd ajustar el algorit-
mo para neutralizar estos sesgos, terminé por abandonar el sistema al no poder
garantizar que no surgieran otras formas de discriminacion mientras el sistema
de IA se entrenara con datos histéricos sesgados®s.

La falta de un movimiento «ciberfeminista» y de intervencion y partici-
pacién de la mujer en las tecnologias de disefio y programacion algoritmica
ha dado lugar a nuevas formas de violencia de género, como el ciberacoso, la
suplantacion de identidad, la difusién no consentida de imagenes intimas o el
acoso coordinado en redes!*. Segun algunos informes, una de cada diez muje-
res en Europa ha sido victima de ciberacoso desde los 15 afnos y los algoritmos
han sido utilizados para amplificar el discurso de odio en linea, con especial
virulencia contra mujeres, minorias raciales y colectivos LGTBIQ+ en tanto los
algoritmos y sus «modelos de recomendacion», tienden a visibilizar contenido
extremista o misogino porque genera mas interaccion, sin considerar el dafio
social resultante >,

5. POR QUE ES ESENCIAL CERRAR LA BRECHA DIGITAL
DESDE UNA MIRADA FEMINISTA

Superar la brecha digital de género no solo es una cuestion de equidad, sino
también una estrategia clave para impulsar el crecimiento economico, la produc-
tividad empresarial y la innovacion social.

13. En este sentido es famoso el reportaje de Reuters titulado Amazon scraps secret Al recrui-
ting tool that showed bias against women, publicado el 9 de octubre de 2018 por el perio-
dista Jeffrey Dastin revelando el sesgo. Puede verse: https://www.reuters.com/article/
world/insight-amazon-scraps-secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-against-women-
idUSKCN1MKOAG/

14. Laviolencia digital contra las mujeres adopta multiples formas, entre ellas el ciberaco-
so, con mensajes intimidantes, amenazas o insultos sexistas; el grooming, donde adultos
se hacen pasar por menores para manipular a nifas y adolescentes; y el body shaming,
que ridiculiza la apariencia fisica y afecta la salud mental. También se dan formas de
cibercontrol, mediante la vigilancia de la pareja a través de redes sociales o mensajes; la
sextorsion, con amenazas de difundir contenido intimo para obtener favores; y la difusion
no consentida de imagenes intimas, conocida como «pornografia de venganza». A ello se
suma la violencia algoritmica, en la que los sesgos de los sistemas de inteligencia artifi-
cial refuerzan estereotipos y perpetuan la discriminacion de género.

15. THOMAS E., BALINT, K. «Algorithms as a Weapon Against Women: How YouTube
Lures Boys and Young Men into the “Manosphere”», 2022, Informe ISD accesible en
https://www.isdglobal.org/isd-publications/algorithms-as-a-weapon-against-women-how-
youtube-lures-boys-and-young-men-into-the-manosphere/
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En efecto, de un lado, cerrar la brecha tiene un impacto econémico y en
la productividad de un pais. Una incorporacién mayor de mujeres en la fuerza
laboral podria incrementar el PIB en un 35 % en los paises con mayores desigual-
dades, segun el Fondo Monetario Internacional. Pero también incrementaria la
rentabilidad empresarial Se estima que las empresas con mayor diversidad de
género en sus equipos ejecutivos tienen un 21 % mas de probabilidades de supe-
rar la rentabilidad media en su sector y que aquellas con mas del 30 % de mujeres
en puestos de liderazgo presentan un rendimiento financiero superior!é. Esa
diversidad en los equipos de desarrollo tecnologico, ademas, fomenta la innova-
cion y la creacion de soluciones mas inclusivas en tanto una mayor participacion
femenina puede influir en el diseno de productos y servicios que consideren las
necesidades especificas de las mujeres, como en la mejora de protocolos ergo-
nomicos y de salud laboral, generando nuevos campos aplicativos y de mercado.

En todo caso, al margen de consideraciones sobre productividad o visiones
puramente economicistas, lo mas relevante es que el acceso igualitario a las
tecnologias de la informacion y la comunicaciéon (TIC), especialmente en sus
niveles de mayor especializacion, permite a las mujeres acceder a informacion,
formacion y oportunidades laborales, facilitando su participacién activa en la
sociedad digital y contribuyendo a reducir los sesgos en datos y algoritmos. Esta
participacion no solo promueve una representacion mas equitativa en la creacion
de contenidos digitales, sino que también abre paso a una intervencién feminista
en el disefio de tecnologias y en los espacios donde se toman decisiones, trans-
formando asi las 16gicas tradicionales del poder digital. Incorporar mujeres en el
liderazgo de proyectos tecnoldgicos y en el desarrollo de sistemas algoritmicos
supone revolucionar el liderazgo algoritmico desde una perspectiva inclusiva,
ética y socialmente responsable.

6. ESTRATEGIAS PARA SUPERAR LA BRECHA Y MITIGAR
EL IMPACTO DISCRIMINATORIO DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL: BENEFICIOS Y CAMINOS PARA «<HACKEAR
EL CODIGO» Y PARTICIPAR EN EL PODER DIGITAL

Superar la brecha digital de género no es solo una cuestion de equidad, sino
una estrategia de desarrollo social, econémico y tecnologico. La Agenda 2030, a
través de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS 4 y 5), reconoce la nece-
sidad de garantizar una educacion inclusiva y de calidad, asi como la igualdad de
género como base para una sociedad digital mas justa. En esta linea, organismos
como la Comision Europea (Plan de Accion de Educacién Digital 2021-2027) y
programas nacionales como Espaiia Digital 2025 han apostado por la inclusion
digital con perspectiva de género. Una de las estrategias clave consiste en el for-

16. Informe de la consultora McKinsey, Diversity Matters Even More, en el que se explo-
ra el vinculo entre la diversidad y el impacto holistico en el mercado laboral. Su texto
en: https://www.mckinsey.com/featured-insights/destacados/la-diversidad-impor-
ta-aun-mas-los-argumentos-a-favor-del-impacto-holistico/es
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talecimiento de la educacion digital desde edades tempranas. Esto implica refor-
mas curriculares para incorporar competencias digitales y STEM, becas especi-
ficas (como las ofrecidas por Google Women Techmakers), y programas como
STEM Talent Girl o Women Digital (UE), que fomentan vocaciones tecnolégicas
femeninas. Esta logica apunta a «<hackear el codigo» de una tecnologia disefiada
por y para hombres, interviniendo en el proceso de produccion y disefio de la IA
desde la formacion.

En el ambito econdémico, se requiere impulsar el emprendimiento femenino
mediante subvenciones, micro financiacion, y redes de apoyo. Iniciativas como
Digital4Her, la Red Europea para Mujeres en lo Digital o el programa «Ahora
Tu» del Instituto de la Mujer, muestran que la inversion en capital humano feme-
nino reduce la brecha digital. Ademas, segun el estudio «Diversity wins» de
McKinsey (2023), las empresas con mas del 30% de mujeres en cargos ejecutivos
tienen un 21% mas de probabilidad de superar la rentabilidad media.

La regulacion también es fundamental. EI Reglamento de Inteligencia
Artificial (RIA) de la UE, especialmente en sus articulos 8 a 14, exige sistemas
de gestion de riesgos, calidad de datos, supervision humana y medidas contra la
discriminacion. La Ley Organica 3/2007, en su articulo 28, refuerza la obligacion
de integrar la igualdad en los programas de digitalizacion publica. Asimismo, el
Plan Nacional de Competencias Digitales incluye acciones especificas para muje-
res, y la inclusién de la variable de género en el Indice DESI permite evaluar los
avances.

Finalmente, las empresas deben aplicar planes de igualdad digitales y revisar
sus algoritmos de seleccion y promocion con participacion sindical. Es esencial
prevenir nuevas formas de violencia, como el acoso digital y la discriminacién
automatizada, mediante protocolos con perspectiva de género. «Hackear el codi-
go» con participacion sindical responsable implica garantizar que las decisio-
nes automatizadas sean transparentes, auditables y ajustadas a los principios de
igualdad y no discriminacion, promoviendo un entorno digital inclusivo y seguro
para todas las personas, a la par que empodera al sindicato en un ambito en
el que la individualizacién y la juventud mal informada requiere de referentes
colectivos.

A pesar de los obstaculos estructurales, emergen iniciativas y liderazgos que
demuestran que otra tecnologia es posible. Es el caso de Joy Buolamwini, fun-
dadora del Algorithmic Justice League, cuya investigacion sobre sesgos raciales
y de género en sistemas de reconocimiento facial obligd a grandes empresas
tecnolégicas como IBM, Microsoft y Amazon a revisar sus productos y politi-
cas. Su activismo cientifico ha sido clave para visibilizar coémo la inclusion de
mujeres racializadas en la investigacion y en el diseno algoritmico no solo mejo-
ra la calidad tecnolégica, sino que garantiza una inteligencia artificial mas ética
y equitativa. De forma similar, el colectivo espafiol Algorights promueve desde
la sociedad civil un control democratico de los algoritmos y fomenta la partici-
pacion de mujeres en la supervision y regulacion de la IA, existiendo proyec-
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tos que promueven la presencia activa de mujeres en la creaciéon de tecnologia
desde enfoques comunitarios y transformadores: en este sentido, la plataforma
Technovation Girls, presente en mas de 100 paises, impulsa a nifas y adoles-
centes a desarrollar soluciones tecnoldgicas para problemas sociales, forman-
do desde edades tempranas liderazgos inclusivos y con conciencia de impacto.
Iniciativas como Women in Voice, que agrupa a expertas en asistentes virtuales, o
la red Al for Good con participaciéon femenina destacada, son solo algunos ejem-
plos, entre otros muchos, que demuestran que la transformacién tecnolégica
puede tener rostro de mujer.
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1. IDEAS INICIALES

Me sumo con alegria a este liber amicorum dedicado al profesor Sempere
Navarro, en reconocimiento por su vastisima y singular incidencia en el iusla-
boralismo espaifiol. Me he decantado por expresar unas ideas necesariamente
breves sobre un asunto que ha suscitado cierto grado de interés en los ultimos
anos y sobre el que la normativa interna, pese a los esfuerzos modernizadores
emprendidos por la Ley 3/2023, de 28 febrero, de Empleo, se ha quedado reza-
gada, muy a pesar de ciertos avances producidos por la norma europea, en par-
ticular a través del Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial, que deben considerarse directamente aplica-
bles en Espaifia en materia de empleo aunque no haya una minima institucionali-
dad interna, de la que, desafortunadamente, carecemos.

Empezando por la Carta de Derechos Digitales, publicada en julio 2021, en
el apartado XIX, dedicado a los derechos en el ambito laboral, se hace una espe-
cifica llamada, por una parte, a que se asegurara «la garantia de [los] derechos
frente al uso por la entidad empleadora de procedimientos de analitica de datos,
inteligencia artificial y, en particular, los previstos en la legislacion respecto del
empleo de decisiones automatizadas en los procesos de seleccion de personal»!.
Por otra, a que del uso de herramientas de monitoreo, analitica y procesos de
toma de decision ha de ser informado la representacion legal de las personas
trabajadoras, con referencia expresa «a los parametros, reglas e instrucciones en
los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a
la toma de decisiones [en cuanto al] acceso y mantenimiento del empleo, y muy
en particular a la elaboracion de perfiles».

1. Sobre este particular, MERCADER UGUINA, J. R., «Algoritmos e inteligencia artificial en
el Derecho Digital del Trabajo», en VV.AA. (CASAS BAAMONDE, M.? E., dir.) Derecho y
tecnologias, Ramon Areces, Madrid, 2025, p. 339.
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Sobre el concepto de inteligencia artificial (IA), parece oportuno decantarse
por el contenido en el propio Reglamento (UE) 2024/1689, que define un siste-
ma de IA como aquél «basado en una maquina que esta diseiado para funcionar
con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de adaptacion
tras el despliegue, y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la infor-
macion de entrada que recibe la manera de generar resultados de salida, como
predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones, que pueden influir en
entornos fisicos o virtuales».

La adquisicion de conocimientos en torno a la IA se consolida, progresivamen-
te, como una competencia basica en la mejora de la empleabilidad de las personas,
en el sentido del art. 28 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo?. Como
se ha expresado, la brecha entre personas cualificadas y no cualificadas en esta
competencia seguira ensanchandose en proporcion geométrica®. En particular, esa
formacion es clave para las personas que se encarguen del funcionamiento y utili-
zacion de los sistemas de IA, en nombre de los proveedores y responsables de los
mismos*. Pero, mas alla de la necesaria alfabetizacion en esta materia como una
soft skill progresivamente indispensable?, 1a utilizacion de la misma en los procesos
de seleccion y contratacion laboral plantea unos retos a los que el Derecho debe
dar respuesta en una realidad que se va imponiendo a gran velocidad®.

2. En este sentido, el Comité Econémico y Social de la UE recomienda vivamente tanto a la
propia UE como a los Estados Miembros que disefien y pongan en practica médulos de
IA en la educacion y en la formacion y faciliten a la ciudadania materiales de conciencia-
cion al respecto. Aniade que la educacion formal en tecnologias de IA deberia producirse
en una etapa temprana, facilitindose asi una culturalizacién general de la ciudadania. En
este sentido, Opinion del Comité Econémico y Social Europeo Pro-worker Al: levers for
harnessing the potential and mitigating the risks of Al in connection with employment and
labour market policies, C/2025/1185, de 22 enero 2025, p. 2.

3. AGHION, P, ANTONIN, C. y BUNEL, S., Artificial Intelligence, growth and employment:
The role of policy, HAL open science, hal-03403370, 2021, p. 153.

4. En consecuencia, el art. 4 del Reglamento dispone, bajo el epigrafe de «alfabetizacion en
materia de IA» que «los proveedores y responsables del despliegue de sistemas de IA
adoptaran medidas para garantizar que, en la mayor medida posible, su personal y demas
personas que se encarguen en su nombre del funcionamiento y la utilizacién de sistemas
de IA tengan un nivel suficiente de alfabetizacién en materia de IA, teniendo en cuenta
sus conocimientos técnicos, su experiencia, su educacion y su formacion, asi como el
contexto previsto de uso de los sistemas de IA y las personas o los colectivos de personas
en que se van a utilizar dichos sistemas».

5. Asi se destaca en la Decision del Consejo sobre las directrices para las politicas de
empleo de los Estados Miembros, Bruselas, 4 junio 2025, COM (2025) 230 final.

6. No en vano, la Estrategia Espafiola de Apoyo Activo al Empleo 2025-2028, aprobada por
RD 633/2025, de 15 julio (BOE de 16 julio 2025) incorpora, como Medida 8.4.3, «<imple-
mentar herramientas innovadoras en el andlisis de tendencias del mercado laboral, asi
como en su difusiéon, mediante la utilizacion de Inteligencia Artificial (I.A.), Big Data,
Datos Abiertos, etc., considerando la posibilidad de emplear fases piloto como herra-
mienta previa a su implementacion definitiva».
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2. LA SINGULAR INCIDENCIA DE LOS SISTEMAS DE IA
EN EL EMPLEO

La introduccidon de las decisiones algoritmicas y de la IA en los procesos de
seleccion de personas trabajadoras y en los sistemas de acceso al empleo produ-
ce una apariencia de objetividad muy fuerte. La objetividad y sentido logico del
algoritmo parecen, a primera vista, incontestables. Ademas, su eficiencia mejora
cada dia, de tal modo que se vuelven imprescindibles para las empresas o las
entidades con las que se contratan las actividades de intermediacion. Y suponen
un ahorro exponencial de costos en estos procesos, en lo que generan de econo-
mia de tiempos y de esfuerzos personales’. Por supuesto, aceleran los procesos
de seleccién y contratacion, al automatizarse decisiones que, gestionadas sin su
recurso, serian muy premiosas.

Sin duda, la IA incrementa la eficiencia en los procedimientos de seleccion y
contratacion de trabajadores, pero también produce problemas relativos a posi-
bles violaciones de los derechos de las personas que demandan empleo, a res-
ponsabilidades de las empresas por la comision de errores en la seleccién de
dichas personas y, en particular, a la producciéon de sesgos que discriminen en
funcion de motivos odiosos. En la dialéctica entre eficacia y riesgos se situa el
punto de equilibrio en el que el Derecho debe poner la mirada. En realidad, la
materia del empleo y de la colocacion no deja de ser un escenario en el que se
desarrolla esa tension, pero sin duda uno de los mas interesantes a causa de los
importantes intereses en conflicto y la asimetria de poder y de informacion de
los distintos actores en juego.

Conviene reparar en los errores de las decisiones algoritmicas, al margen de
los comentarios mas detallados que habra que desarrollar en torno a los sesgos y
las discriminaciones. Como quiera que la IA utiliza un numero finito de criterios
en la busqueda de los perfiles mas aptos para las empresas, puede dejar inex-
ploradas ciertas aptitudes profesionales que quedan fuera de sus parametros de
busqueda. Puede recurrirse a la imagen de una red a través de la cual se cuelan
ciertos detalles que hubiera sido necesario tomar en consideracion, y que solo
pueden ponderarse cuando el proceso selectivo «se sale del algoritmo» y pueden
calibrarse criterios ajenos a €l. Es uno de los motivos —y no uno menor— por
los cuales la intervencién humana resulta casi imprescindible, ademas de juridi-
camente exigible, y no solo en los dltimos momentos de un proceso selectivo?.

Ahora bien, la digitalizacion, el avance tecnologico y el propio uso de la IA
alimentan la necesidad de esta para las empresas y entidades que han de selec-
cionar a las personas adecuadas para acceder a los puestos de trabajo. En efecto,
se ha producido una multiplicacién de la capacidad de quienes buscan ocupa-

7. Asilo expresan SHERER, J. A., FARAG, S. S., DINDIYAL, A., YANTIS, B. y WALD, E,
«Artificial intelligence and employment: From applications to recommendations, and in
between», The Journal of Robotics, Artificial Intelligence & Law, num. 6, 2023, p. 385.

8. Ibid., pp. 387 ss.
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cion de concurrir a una cantidad exponencialmente mayor de ofertas de empleo,
adaptando sus perfiles curriculares a las caracteristicas singulares de las diver-
sas ofertas. Obviamente, se ha producido un proceso de globalizacién en la con-
currencia a las mismas, porque las limitaciones geograficas han disminuido con
el recurso a las tecnologias digitales. Por ese motivo, los procesos de seleccion
han de desarrollarse en un contexto en el que las candidaturas para cada oferta
se han multiplicado por muchos digitos. Por consiguiente, en muchas ocasiones,
la IA y las decisiones automatizadas, mas que una herramienta de optimizacion,
se han convertido en una necesidad perentoria para identificar a las personas
postulantes mas optimas para ser contratadas. En ese sentido, se ha expresado
una suerte de obligacion o de necesidad de automatizar procesos de seleccion,
por lo menos en alguno de sus estadios sucesivos®.

Realmente, los problemas regulatorios que plantea la IA en relacion con el
empleo son, desde un punto de vista sustantivo, los mismos, ya realice directa-
mente el proceso la empresa oferente de empleo, ya lo haga a través del auxilio
de una entidad externa, ya sea publica o privada. En el caso de la legislacién
espaiiola, y aun pendiente el grueso del desarrollo reglamentario previsto en
la Ley 3/2023, en particular en cuanto afecta a las entidades de intermediacién,
es evidente que se plantean importantes retos regulatorios en relacién con los
requisitos y funcionamiento de esas entidades, asi como con su coordinacién con
los servicios publicos de empleo en cuanto que agencias colaboradoras de los
mismos. A este asunto se hard alguna referencia sucinta mas adelante.

La utilidad de la IA en el ambito del empleo es, por supuesto, muy anterior
desde un punto de vista 16gico al proceso de seleccion. Parte de su aptitud para
predecir e identificar qué tipo de necesidades tienen las empresas en cuanto a
perfiles y cualificaciones laborales y para abordar un diagnéstico certero de qué
aptitudes y capacidades son necesarias por estar descubiertas o muy insuficien-
temente cubiertas'®. La IA generativa puede identificar, a partir de la descripcion
de un puesto de trabajo, qué cualificaciones, experiencia y capacidades serian
necesarias para su mejor desempeno, a los efectos de que puedan describirse
con mayor precision los requisitos que deben cumplir las personas candidatas
para su cobertura. A partir de este disefio, la automatizacion en el examen de los
CV de las mismas puede identificar y ponderar con exactitud el nivel con el que
cada uno de ellos cumple con los requisitos descritos y su idoneidad comparada
con los demas.

Asimismo, y a través de distintos procesos tales como test on line de tipo
psicomeétrico, chatbots, video-entrevistas asincronas o juegos automaticos puede
analizar capacidades tales como pensamiento analitico, razonamiento l6gico, apti-
tud para el trabajo en equipo o para la resolucion de problemas. Adicionalmente,
en las entrevistas puede captar datos biométricos relativos a aspectos tales como
patrones o tonos de voz o expresiones faciales. Ahora bien, al margen de la lici-

9. SHERER, J. A. y otros, op. cit., p. 387.
10. Opinién del Comité Econémico y Social Europeo, Pro-worker Al..., cit., p. 14.
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tud o ilicitud de estos procedimientos, el recurso a decisiones basadas en el reco-
nocimiento facial de los individuos ha sido considerado en no pocas ocasiones
como una pseudo-ciencia o, mas aun, como una licencia para discriminar!®.

El recurso a todas estas técnicas y procedimientos plantea evidentes proble-
mas de su compatibilidad con la normativa de proteccion de datos, en particular,
aunque no solo, con el art. 22 del Reglamento (UE) 2016/679 y el principio de
intervencion humana. Evidentemente, los procesos selectivos se alimentan de
los datos aportados por las propias personas interesadas. Sin embargo, a partir
de ahi, y del propio entrenamiento del sistema de IA, este formulara conclusio-
nes y predicciones con respecto a ellas. Depende de qué concretos contenidos
de la informacion de cada candidatura haya utilizado el algoritmo y de como se
haya procesado esa informacidn, el sistema tomara unas u otras decisiones, algu-
nas de las cuales entraran en conflicto con las exigencias legales en cuanto al
tratamiento de los mismos. Sin que haya espacio aqui para entrar en este aspecto
en detalle, si que es necesario insistir, por una parte, en la consistencia, suficien-
cia, justificacion y proporcionalidad de los concretos contenidos que hayan sido
objeto de la decisiéon automatizada, asi como de la propia transparencia del siste-
ma en la explicacién légica de su funcionamiento?. Es decir, se hace necesario
un caudal de informacion que aparentemente rebasa la referencia del art. 64 ET,
en cuanto a la informacion que deben recibir los comités de empresa sobre las
decisiones automatizadas relativas a las condiciones de trabajo, y a los «para-
metros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de
inteligencia artificial».

En ese sentido, es necesario que la entidad usuaria del sistema de IA, seala
propia empresa que realiza directamente un proceso de seleccion, sea la entidad
de intermediacion con la que contrate, conozca suficientemente dicho sistema.
Por lo tanto, es preciso un previo conocimiento y discusion con el proveedor
de los sesgos que pueda tener o que pueda desarrollar, para que pueda cali-
brarse el riesgo de que condicionen los procesos selectivos. Asimismo, parece
necesaria una evaluacion periédica de los efectos que produzca en términos de
favorecimiento o de exclusion de ciertos perfiles definidos en términos de per-
tenencia a minorias o a colectivos victimizados®. Claro que la informacién acer-
ca de la IA, incluso la que procede de su proveedor, no podra ser en muchos
casos mas que predictiva, a causa de la capacidad del sistema de «aprender» a
través de su propio entrenamiento en su aplicacion cotidiana. En ese sentido, no
siempre podran ser explicadas las razones que subyacen a las decisiones auto-
matizadas en la seleccion de unas u otras personas. Habra que volver enseguida
a este respecto.

11. Con cita de doctrina, SHERER, J. A. y otros, op. cit., pp. 388-389.
12. Sobre toda esta problematica, NOVIKOV, D., «Using artificial intelligence in employ-

ment: Problems and prospects of legal regulation», Journal of Digital Technologies and
Law, vol. 2(3), 2024, pp. 615-616.

13. Sobre algunas de estas, véase SHERER, J. A. y otros, op. cit., pp. 399-400.
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3. SESGOS Y DISCRIMINACIONES DE LOS SISTEMAS DE IA

Ya entrando directamente en el asunto de los sesgos y de las practicas o
efectos discriminatorios de los sistemas de inteligencia artificial, es sin duda el
mayor reto que en este ambito del empleo plantea el recurso sistematico a la
IA. Ciertamente, la discriminacion basada en caracteristicas protegidas ha sido
un problema clasico, como ha expresado ya desde hace bastantes afios nuestra
legislacién de empleo. Sin embargo, las decisiones algoritmicas producidas por
estos sistemas automatizados desarrollan una nueva forma de discriminar, a par-
tir de una IA entrenada en una serie de prejuicios que se producen en el propio
disefio del algoritmo y se proyectan en su desarrollo y en la toma de decisiones
que progresivamente va generando. Como se ha puesto de manifiesto, la IA,
si no se introduce con la suficiente responsabilidad, puede reforzar los sesgos
sociales y agravar las desigualdades en la contratacion. Por lo tanto, resulta cru-
cial una aplicacion rigurosa del acervo juridico antidiscriminatorio .

En este sentido, son muy evidentes los sesgos de género. No hace falta aho-
ra recordar episodios descritos por diversos autores en cuanto a casos concre-
tos, producidos casi siempre en el contexto de procesos de seleccion en grandes
empresas multinacionales. Baste aqui con expresar que hay una evidente pre-
ponderancia masculina en la industria de la tecnologia, que deriva en una des-
ventaja de las candidaturas femeninas, mucho mas infrecuentes que las mascu-
linas. Por consiguiente, parece predecible que el entrenamiento de los sistemas
automatizados, maxime si se alimentan de datos sobre los procesos de seleccion
habidos en un periodo mas o menos largo de tiempo, no favorecera precisamen-
te a los perfiles femeninos®.

Ahora bien, en un sentido inverso, se ha apuntado, desde el &mbito de la eco-
nometria, que la utilizacion generalizada de tecnologias de IA incrementa de una
forma sustancial el porcentaje de empleo femenino, aunque las mujeres estan
mas expuestas que los hombres a la generalizacion de la IA', En este sentido, se
ha descrito que, en términos estadisticos, los empleos feminizados estan mucho
mas expuestos que los masculinos a ser destruidos por causa de la automatiza-
cion’, hasta el punto de que las pérdidas de empleo en ciertos sectores incluso

14. Como enfatiza el documento de la Confederacién Europea de Sindicatos Artificial
Intelligence for workers, not just for profit: Ensuring quality Jobs in the digital age, marzo 2025.

15. Sin que sea necesario a este respecto multiplicar las citas, y no solo en cuanto al género
sino a otras causas odiosas, baste con la referencia al estudio de GINES I FABRELLAS,
A., «Analitica de personas y discriminacion algoritmica en procesos de seleccién y con-
tratacion», Labos, vol. 5 extraordinario, 2024, en particular pp. 108 ss.

16. ALBANESE, S., DIAS DA SILVA, A, JIMENO, J. E, LAMO, A. y WABITSCH, A., «Al and
women'’s employment in Europe», AEA Papers and Proceedings, nam. 115, 2025, pp. 46-47.

17. Como explica la Opinion del Comité Econémico y Social Europeo Pro-worker Al. .. cit., p.
6, como quiera que los trabajos administrativos estdn mas expuestos a los riesgos de la
automatizacion, los efectos de la pérdida de empleo estan feminizados, con un porcentaje
de afectacion femenina que duplica la masculina.
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pueden poner en peligro ciertos avances en el empleo femenino producidos en
los ultimos anos®®. Desde luego, esta circunstancia deberia ser muy tomada en
consideracion en el disefio de las politicas de empleo.

También han sido suficientemente descritos los sesgos que tienen que ver
con la clase social, y que se agravan por circunstancias variadas, las cuales, ade-
mas de la clase social, pueden tener connotaciones claras, de origen racial o étni-
co, edad u orientacion sexual, entre otras causas de discriminacion, apareciendo
potencialmente casos de intersectorialidad. Por ejemplo, la referencia a un domi-
cilio ubicado en un barrio o en una ciudad determinada, o a una determinada ins-
titucion educativa en la que se han cursado la educacién primaria, secundaria o
superior, o el propio tipo de educacién que se haya seguido, o a un determinado
lugar de procedencia, funcionan como indicadores que provocan respuestas dife-
renciadas, ya favorables, ya desfavorables, por parte del sistema automatizado.

Igualmente han sido descritos con amplitud los sesgos perjudiciales para las
personas con discapacidad, que pueden desarrollarse, en particular, en las entre-
vistas automaticas, chatbots y los plurales sistemas de interaccion de las personas
que se postulan para un empleo con la tecnologia empleada. Por mas que algu-
nas de las técnicas que causan estos efectos perjudiciales para las personas dis-
capacitadas pueden encuadrarse dentro de los sistemas de utilizacion prohibida,
los margenes entre licitud e ilicitud dejan desde luego espacios abiertos para los
efectos adversos hacia estos colectivos®.

Mas en general, y no solo en el caso de la discapacidad, la ponderacion de
las emociones por parte de los sistemas de IA crea un fuerte riesgo de discrimi-
nacién. Como la crea el examen de la entonacién oral de las personas entrevis-
tadas, acaso a través de chatbots o el analisis de las micro-expresiones faciales y
tonos de voz. En no pocas ocasiones, desgraciadamente, este tipo de criterios
juegan como sucedaneos de un examen riguroso de las competencias transver-
sales o de las soft skills, con el evidente riesgo anadido de perjudicar a grupos de
personas que no responden a la normatividad dentro de los parametros valora-
dos. Por supuesto, el sistema automatico de reconocimiento de todos ellos pue-
de incurrir en errores y en malas interpretaciones de este conjunto de datos®.
Son, genéricamente considerados, argumentos que justifican sobradamente una
postura prohibicionista de la norma en el recurso a tales técnicas de cribado de
candidaturas o de decision en la o las personas seleccionadas.

Las respuestas a estos retos no son sencillas, pero pueden articularse algu-
nas ideas basicas. Entre ellas, es importante tomar en consideracion la posibi-

18. Datos al respecto en GMYREK, P, BERG, J. y BESCOND, D., Generative Al and Jobs: A
global analysis of potential effects on job quantity and quality, ILO Working Paper 96, 2023,
en particular p. 39.

19. Sobre algunos de estos problemas, MERCADER UGUINA, J. R,, 0p. cit., pp. 340 ss.

20. Al respecto de todos estos problemas, NOVIKOV, D., «Using artificial intelligence in
employment...», cit., p. 618.
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lidad de llevar a cabo auditorias de los sistemas de IA que se apliquen en los
procesos relacionados con la contratacion de personas trabajadoras, y no soélo en
cuanto a los sesgos que producen, sino también a sus consecuencias en términos
de produccién de efectos discriminatorios?L.

Por otro lado, el propio sistema puede ser disefiado o entrenado para no
tener sesgos o, al menos, para contrarrestar parcialmente los que pueda alber-
gar. Por ejemplo, con la introduccién o utilizacién de palabras o de instruccio-
nes que favorezcan a grupos victimizados. En este sentido, bien podria hacerse
referencia a una especie de accion positiva en el disefio de estos sistemas. En tal
sentido, el disefio sesgado de los sistemas automatizados no es una realidad irre-
versible, del mismo modo que su propio entrenamiento y emancipacion en sus
decisiones del diseno original no tiene necesariamente que producir una inclina-
cion perjudicial hacia los grupos tradicionalmente discriminados. Ya se ha hecho
referencia a las auditorias y a la evaluacion de los efectos que produce su aplica-
cion, como una necesidad normativa perentoria. Por supuesto, la intervenciéon
humana, con todas sus imperfecciones y lastres, deberia servir para corregir los
efectos mas indeseados de la aplicacién de los sistemas algoritmicos?. Como se
ha sostenido, la discriminacién algoritmica conforma una realidad especifica, a
la que hay que aplicarle todas las técnicas del derecho antidiscriminatorio, pero
adaptadas a un ambito nuevo con su propia légica interna?®,

En otro orden de ideas, la ponderacién de las soft skills puede actuar como
balance de las decisiones automaticas, mas bien basadas en muchas ocasiones
en competencias especificas. La introduccion de criterios en las decisiones algo-
ritmicas que ponderen suficientemente las capacidades transversales puede
constituir una medida adecuada que, ademas, elimine ciertos sesgos derivados
de la hiper-especializacién como criterio basico en la toma de decisiones, sean
automaticas o no.

4. CIERTAS NORMATIVAS, INSTITUCIONES Y PROGRAMAS
DE CONTRASTE

Hay legislaciones comparadas cuyos contenidos conviene considerar, en par-
ticular las de algunos Estados de USA. Aunque a nivel federal no se ha aprobado
ninguna norma relativa a la IA y su repercusion en el empleo, si que hay expe-
riencias estatales que contienen reglas de gran interés. Por ejemplo, la lllinois
Artificial Intelligence Video Interview Act de 2020 requiere a las empresas que
desarrollen procesos de seleccion de personas trabajadoras en cuyo seno se pro-
duzcan entrevistas, que les adviertan de que pueden utilizar IA para analizar los

21. Asilo recomiendan, vg., SHERER, J. A. y otros, op. cit., p. 399.
22. Ibid., p. 390 ss.

23. Sobre este tema, en extenso, LOUSADA AROCHENA, ]. E, «Inteligencia artificial y ses-
gos discriminatorios: ¢es necesario un nuevo concepto de discriminacién algoritmica?»,
IgualdadES, ano 6, num. 11, 2024, pp. 97 ss.

1494



Acceso al empleo e inteligencia artificial

videos de las mismas. Asimismo, han de informales sobre como funciona el siste-
ma y qué caracteristicas va a evaluar y, en definitiva, obtener su consentimiento
para someterse a ¢l. Ademas, en un plazo de treinta dias tras la solicitud de la
persona interesada, ha de borrar el video y dar instrucciones a cualquier persona
que lo haya recibido para que haga lo mismo?.

Por su parte, la de la ciudad de Nueva York, la New York Local Law n.° 144,
de 2021, prohibe a una empresa o a una agencia privada de empleo utilizar la IA
a menos que el sistema se haya sometido a una auditoria de sesgos desarrollada
por una entidad externa e independiente en un periodo no superior a un ano
antes de su utilizacion y que se haya publicitado un resumen sumario de la mas
reciente auditoria de sesgos con referencia a la fecha de distribucion del sistema.
Entre los contenidos necesarios de la auditoria, habra de pronunciarse acerca de
su impacto proporcional entre hombres y mujeres y entre personas de diferente
raza y etnia, asi como de las intersecciones entre ambas causas de discrimina-
cion. Ademas, la empresa o agencia han de informar de que se va a utilizar una
herramienta de IA a las personas candidatas que residan en la ciudad al menos
diez dias antes de su utilizacion, de modo que estas pueden solicitar un proceso
selectivo alternativo o adaptaciones a sus condiciones o caracteristicas perso-
nales. Con todo, la apreciacién de sesgos no impide que se utilice el sistema,
desde la perspectiva de esa ley. Simplemente, exige informacion y cierto grado
de transparencia®.

En 2024, el California Civil Rights Board publico las Regulations to protect
againt employment discrimination in automated decision-making systems, que sub-
rayan que el recurso a estos dispositivos no sustituye la exigencia de evaluar
individualmente a cada persona que se postule para el puesto. Ademas, identifica
como agente de la empresa a una tercera persona o entidad que administra el
sistema automatizado, con el resultado de que la empresa es responsable por los
actos de este agente. Ademas, ha de conservar los archivos relativos a practicas
empresariales, incluidas las de seleccién y contratacion, por un periodo de cua-
tro anos?.

Al margen de las iniciativas normativas, hay que destacar, ya en el ambi-
to federal, el importante papel que ha desarrollado la Equal Employment
Opportunity Commission (EEOC) que ya en 2021 lanzo la Artificial Intelligence
and Algorithm Fairness Initiative, en la que sefnalaba la necesidad de exami-
nar el uso de la IA en los procesos de contratacion y de desarrollar directrices

24. Sobre esta norma, NOVIKOV, D., 0p. cit., pp. 620-621. Informa este autor de que la Ley
fue complementada en 2024 con la Artificial Intelligence Employment Act, dirigida a pre-
venir los efectos discriminatorios del uso de la IA en las decisiones relativas al empleo.

25. Véase una informacion mas amplia en SHERER, J. A. y otros, op. cit., pp. 391 ss. Estos
autores ponen de manifiesto que se esta erigiendo y desarrollando un importante sector
de auditoria de la IA al compas de la aprobacién de este tipo de normativas.

26. NOVIKOV, D., op. cit., pp. 621-622. Describe, ademas, otras normas de los Estados de
Colorado o Maryland.
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para las empresas que pudieran ser la base de una futura legislacion federal. A
partir de ese hito, elabor¢é interesantes guias en torno a la discriminacién por
discapacidad en las decisiones automatizadas relativas al empleo y en cuanto al
asunto especifico de los procedimientos de seleccidn de personas trabajadoras.
En este segundo documento, de 2023, se expresa que el proceso de seleccion
automatizado puede ser considerado discriminatorio si el porcentaje de perso-
nas del colectivo protegido —en funcidn, vg., de raza, religion, sexo u origen
nacional— se sittia por debajo del 80 por 100 del grupo no protegido. Ademas,
se insiste en la responsabilidad de la empresa, que no puede justificarse en las
predicciones o analisis del proveedor del sistema acerca de su impacto neutro.
Y se anade que las empresas deben revisar sistematicamente sus herramien-
tas de inteligencia artificial para asegurar que no resulten discriminatorias. De
modo que, si existe la posibilidad de que el algoritmo esté sesgado, la empresa
ha de probar que su uso se relaciona con el trabajo y responde a una necesidad
empresarial, de modo que no hay alternativas menos discriminatorias que sean
igualmente eficaces?.

En paralelo, en septiembre 2023, 1a propia EEOC publica su Plan Estratégico
de Ejecucién 2024-2028%8, En ¢l, la primera prioridad expresada consiste en eli-
minar las barreras en la seleccion y contratacion, incluyendo, antes que cual-
quier otra referencia, el uso de la tecnologia, y en particular la IA y su aprendi-
zaje auténomo, enfocandose en las ofertas de empleo y su difusion, la seleccion
y la asistencia en las decisiones de empleo, en el caso de que esos sistemas
excluyan o afecten negativamente a grupos protegidos. También, se alude a las
herramientas de deteccion, fest de seleccion o analisis del entorno, si afectan a
personas de esos grupos protegidos, cuando esas herramientas se basen en IA o
en otros sistemas automatizados. Como pauta de actuacion general, se expresa
que «la EEOC se centrara en las decisiones, practicas o politicas laborales en
las que el uso de tecnologia por parte de las entidades reguladas contribuya a
la discriminacion basada en una caracteristica protegida. Esto puede incluir, por
ejemplo, el uso de software que incorpora la toma de decisiones algoritmica o
aprendizaje automatico, incluida la inteligencia artificial; el uso de herramientas
automatizadas de reclutamiento, seleccién o gestiéon de la produccion y el rendi-
miento; u otras herramientas tecnologicas existentes o emergentes utilizadas en
las decisiones laborales».

En definitiva, toda esta documentacidn, orientacién y planificaciéon pone de
manifiesto la alarma de la EEOC por el crecimiento del recurso a la IA que las
empresas hacen en sus practicas de reclutamiento y contratacion de personas
trabajadoras. Como consecuencia, ha planteado algunas acciones contra empre-
sas que habian perjudicado a grupos caracterizados en términos de edad, de raza
o de discapacidad®.

27. Ibid., pp. 622 ss.
28. https://www.eeoc.gov/sites/default/files/2024-03/23-161_EEOC_SEP_030124_508.pdf
29. Véanse referencias concretas en SHERER, J. A. y otros, op. cit., pp. 397-398.
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5. EL REGLAMENTO (UE) 2024/1689

En cuanto a la normativa de la UE, el Reglamento 2024/1689 constituye la
norma de referencia, en el sentido de que enuncia un suelo de derechos siempre
susceptible de mejora en los veintisiete Estados Miembros?®. Tiene particular
importancia la clasificacion de los riesgos en el manejo de la IA en inaceptables
y altos, aglutinando todos los demas en el concepto de «modelos de IA de uso
general».

Evidentemente, los riesgos inaceptables implican la prohibicién absoluta de
su utilizacion, regulada en el art. 5, que alcanza, por lo que aqui interesa, y entre
otras, a la introduccion en el mercado, la puesta en servicio para fines de empleo
o el uso de todo sistema de IA que: a) se sirva de técnicas subliminales que
trasciendan la conciencia de una persona o de técnicas deliberadamente manipu-
ladoras o engafiosas con el objetivo o el efecto de alterar de manera sustancial el
comportamiento de una persona —letra a—, b) explote alguna de las vulnerabi-
lidades de una persona fisica o un determinado colectivo de personas derivadas
de su edad o discapacidad, o de una situacién social o econdmica especifica, con
la finalidad o el efecto de alterar de manera sustancial el comportamiento de
dicha persona de un modo que provoque, o sea razonablemente probable que
provoque, perjuicios considerables a esa persona o a otra —letra b— c¢) creen o
amplien bases de datos de reconocimiento facial mediante la extracciéon no selec-
tiva de imagenes faciales de internet o de circuitos cerrados de television —letra
e—, o b) infieran las emociones de una persona fisica en los lugares de trabajo,
excepto cuando el sistema de IA esté destinado a ser instalado o introducido en
el mercado por motivos médicos o de seguridad —letra f—; d) asi como siste-
mas de categorizacion biométrica que clasifiquen individualmente a las personas
fisicas sobre la base de sus datos biométricos para deducir o inferir su raza,
opiniones politicas, afiliacion sindical, convicciones religiosas o filoséficas, vida
sexual u orientacién sexual —letra g—.

Por lo tanto, las técnicas ligadas a la selecciéon de personas para un empleo
que recurran a alguno de los sistemas anteriores estan estrictamente prohibidas.
No rige, pues, principio de justificacion, necesidad o proporcionalidad alguno,
sino una prohibicion absoluta. Ahora bien, cuestion distinta es delimitar su &mbi-
to de aplicacion, en relacion con estados de animo o emociones que puedan rela-
cionarse con aspectos de seguridad y salud en el trabajo. Por ejemplo, y como es
facil de deducir, no parece que la captaciéon de imagenes que puedan constatar el
cansancio o el hastio, puedan identificarse con las «emociones», aunque en todo
caso el recurso a la IA podria justificarse por motivos de seguridad.

30. De acuerdo con su art. 2.11, «el presente Reglamento no impedira que la Unién o los
Estados miembros mantengan o introduzcan disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas que sean mas favorables a los trabajadores en lo que atafie a la protecciéon
de sus derechos respecto al uso de sistemas de IA por parte de los empleadores ni que
fomenten o permitan la aplicacién de convenios colectivos que sean mas favorables a los
trabajadores».
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Al margen de esas practicas prohibidas, el Reglamento es muy categérico
cuando expresa en su considerando 57 que «también deben clasificarse como
de alto riesgo los sistemas de IA que se utilizan en los 4mbitos del empleo, la
gestion de los trabajadores y el acceso al autoempleo, en particular para la con-
tratacion y la seleccién de personal...» En consecuencia, el anexo III, en su lis-
tado de sistemas de alto riesgo, incluye, en el ambito 4, del empleo, gestion de
los trabajadores y acceso al autoempleo, los «sistemas de IA destinados a ser
utilizados para la contratacion o la seleccion de personas fisicas, en particular
para publicar anuncios de empleo especificos, analizar y filtrar las solicitudes de
empleo y evaluar a los candidatos».

Por lo tanto, todos los sistemas que se utilizan en este ambito, si no esta
excluido su uso por encajar en las prohibiciones del art. 5, son de alto riesgo y
deberan someterse a los requisitos que la norma de la UE establece para ellos.
En particular, los que impone la seccion segunda del capitulo III: 1) estableci-
miento, implantacién, documentacién y mantenimiento de un sistema de gestion
de los riesgos, en los términos del art. 9 del Reglamento, 2) cumplimiento de
criterios de calidad en los datos de entrenamiento, validacion y prueba en los sis-
temas de IA, con los requisitos del art. 10, 3) elaboracion y mantenimiento de la
documentacion técnica de los mismos —art. 11—. 4) conservacion de registros,
de acuerdo con las reglas del art. 12, 5) garantia de transparencia y comunica-
cion de informacion a los responsables del despliegue, como requiere el art. 13,
6) vigilancia y supervision humana durante el periodo de uso de los sistemas, de
conformidad con las exigencias del art. 14, y 7) mantenimiento de un nivel ade-
cuado de precision, solidez y ciberseguridad, como impone el art. 15.

Particular importancia tiene el art. 26.7 del Reglamento, en relacion con los
derechos de informacion y participacion de las personas trabajadoras al amparo
de la Directiva 2002/14/CE, tal y como expresa el considerando 92. Ese precep-
to establece derechos informativos de los y las representantes legales de las per-
sonas trabajadoras y de éstas, acerca de su exposicion a que la empresa utilice
un sistema de alto riesgo, en mandato que se relaciona directamente con el art.
64.4 d) del Estatuto de los Trabajadores. Sin duda, la informacién se extiende
también a los sistemas que se usen para la seleccién y contratacién, no solo para
la propia gestion de las relaciones laborales.

6. CONSIDERACIONES DE POLITICA LEGISLATIVA
Y DE APLICACION INTERNA DEL REGLAMENTO

Las ideas y las referencias expresadas hasta ahora ya permiten un minimo
analisis critico sobre la incidencia de la IA en el empleo y en las politicas de
empleo. La Ley 3/2023 se ha aprobado tomando en consideracion, desde luego,
la automatizacidn, las decisiones algoritmicas y la IA. Sin embargo, estd pendien-
te la mayoria de su desarrollo reglamentario y, muy en particular, el que afecta
a la materia de intermediacion. Los servicios publicos de empleo deben actuar
en coordinacion con las agencias privadas de colocacion, sean estas generalistas
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o incluso empresas de trabajo temporal, agencias de recolocacién o entidades
de seleccion de personas trabajadoras. Y, por supuesto, la actuacion de todas
ellas, prestadoras del servicio publico de empleo, se somete a los requisitos del
Reglamento (UE) 2024/1689 cuando recurran a sistemas de IA. Seran, en todo
caso, sistemas de alto riesgo, de modo que han de atenerse a los requisitos des-
critos, sin perjuicio de que habran de observar, desde luego, las prohibiciones
previstas en el art. 5 de la norma europea.

Por supuesto, ello es asi al margen de cualquier norma que se apruebe en
el ambito interno, pero seria razonablemente esperable que la atencién de todas
las exigencias constase de modo expreso en la declaracion responsable a la que
se refiere el art. 42 de la Ley 3/2023. Pero, a partir de ahi, no son pocos los inte-
rrogantes y los retos reguladores y aplicativos que plantea el binomio empleo-IA.

El primero se refiere a fuentes reguladoras. Es claro, a partir de un contraste
entre las fuentes descritas, por un lado, procedentes de USA y, por el otro de
la UE, que estas ultimas, con alcanzar un alto grado de precisién, no se enfo-
can directamente, salvo en algun precepto aislado, al marco del empleo y de
las relaciones laborales. Como no podia ser de otro modo, el Reglamento (UE)
2024/1689 tiene una vocacion generalista, que debe ser trasladada, entre otros
muchos, a ese marco.

En cuanto a la normativa interna, acaso fuera necesario modificar la propia
Ley 3/2023, para introducir reglas generales en torno a los aspectos basicos de
la utilizacién de la IA en estos escenarios. Dicho incidentalmente, seria una bue-
na ocasion para derogar el muy contradictorio e incompatible con la normativa
de proteccion de datos parrafo segundo de su art. 3 ¢)3L. La informacién previa a
las personas demandantes de los servicios de empleo y los requisitos de la mis-
ma, la casuistica de prohibiciones que ha de aplicarseles a las agencias privadas
de empleo en su diversa tipologia, la concreta supervision de los sistemas de
decisiones automatizadas para impedir, en la medida de lo posible, que incurran
en sesgos contra personas o grupos pertenecientes a colectivos protegidos, o
sesgos de género, la revision humana de todo el proceso de selecciéon y coloca-
cion, o el establecimiento de criterios correctores en torno a las soft skills, son
todos ellos asuntos que probablemente merecieran una revisiéon de dicha Ley.
Aunque probablemente los contenidos mas especificos bien pueden desarrollar-
se a nivel reglamentario, en particular en el Real Decreto destinado a suplir el
totalmente desfasado RD 1796/2010, de 30 diciembre, o en las otras normas de
desarrollo todavia pendientes.

Asimismo, habra que esperar el papel que pueda desarrollar la negociaciéon
colectiva, ya sea en seguimiento de remisiones legales, ya a través de su capa-
cidad de regulacion reconocida por el art. 85 ET. Probablemente, no sera muy
destacado, como no lo ha sido nunca en cuanto a la materia de empleo, aunque

31. «En cualquier caso, para que se considere intermediacion o colocacion laboral, el conjunto
de acciones descritas no debe llevarse a cabo exclusivamente por medios automatizados».
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desde luego puede ofrecer determinadas pautas sobre los limites y los requisitos
de los sistemas de IA en los momentos previos y coetaneos a la contratacion.

Pero, muy en particular, es muy importante abrir sobre esta materia un deba-
te entre el espacio del hard law y del soft law. El Reglamento de la UE dedica un
significativo capitulo X a «codigos de conducta y directrices», que deben fomen-
tarse y facilitarse desde la Oficina europea de IA y desde los Estados Miembros.
En particular, el art. 95.2 contempla el establecimiento de objetivos claros y de
indicadores, entre los que se hace especial hincapié en la inclusién y en la diver-
sidad, asi como en la proteccion de colectivos vulnerables, con una referencia
especifica a la accesibilidad de personas discapacitadas, asi como en la toma en
consideracion de la igualdad de género.

Al margen de la elaboraciéon de directrices para la aplicacién del
Reglamento, tarea encomendada a la Comision por el art. 96 del Reglamento
y asimismo dentro de la 6rbita del soft law, debe subrayarse la importancia de
éste en el gobierno de los sistemas de IA. Sin duda, su papel no puede ser el de
suplir la normativa vinculante a la que se ha hecho referencia, ni tampoco el de
reducir el protagonismo de la negociacion colectiva. Pero, en la implantacion
de mecanismos de control y seguimiento de esos sistemas, las recomenda-
ciones, directrices y codigos de conducta tienen un papel decisivo. Sin duda,
las corporaciones privadas, en el marco de su responsabilidad social, han de
observar un fuerte compromiso al respecto, como palanca de legitimacion de
un amplio recurso a las decisiones automaticas y a los algoritmos en la toma
de decisiones.

Sin perjuicio de ese ambito privado, al entramado publico le corresponde una
muy amplia responsabilidad en el desarrollo de cédigos de conducta, tal y como
expresa el art. 95 del Reglamento. Por supuesto, y aunque como prius haya que
esperar por el desarrollo de la Ley 3/2023 mediante Real Decreto, en particular
en materia de intermediacién laboral, la labor del Servicio Publico de Empleo
Estatal —o de la Agencia Espafiola de Empleo, cuandoquiera que se ponga en
marcha— en la elaboracion de cédigos, directrices o recomendaciones ha de
dejar una fuerte impronta, sin negar obviamente el protagonismo de los servi-
cios autonomicos de empleo.

También debe destacarse, a imagen y semejanza de la EEOC, la responsabi-
lidad que le cabe a las entidades publicas de igualdad. Hay que criticar la premio-
sidad y retraso inaceptable en el desarrollo de la Ley 15/2022, de 12 julio, y en
la instauracién de la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No
Discriminacion, la cual da ahora sus primeros pasos. El art. 40 g) de esta Ley la
habilita para «promover la adopcién de cédigos de buenas practicas en materia
de lucha contra la discriminaciéon», de modo que el problema de los sesgos en
los sistemas de IA deberia de ser una de las principales preocupaciones de este
organo. Es, desde luego, imprescindible un alto nivel de implicacién publica en
la proteccion de los grupos y colectivos vulnerables ante las discriminaciones
que puedan infringirles esos sistemas. En la misma linea de pensamiento, hay
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que apelar también al Instituto de las Mujeres, cuyas funciones, contenidas en
el art. 3 de la Ley 16/1983, de 24 octubre, entroncan desde luego con esta labor
fundamental en el combate de las nuevas formas de discriminacion.

Conviene posar la atencion sobre el interés y la ductilidad de las normas no
vinculantes en la labor de control de la IA. Hay un gran elenco de problemas
que el entramado normativo —en particular, el hard law— debe abordar. Pero
hay asuntos que sin duda han de ser complementados a través de codigos de
buenas practicas, recomendaciones o directrices. Por sugerir sélo algunos, y
en el estricto ambito del empleo, es crucial el contenido concreto de los instru-
mentos de evaluacion de los sistemas de IA, para poder concluir si, a la postre,
son beneficiosos y hasta qué punto para las personas demandantes de empleo.
Esos sistemas tal vez estén concebidos en términos éticamente aceptables,
pero producir a la postre una aplicacién no ética o cuestionable en términos
de sesgos discriminatorios. Por supuesto, deberian desarrollarse modelos de
justificacion del recurso a ellos por las empresas en la seleccion de personas
trabajadoras, mas alla de apelaciones genéricas al ingente numero de candi-
daturas que puedan recibirse para la cobertura de puestos de trabajo. Tiene
gran interés el asunto de los mecanismos de informacién y de produccién de
consentimiento informado por parte de esas personas, a semejanza de algunas
de las normas de EE. UU. que han sido comentadas anteriormente. No debe
descuidarse el asunto de la explicacion concreta de los modelos de funciona-
miento de los sistemas, a los efectos de procurar su utilizacion adecuada por
parte las empresas responsables de su despliegue y de trabajadores y trabaja-
doras implicados en ella, para producir una suficiente informacion y cualifica-
cién en su manejo. Y, muy en concreto, deberia generarse un ecosistema de
incentivos para mejorar continuadamente los estandares éticos en la aplicacion
de la inteligencia artificial ®2.

No quiere decirse que las normas vinculantes deben permanecer ajenas a
todos los asuntos mencionados. Pero debe apuntarse que el entramado insti-
tucional del empleo no puede eludir su papel en el desarrollo de esas orienta-
ciones, probablemente a partir de los instrumentos de planificacién legalmente
previstos. No puede dejar de apuntarse la aplicacion de todo ello a las agencias
privadas de colocacion y, muy en particular, a las entidades de seleccién, que
aparentemente transitan mas de tres anos después de la aprobacion de la Ley
3/2023 en la mas absoluta alegalidad.

Al margen de lo cual, hay que hacer una ultima referencia a las auditorias de
los sistemas de IA. Se trata de un asunto al que el Reglamento de la UE apenas
presta atencion, en contraste con algunas normas estatales de USA, tal y como
han sido descritas. Parece razonable pensar que, en un futuro mas o menos
proximo, esas auditorias se generalicen y se exijan normativamente. Si ha suce-

32. Una interesante reflexion en torno al papel de soft law en el ambito de los sistemas de IA
disenados para la seleccion y contratacion de personas trabajadoras por las empresas, en
SHERER, J. A. y otros, op. cit., pp. 393 ss.
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dido con los sistemas de prevencion de riesgos laborales, por motivos igual de
obvios debe suceder con los de IA, al margen de las evidentes relaciones de esta
ultima con la seguridad y la salud en el trabajo. En el ambito concreto del empleo
y de la ocupacion, la importancia de que se refleje fielmente la calidad del siste-
ma de IA, su adecuacion y, en la medida de lo posible, la inexistencia de sesgos,
parece ineludible, asi como exigirla legalmente. La periodicidad, revisiéon y con-
tenidos de estos procedimientos constituyen asuntos sobre los que la normativa,
en este caso indudablemente la vinculante, deberia pronunciarse sin demasiadas
dilaciones.
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Compatibilidad de la pension de jubilaciéon
con el trabajo en el Régimen de Clases Pasivas

FCO. JAVIER FERNANDEZ ORRICO

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Dpto. de Ciencia Juridica
Universidad Miguel Herndndez (Elche)

1. LA JUBILACION FORZOSA DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

A diferencia de los trabajadores pertenecientes al ambito laboral privado,
en el caso de los funcionarios de Clases Pasivas desaparece la voluntariedad de
acceso a la jubilacion, pues, alcanzada una determinada edad, se les declara de
oficio la jubilacion forzosa con caracter general al cumplir la edad de 65 afios,
segun el art. 67.3 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico (EBEP), salvo que no acredite haber completado el periodo de caren-
cia exigido de 15 anos de servicios efectivos al Estado! para tener derecho a la
pension. En tal caso, si tuviera reconocidos doce afios de servicios efectivos al
Estado, podra solicitar la prérroga exclusivamente por el periodo temporal que
le falte para cubrir el periodo de carencia, siempre que se considere apto para el
servicio?.

La jubilacién forzosa contempla dos excepciones: por un lado, la que prevé la
prolongacion voluntaria de la edad de jubilacién®, mediante normas que se dic-
tan en desarrollo del EBEP, ya sean estatales o autonomicas, o generales o para

1. Art. 29 Real Decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado (LCPE) y art. 39.4 Decreto 315/1964,
de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del
Estado.

2. Art. 28.2.a) LCPE.

3. Se puede solicitar la prolongacion de la permanencia en el servicio activo como maximo
hasta el cumplimiento de 70 afios de edad, si bien, la Administracion Pablica competente
debe de resolver de forma motivada la aceptacion o denegacién de la solicitud de la pro-
longacion (art. 67.3 segundo parrafo EBEP).
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determinados colectivos?. La otra excepcion es la que prevé normas estatales
especificas de jubilacion (art. 67.3 parrafo tercero EBEP).

Entre los colectivos de funcionarios que presentan normas especificas?®,
en las que se contempla otra edad de jubilacion forzosa, caben sefalar los
siguientes:

—  Los funcionarios de los Cuerpos docentes universitarios se jubilaran for-
zosamente cuando cumplan los 70 afios®. En atencion a las peculiarida-
des de la funcion docente, pueden optar por jubilarse a la finalizacién del
curso académico en el que cumplen los 70 afos’.

— La jubilacién por edad de los Jueces y Magistrados, asi como de los
Letrados de la Administracién de Justicia® es forzosa al cumplir la edad
de 70 anos®. No obstante, podran solicitar con dos meses de antela-
cion a dicho momento la prolongacion de la permanencia en el servicio
activo hasta que cumplan como maximo 72 afios de edad!® (art. 386.1
LOPJ). Con ello desaparecieron los apdos. 4 y 5 del art. 200 LOPJ 1,
segun los cuales, los miembros de la Carrera Judicial jubilados por

4. En el caso de los funcionarios estatales resulta de aplicacion la Resolucién de 31 de
diciembre de 1996, de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, por la que
se dictan normas complementarias de procedimiento para la aplicaciéon de la prolonga-
cion de la permanencia en el servicio activo a los funcionarios publicos en el ambito de la
Administracién del Estado. Para otros colectivos, a falta de legislacion especifica, tendra
caracter supletorio la legislacion estatal.

5.  Enelart. 4 EBEP, se enumeran los colectivos con legislacion especifica propia.

6. Tales funcionarios también pueden jubilarse una vez que hayan cumplido los 65 anos,
siempre que asi lo soliciten en la forma y plazos que se establezcan reglamentariamente.
En estos supuestos, la efectividad de la jubilacion estara referida, en cada caso, a la fina-
lizacién del curso académico correspondiente.

7. Disposicién adicional decimoquinta.5 Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la Funcién Puablica. Esta disposicion adicional fue derogada por la disposi-
cion derogatoria uinica, b) EBEP, si bien, se mantiene vigente en tanto no se oponga a lo
establecido en el mismo hasta que se dicten las Leyes de Funcién Publica y las normas
reglamentarias de desarrollo, segin disposicion final 4.2 EBEP. En el mismo sentido,
SANCHEZ MORON, M.: «Pérdida de la relacion del servicio». Comentarios a la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Pitblico. Director: Miguel Sanchez Morén, 2.* ed. Editorial
Lex Nova. Valladolid. 2008, p. 428.

8. Aeste respecto, la jubilacién de los letrados de la Administracion de Justicia, tendran los
efectos establecidos en la LOPJ para Jueces y Magistrados (art. 445.1 LOPJ).

9. También podran jubilarse a partir de los 65 afios siempre que asi lo hubieren manifestado
al Consejo General del Poder Judicial con seis meses de antelacién (art. 386.2 LOPJ).

10. Dicha solicitud vincula al Consejo General del Poder Judicial que solo podra denegarla
cuando el solicitante no cumpla el requisito de edad o cuando presentase la solicitud
fuera del plazo indicado.

11. La supresién de estos apdos. 4 y 5 LOPJ, lo fueron por el art. tinico.30 Ley Organica
7/2015, de 21 de julio.
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edad que lo solicitaban!? eran nombrados para ejercer dicha funcion
y tenian la consideracién y tratamiento de magistrados eméritos has-
ta los 75 afios, teniendo el tratamiento retributivo de los magistrados
suplentes. Esta medida supuso, de hecho, la desaparicién de la figura
del Magistrado emérito en organos colegiados que contemplaba el art.
200.4 LOPJ®,

La jubilacién forzosa de los Notarios, Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y de Bienes Muebles es forzosa al cumplir la edad de 70
afnos; o voluntaria, a partir de los 65 anos de edad. No obstante, podran
solicitar a la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, con
dos meses de antelacion a cumplir la edad de 70 anos, la prolongacién
de la permanencia en el servicio activo hasta que cumplan como maxi-
mo 72 anos de edad ™.

Una regulacion similar al EBEP, es la que se contiene en el art. 26
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud. En este caso también son los 65
anos la edad de jubilacién forzosa del personal sanitario, sin embargo,
procede la prorroga en el servicio activo, cuando, en el momento de
cumplir la edad de jubilacién forzosa, le resten seis afios o menos de
cotizacion para causar pension de jubilacién estando supeditada su con-
cesion a que quede acreditado que reune la capacidad funcional necesa-
ria para ejercer la profesion o desarrollar las actividades correspondien-
tes a su nombramiento. Ademas, puede optar a la jubilacién voluntaria,
total o parcial, el personal estatutario que reuna los requisitos estableci-
dos en la legislacion de Seguridad Social.

En el caso de la jubilacién del personal funcionario incluido en el Régimen

General de la Seguridad Social la edad de jubilacion forzosa sera la que pre-
vean las normas reguladoras de dicho régimen para el acceso a la pensién de
jubilacién en su modalidad contributiva sin coeficiente reductor por razén de la
edad (art. 67.4 EBEP), con la diferencia respecto al personal laboral en empre-
sas privadas de que se aplica forzosamente para los funcionarios encuadrados
en el Régimen General, imperando para ellos la norma administrativa relativa
al caracter forzoso de su jubilacién. Y es que, la distincion en el régimen juridi-
co de la jubilaciéon alcanza no solo al empleo publico y al empleo privado sino
al propio régimen laboral inserto en el empleo publico como derecho (volun-

12. Lanorma precisaba tal posibilidad, siempre que reunieran los requisitos legalmente esta-

13.

14.

blecidos y de acuerdo con las necesidades de refuerzo en la Sala correspondiente.
MARTINEZ MOYA, J. y SAEZ RODRIGUEZ, M. C. (coordinadores): La proteccién de la
Carrera Judicial (2. edicion). Agencia Estatal BOE. Coleccion de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social num. 1. Madrid. 2021, p. 262.

Art. primero Ley 29/1983, de 12 de diciembre, sobre jubilacién de Notarios, Agentes
de Cambio y Bolsa y Corredores de Comercio, modificado por la disposicion final.6 Ley
21/2021, de 28 de diciembre.
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tario) respecto del régimen funcionarial que se convierte en una obligacion
(forzosa) 1.

Por el contrario, no se ha previsto que deban jubilarse forzosamente a una
determinada edad los Magistrados del Tribunal Constitucional, ni tampoco en el
caso de los Consejeros Permanentes del Estado.

2. REGIMEN VIGENTE DE INCOMPATIBILIDAD ENTRE
LA PENSION DE JUBILACION O RETIRO Y EL TRABAJO

Las modificaciones incorporadas por el RD-ley 11/2024, de 23 de diciembre,
para la mejora de la compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo
(RD-ley 11/2024) afectan a la compatibilidad de la pension de jubilacién o retiro
con el trabajo de los funcionarios.

Entrando en el nucleo de la regulacion de Clases Pasivas, y después de hasta
seis cambios efectuados en el art. 33 LCPE 6, conviene conocer la normativa
vigente por el interés despertado entre los funcionarios el conocimiento de sus
posibilidades de seguir trabajando y compatibilizar su pension de jubilacion o de
retiro de Clases Pasivas, a partir de la reforma del RD-ley 11/2024.

Con caracter general existe incompatibilidad desde una triple perspectiva:

Incompatibilidad de la pensién de jubilacion o retiro con un trabajo en el
sector publico, o con el ejercicio de una actividad por cuenta propia o ajena que
den lugar a su inclusion en alguno de los regimenes de Seguridad Social. Y final-
mente, existe incompatibilidad entre la pension de jubilacién contributiva y un
trabajo en el sector publico.

2.1.  INCOMPATIBILIDAD ENTRE PENSION DE] UBILACION
O RETIRO Y TRABAJO EN EL SECTOR PUBLICO

Las pensiones de jubilacién o retiro, son incompatibles con el desempeifio
de un puesto de trabajo o alto cargo en el sector publico!”. En este sentido, no
se puede percibir la pensién de jubilaciéon o retiro de Clases Pasivas con cual-
quier otra remuneracion®® con cargo a los presupuestos de las Administraciones
Publicas y de los Entes, Organismos y Empresas de ellas dependientes o con
cargo a los de los érganos constitucionales.

15. LOPEZ CUMBRE, L.: «Divergencias y coincidencias entre el empleo publico y el empleo
privado en materia de jubilacion». Estudios sobre seguridad social. Libro homenaje al pro-
fesor José Ignacio Garcia Ninet. Atelier. Barcelona, 2017, p. 415.

16. Pueden comprobarse las diversas normativas que han ido modificando sucesivamente el
art. 33 LCPE, en la version consolidada del BOE.

17. Art. 3.2 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones Publicas.

18. Remuneracion entendida, segun el art. 33.1 LCPE.
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Asimismo, es incompatible la pension de jubilacién o retiro por Derechos
pasivos con las pensiones indemnizatorias, prestaciones compensatorias y cual-
quiera otra percepcion economica al cese en cualquier puesto o actividad en
el sector publico, segun el art. 1.2 RD-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad
(RD-ley 20/2012).

Excepciones a la incompatibilidad

La incompatibilidad entre el desempeno de un puesto de trabajo en el sector
publico con la percepcion de pension de jubilacion o retiro por Derechos Pasivos
no sera de aplicacion a los profesores universitarios eméritos'.

Este ha sido el caso de profesores, como Antonio V. Sempere Navarro, prota-
gonista del merecidisimo homenaje que se le tributa en esta gran obra colectiva
que, al jubilarse como Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social por el cumplimiento de la edad forzosa de jubilacion, ha sido nombrado
como Catedratico Emérito? por la Universidad Rey Juan Carlos? por su destaca-
do prestigio como Profesor de la Universidad. Si bien, puede mantener el ejerci-
cio de la profesion como Magistrado de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. Se
trata de una situacion peculiar derivada de una circunstancia excepcional, como
excepcional es la persona homenajeada.

Otras excepciones se contemplan en el régimen de incompatibilidades esta-
blecidas por la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas (Ley 53/1984) %2, que también
se aplican a este régimen de incompatibilidad de la pensién de jubilacion o retiro
con el trabajo?, asi como el caso de quienes no perciban retribuciones perio-
dicas por el desempefio de cargos electivos como miembros de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas o de las Corporaciones Locales?.

Finalmente, tampoco sera de aplicacion la incompatibilidad a las pensiones
en favor de alumnos de centros docentes militares de formacion, ni a las pensio-

19. Disposicién adicional novena, Ley 53/1984, de 26 de diciembre.

20. Elart. 81 de la Ley Orgénica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario, establece
las reglas sobre el nombramiento de Profesores Eméritos.

21. Sobre el régimen juridico de los profesores eméritos de universidad, véase, GOERLICH,
J. M.: «Compatibilidad de las pensiones de jubilacién con la retribucion de los profesores
eméritos». Tratado de Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil, con
motivo de su jubilacion. Lourdes Lopez Cumbre (coordinadora). IUSTEL. Madrid. 2007.

22. Se trata de las excepciones contenidas en el art. 19 y en la disposicion adicional novena,
ambas de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre.

23. A este respecto, el art. 1.1 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, establece que el personal
comprendido en el ambito de aplicacion de esta Ley no podra compatibilizar sus activida-
des con el desempeiio, por si 0 mediante sustitucion, de un segundo puesto de trabajo,
cargo o actividad en el sector publico, salvo en los supuestos previstos en la misma.

24. Como se establece en el art. 5 Ley 53/1984, de 26 de diciembre.
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nes por inutilidad para el servicio causadas por el personal militar que no tenga
adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas Armadas hasta la edad de reti-
ro, reguladas, respectivamente, en los arts. 52.3 y 52 bis.2 LCPE, y en las normas
de desarrollo reglamentario?.

2.2.  INCOMPATIBILIDAD ENTRE PENSION DE JUBILACION O RETIRO
Y TRABAJO EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

En cuanto a la incompatibilidad entre la pensién de jubilacion o retiro, y el
ejercicio de una actividad por cuenta propia o ajena, que dé lugar al encuadra-
miento en alguno de los regimenes del sistema de Seguridad Social contributivo
(art. 33.2 LCPE), el RD-ley 11/2024, modifica los requisitos y condiciones para
compatibilizar el trabajo con la modalidad de jubilacion activa y con el mecanis-
mo de la jubilacion flexible, siendo las tuinicas formas de poder compatibilizar un
trabajo privado con la pensién de jubilacion o retiro de Clases Pasivas, encon-
trandose pendiente para este colectivo una reforma que permitiria el acceso a la
jubilacion parcial.

2.3.  INCOMPATIBILIDAD ENTRE PENSION DE J UBILACION
CONTRIBUTIVAY TRABAJO EN EL SECTOR PUBLICO

Segun el art. 213.2 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS), el desempeno de un puesto de trabajo en el sector publico es
incompatible con la percepcion de pension de jubilacion, en su modalidad
contributiva?®. En este caso, no se vincula la compatibilidad del trabajo en
el sector publico con la «pension de Clases Pasivas», sino con la pension de
jubilacion regulada en la Ley General de la Seguridad Social. En ese senti-
do, también es incompatible la pensién de jubilacién de cualquier régimen
de Seguridad Social publico y obligatorio con las pensiones indemnizatorias,
prestaciones compensatorias y cualquiera otra percepcion economica al cese

en cualquier cargo, puesto o actividad en el sector publico (art. 1.2 RD-ley
20/2012).

Debe tenerse en cuenta, segun el art. 213.2 segundo parrafo LGSS, que la
percepcion de la pension de jubilacion quedara en suspenso por el tiempo que
dure el desempeiio de un puesto de trabajo en el sector publico incompatible con
la percepcién de pension de jubilacion, en su modalidad contributiva, sin que ello
afecte a sus revalorizaciones. Esta incompatibilidad no sera de aplicacion a los
profesores universitarios eméritos y personal licenciado sanitario emérito (art.
213.2 parrafo tercero LGSS).

25. Art. 9 RD 710/2009, de 17 de abril, por el que se desarrollan las previsiones de la Ley
2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2009, en materia
de Clases Pasivas y de determinadas indemnizaciones sociales.

26. En ese sentido, art. 3.2 Ley 53/1984, de 26 de diciembre.
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3. LA JUBILACION ACTIVA COMO ALTERNATIVA
A LA INCOMPATIBILIDAD ENTRE JUBILACION
Y TRABAJO DE LOS FUNCIONARIOS DE CLASES PASIVAS

La reforma de la compatibilidad entre pension de jubilacién o retiro y acti-
vidad en el sector publico?, ha seguido muy de cerca los pasos de la jubilacion
activa del Régimen General de la Seguridad Social. Si, con caracter general, el
percibo de las pensiones de jubilacion o retiro es incompatible con el ejercicio de
una actividad, por cuenta propia o ajena, que dé lugar a la inclusién de su titular
en cualquier régimen publico de Seguridad Social, los funcionarios de carrera de
Clases Pasivas, pese a su limitacién en la edad maxima para trabajar como tales,
tienen la posibilidad de compatibilizar su pension con el trabajo. Esa posibili-
dad de compatibilidad ha atravesado diversas etapas, siendo la primera de ellas,
antes del 1 de enero de 2009, la mas estricta, al establecerse su incompatibilidad
con el desempeno de un puesto de trabajo en el sector publico, e iniciandose a
partir de la citada fecha un proceso de acercamiento a la legislacién comun de
Seguridad Social, que incluye entre otras la creacion de la jubilacion activa.

En ese sentido, el art. 33 de la Ley de Clases Pasivas del Estado?, extiende
los mismos requisitos del art. 214 LGSS? para acceder a la jubilacion activa en
el Régimen de Clases Pasivas del Estado, de aplicacion al resto de regimenes del
sistema.

3.1.  CONDICIONES Y REQUISITOS DE ACCESO A LA JUBILACION
ACTIVA

La jubilacién activa en el régimen de Clases Pasivas, es posible, en el caso de
la jubilacion o retiro de cardcter forzoso®, como precisa el art. 33.2 segundo parrafo
LCPE, al establecer que el percibo de la pension de jubilacion o retiro, «sera com-
patible con el ejercicio de una actividad, por cuenta propia o ajena, que dé lugar a la
inclusion de su titular en cualquier régimen publico de Seguridad Social, asi como
con la percepcién de la prestaciéon o subsidio por desempleo generados a conse-
cuencia de dicha actividad, siempre y cuando el acceso a la pension haya tenido
lugar al menos un afo después de haber cumplido la edad, que en cada caso resul-
te de aplicacion», es decir, la edad legalmente establecida para cada caso como
determinante de la jubilacion o retiro, que es, en definitiva, la jubilacion forzosa.

A)  Momento de inicio de la jubilacion activa

En principio, el percibo de las pensiones de jubilacion o retiro, «sera compa-
tible con el ejercicio de una actividad, por cuenta propia o ajena, que dé lugar a

27. El concepto de actividad en el sector publico se detalla en el art. 1.1, segundo parrafo, de
la Ley 53/1984, de 26 de diciembre.

28. Art. 33 LCPE modificado por el articulo tres RD-ley 11/2024.
29. Con las modificaciones incorporadas por el articulo primero RD-ley 11/2024.
30. Jubilacion o retiro de caracter forzoso previsto en el art. 28.2.a) LCPE.
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la inclusion de su titular en cualquier régimen publico de Seguridad Social, asi
como con la percepcion de la prestacion o subsidio por desempleo» derivados
de dicha actividad, «siempre y cuando el acceso a la pension haya tenido lugar
al menos un ano después de haber cumplido la edad que en cada caso resulte
de aplicacion». Y esa edad, se refiere a la edad de jubilacion forzosa, segun lo
establecido en el art. 28.2.a) LCPE.

De manera que el personal puede acceder a la jubilacién activa, una vez
superada la demora exigida, ya sea, sin realizar ninguna actividad, o desde el
desempefio de un trabajo que pudo iniciar una vez cumplida la edad de jubila-
cion forzosa, sin solicitar ni percibir la pensién de jubilacion o retiro. Lo que
da a entender que el personal, ha estado trabajando por cuenta propia o ajena,
durante el periodo de tiempo que transcurre entre el cumplimiento de la edad de
jubilacién o retiro forzoso y el inicial acceso a la pension ordinaria que coincidira
con el momento del inicio de la jubilacién activa, en el que se aplicara el corres-
pondiente porcentaje en funcion del periodo de demora transcurrido desde el
cumplimiento de la edad de jubilacién forzosa.

En cualquier caso, se trabaje o no durante este periodo de espera, debe trans-
currir un ano como minimo para el acceso a la jubilacién activa. En el caso de
algunos funcionarios que tienen prefijada la edad forzosa a los 65 afnos?! sin
posibilidad de prorroga anual hasta los 70 anos, no les seria posible llevar a cabo
el cumplimiento del mencionado requisito, al no poder demorar su jubilacién
mas alla de la edad de jubilacién forzosa que tienen establecida, lo que supon-
dria, la imposibilidad de acceder a la jubilacién activa. Por eso, para estos colec-
tivos de funcionarios, y en aras de evitar la discriminacién, se ha flexibilizado
el cumplimiento del requisito de demora. Concretamente, se ha dictado por la
Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, un criterio interpreta-
tivo®2, segun el cual, el funcionario, «una vez recibida la resolucion por la que
se acuerda la jubilacion o el retiro forzoso por edad», al no poder posponer su
jubilacién una vez cumplida la edad de jubilacion forzosa, debera solicitar la sus-
pension del cobro de la pensién, debiendo mantener dicha suspension, al menos,
durante el plazo de un afio. De manera que «el afio de suspensién del cobro de la
pension, se considerard como ano de demora». Si bien como precisa: «a los exclu-
sivos efectos de poder acceder a la jubilaciéon activa». En consecuencia, «podra
considerarse que el personal funcionario de este régimen que tenga establecida
una edad de jubilacién forzosa sin posibilidad de prolongar el servicio activo,
cumple con el requisito de demora de un afio en el acceso a la pensién (...),

31. Como sucede con el Cuerpo de la Policia Nacional, militares de carrera y personal del
cuerpo de la Guardia Civil, asi como funcionarios del Centro Nacional de Inteligencia. En
el caso de los funcionarios de los cuerpos docentes universitarios, conforme a lo estable-
cido en su normativa especifica, tienen establecida la edad de jubilacién forzosa a los 70
afios.

32. Criterio Interpretativo 6/2025 de la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad
Social sobre el acceso a la jubilacion activa del personal de Clases Pasivas del Estado con
edad de jubilacion forzosa.
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siempre que en el momento de recibir la resolucion por la que se acuerda su
jubilacién o retiro forzoso, soliciten la suspension del cobro de la pension». Y,
una vez transcurrido al menos un afio desde la suspension de la pension, podra
solicitar la jubilacion activa si cumplen con los demas requisitos previstos para
causar derecho a la modalidad de jubilacion activa.

B)  Determinacion del importe

La cuantia de la pension de jubilacion compatible con el trabajo sera equiva-
lente a un porcentaje del importe resultante de la pension, seguiin el momento
en que se inicia la percepcion de la misma®®. De manera que ese porcentaje del
importe de la pension de jubilacion se calcula en funcién del numero de anos
completos en que se haya demorado el acceso a dicha pensién de acuerdo con
la siguiente escala®:

a) Sise demora un ano el acceso a la pension de jubilacion el porcentaje
sera del 45 % de la pension.

b) Sise demora dos afios el acceso a la pensién de jubilacion, el porcen-
taje a percibir sera del 55 % de la pension.

¢) Sise demora tres anos el acceso a la pension de jubilacion, el porcen-
taje sera del 65 % de la pension.

d) Sise demora cuatro afnos el acceso a la pension de jubilacion, el por-
centaje sera del 80 % de la pension.

e) Sise demora cinco afos el acceso a la pension de jubilacion, el por-
centaje sera del 100 % de la pension.

El importe de la pensioén resultante, una vez aplicado el correspondiente por-
centaje en funcién de los anos de demora de la anterior escala variara, segun que
en el momento de acceso a la jubilacion activa lo haga sin haber trabajado en el
periodo de demora o que se encuentre trabajando. En el primer caso, se iniciara
la pension en las mismas condiciones que en el momento de la suspensidn, si
bien habra que tener en cuenta la revalorizacion correspondiente. En cambio, si
durante ese periodo ha estado trabajando, en lugar de percibir la pension cuando
hubiera podido hacerlo al cumplir la edad de jubilacion forzosa, esperara que
transcurra el tiempo de demora que haya planificado y mientras tanto desempe-
flara un trabajo hasta que, solicite o levante la suspension de la pensién que le
corresponda en ese momento, pues, durante el tiempo que ha estado esperando
hasta solicitar la pension ha estado en teoria cotizando a la Seguridad Social por

33. Art. 33.2 tercer parrafo LCPE.

34. Segun el art. 33.2. parrafo cuarto LCPE, para determinar los porcentajes en funcién de
los afios en que se haya demorado el acceso a la pensién de jubilacién, se tomaran anos
completos, sin que se equiparen a ellos las fracciones de los mismos.

1823



El Derecho Social del siglo XXI: retos y transformaciones

el trabajo que realizaba, lo que deberia suponer otro incremento del importe de
la pension por entender que deberian considerarse tales cotizaciones reales o
ficticias. Esta es una cuestién que dependera de las circunstancias personales
del interesado y del margen en el que la normativa le deje moverse, como puede
ser, si encuentra un trabajo o no le conviene, si la salud se lo permite, etc.

Junto con la formulacion de la solicitud de la pensién o de la comunicacién
del fin de la suspension de la misma, en su caso, debera solicitar también la
compatibilidad de su trabajo con la pension, que debera ser otorgada simultanea-
mente con la resolucion de otorgamiento o levantamiento de la misma, momento
en el que se iniciara la jubilacién activa, con la aplicacién del correspondiente
porcentaje, en funcién de los anos de demora transcurridos desde que el perso-
nal cumpli6 la edad de jubilacién o retiro forzoso.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta un incremento mas. Y es que,
el porcentaje de pension a percibir al inicio de la situacién de jubilacion activa, se
incrementara 5 puntos porcentuales por cada 12 meses ininterrumpidos que se per-
manezca en la situacion de jubilacion activa, con el maximo del 100 % de la pension.

C) Sin acceso al complemento por minimos

El beneficiario tendra la consideracidon de pensionista a todos los efectos,
pero no causara derecho al complemento por minimos durante el tiempo en el
que compatibilice la pension con el trabajo. Finalizada la relacién laboral por
cuenta ajena o el trabajo por cuenta propia, se restablecera el percibo integro de
la pension de jubilacion.

D) Especialidad en el trabajo autonomo

En el caso de que la actividad se realice por cuenta propia y se acredite tener
contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena con caracter indefinido y
con una antigiiedad minima de 18 meses, o si se contrata con caracter indefinido
a un nuevo trabajador por cuenta ajena que no haya tenido vinculo laboral con
el trabajador auténomo en los dos afnos anteriores al inicio de la jubilacion acti-
va, la cuantia de la pensiéon compatible con el trabajo alcanzara el 75 % cuando
la demora en el acceso a la pension de jubilacién haya sido de entre uno y tres
anos, aplicandose el porcentaje general desde el cuarto ano de demora, al igual
que en el Régimen General.

E) Revalorizacion de la pension

La pension se revalorizara en su integridad en los términos establecidos para
las pensiones del sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de que mientras
se mantenga el trabajo compatible, al importe de la pension mas las revaloriza-
ciones acumuladas se reducira en el porcentaje que corresponda conforme lo
establecido en el art. 33 LCPE.

1824



Compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo en el Régimen...

F) Aplicacion del complemento economico previsto para el Régimen General de
la Seguridad Social

La percepcion de la pensién de jubilacion activa sera compatible con el com-
plemento econémico previsto en la disposiciéon adicional decimoséptima LCPE?®®,
en cualquiera de sus modalidades. En todo caso, mientras se mantenga este tipo
de jubilacién activa, no se generara incremento alguno del complemento (art.
33.2, parrafo séptimo LCPE).

4. COMPATIBILIDAD ESPECIFICA ENTRE ACTIVIDAD
Y JUBILACION O RETIRO POR INCAPACIDAD PERMANENTE
PARA EL SERVICIO O INUTILIDAD

El art. 33.4 LCPE?®, prevé otra forma de compatibilizar la actividad con la
pension de Clases Pasivas, si bien afecta especificamente a las pensiones de jubi-
lacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Porque,
pese a que en principio es incompatible con el ejercicio de una actividad, por
cuenta propia o ajena que dé lugar a la inclusién de su titular en cualquier régi-
men publico de Seguridad Social, sin embargo, cuando el interesado no esté
incapacitado para toda profesion u oficio, puede compatibilizar el percibo de la
pension con el desempeno de la actividad siempre que sea distinta a la que venia
realizando al servicio del Estado?®’, asi como con la percepcion de la prestacion
o subsidio por desempleo generados a consecuencia de dicha actividad. En este
caso, y mientras dure dicha situacidn, el importe de la pension, se reducira al
75 % de la correspondiente cuantia, si se acreditan mas de 20 afios de servicios
efectivos al Estado; o al 55 %, si el interesado hubiera cubierto menos de 20 afios
de servicios al momento de su jubilacién o retiro.

Es importante advertir que, no procede la situacion de compatibilidad en los
supuestos en que para el calculo de la pensién se hubieran totalizado periodos
de cotizacién en algun régimen de la Seguridad Social, por aplicacién de las nor-
mas del RD 691/1991, de 12 de abril, sobre computo reciproco de cuotas entre
regimenes de Seguridad Social.

35. Segun la disposicién adicional decimoséptima LCPE, «a las pensiones del Régimen de
Clases Pasivas del Estado que se causen a partir de 1 de enero de 2022, les sera aplicable
lo establecido en el apdo. 2 del art. 210 LGSS», que regula el complemento economico.

36. Apdo. 4 del art. 33 LCPE, modificado por el art. 3 RD-ley 11/2024.

37. Que la actividad del pensionista sea distinta a la que venia ejerciendo al servicio del
Estado, debe entenderse como «aquella en que las tareas a realizar no guarden seme-
janza con las funciones realizadas por el funcionario, en razon de su pertenencia al
Cuerpo, Escala, plaza o categoria en que fue declarado jubilado o retirado» (art. 10.1 RD
710/2009, de 17 de abril, por el que se desarrollan las previsiones de la Ley 2/2008, de
23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2009, en materia de Clases
Pasivas y de determinadas indemnizaciones sociales).
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5. LA JUBILACION PARCIAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Hubo un tiempo en el que se preveia la posibilidad de que los funcionarios
publicos accedieran a la jubilacion parcial®. En el caso de los funcionarios inte-
grados en el Régimen General podria técnicamente admitirse, y ademas todos
los de nuevo ingreso desde 1 de enero de 2011. Sin embargo, el problema, es
que no se les puede aplicar a los funcionarios la normativa del ET de la que
procede la jubilacion parcial, concretamente el art. 12.6 ET, ya que solo los
trabajadores por cuenta ajena pueden convertir su contrato a tiempo completo
en otro a tiempo parcial. Por eso, debe distinguirse, por un lado, entre el perso-
nal laboral de la Administracion, que puede solicitar una pension de jubilacion
parcial si retine los requisitos y condiciones fijados por la LGSS, igual que otro
trabajador por cuenta ajena que se rija por el Régimen General®, y, por otro,
el personal funcionario encuadrado en el Régimen General de la Seguridad
Social o en uno de los regimenes especiales de funcionarios que conlleva la
aplicacion del Régimen de Clases Pasivas. Sobre estos ultimos, la doctrina?,
ha planteado una serie de problemas que dificultan la operatividad de este tipo
de jubilacion. En ese sentido, para la jurisprudencia del Tribunal Supremo, era
necesario ser trabajador por cuenta ajena en sentido técnico-juridico, habida
cuenta la remision que hacia el art. 166.2 Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS 1994) al art. 12.6 Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (ET 1995). Pero también faltaba para los funcionarios
encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social, una regulacién de
desarrollo de la normativa de aplicacion. El caso es que, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo entendia que ni el EBEP 2007, ni el Estatuto Marco eran
normas de Seguridad Social, y que la LGSS 1994 solo afectaba al personal labo-
ral, por eso, era necesaria si no una modificacion de la LGSS 1994, al menos
un desarrollo reglamentario que contemplara a los funcionarios y estatutarios.
Por eso, ya entonces, la jurisprudencia (STS 22 julio 2009 [JUR 2009, 428367])
y la doctrina judicial (STSJ Castilla Le6n 5 noviembre 2008 [AS 2009, 192])

38. En efecto, el art. 67.1.d) de la derogada Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico (EBEP 2007), en su version original, fue derogado por la dispo-
sicién derogatoria tinica 4.c) RD-ley 20/2012. Por su parte, a la vista de los arts. 26.4,
60 y disposicion adicional decimocuarta Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud, se prevé la posibilidad de optar
ala jubilacion parcial del personal estatutario que redna los requisitos establecidos por la
legislacion de Seguridad Social.

39. A este respecto, resulta de especial interés, el Criterio de Gestion: 14/2025 de 21 de julio
de 2025, del INSS, sobre jubilacién parcial del personal laboral de las administraciones
publicas

40. Sobre los problemas concretos que plantea la aplicacion de la jubilacion parcial a los
Funcionarios Publicos, véase con mayor profundidad, FERRADANS CARAMES, C.: «El
derecho a la jubilacién parcial de los funcionarios publicos», Aranzadi Social. Revista
Doctrinal, num. 13 (nov.) 2009, p. 13y ss.
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rechazaban, con alguna excepcion*!, la posibilidad de la jubilacién parcial en
los funcionarios publicos.

Ciertamente no se ha llegado a utilizar la jubilacién parcial de forma efectiva
en el sector publico. Pero es que, aunque llegue un momento en el que se decida
su aplicacion, solo podria contemplarse la modalidad de jubilacion parcial anti-
cipada, pues en el caso de la parcial postergada, las normas sobre jubilacién o
retiro forzoso impedirian alargar la actividad del personal funcionario del sector
publico mas alla de la edad de jubilacién. Aunque si cabria la jubilacion flexible,
segun la normativa correspondiente a esta modalidad de jubilacion, al reducirse
la pension de jubilaciéon por la reanudacion a una actividad externa a la del sector
publico, que dio origen a la pension de jubilacion o retiro.

En cualquier caso, por ahora, la normativa que regula el régimen juridico
de la jubilacion parcial no resulta directamente aplicable sobre los funciona-
rios publicos. Para la efectividad de este derecho, y para que los funcionarios
publicos puedan cumplir los requisitos y condiciones del Régimen de Seguridad
Social que les sea aplicable, se debera extender a éstos de forma expresa lo dis-
puesto por el RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad
Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacion
parcial (lo que no parece probable al suponer la aplicacién de una norma laboral
al personal funcionarial) o desarrollar una normativa especifica sobre el régimen
juridico de la jubilacién parcial en este ambito2.

Tampoco se contempla la jubilacién parcial, ni en el Acuerdo Social para la
mejora de la compatibilidad con el trabajo de 31 de julio de 2024, ni en el RD-ley
11/2024. En cambio, se reconoce en el Acuerdo sobre la jubilacion parcial para el
personal funcionario y estatutario de los servicios de salud derivado del Acuerdo
Marco para una administracion del siglo XXI de 18 de diciembre de 2024,

Por ahora, se reconoce la jubilacion parcial al personal indefinido no fijo,
asi como, al personal laboral a extinguir aun ocupando una plaza de estatutario,
de manera, que solo los trabajadores por cuenta ajena del sector publico tienen
derecho a la pensioén de jubilacién parcial si se pacta en convenio colectivo o con

41. En este sentido Sentencia Juzgado de lo Social de Burgos, de 6 de junio de 2008 (AS
2009, 13), que recurrida en suplicacion resuelve en sentido contrario, STS] Castilla y
Leédn, de 5 de noviembre de 2008 (AS 2009, 192), asi como la Sentencia Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Cérdoba, de 24 de marzo de 2008.

42. Como comenté en mi monografia: La contratacion laboral a tiempo parcial y de rele-
vo. Obligaciones y responsabilidad empresarial. Editorial Aranzadi Thomson-Reuters.
Cuadernos de Aranzadi Social num. 42. Cizur Menor. 2012, p. 43.

43. En el Acuerdo sobre la jubilacion parcial del personal funcionario derivado del Acuerdo
Marco para una administracion del siglo XXI, de 18 de diciembre de 2024, se acuerda
explicitamente, en el primero de los acuerdos que la Administracion tramitara a la mayor
brevedad la modificacién del art. 67 EBEP, «en el sentido de volver a introducir en el mis-
mo la jubilacion parcial como modalidad de jubilaciéon del personal funcionario, incluido
el perteneciente al régimen de Clases Pasivas, y el personal estatutario».
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la Administracion que los contrata, sin que se condicione por su caracter publico
ni siquiera por condicionamientos presupuestarios*.

En ese camino hacia la instauracion de la jubilacién parcial para los funciona-
rios publicos la publicacién del RD-ley 11/2024, ha incorporado un nuevo obsta-
culo, pues uno de los cambios en la jubilaciéon parcial, consiste en que el contrato
de trabajo del relevista debe celebrarse por tiempo indefinido y a jornada com-
pleta. Tal prevision podria alargar los procesos de seleccién del relevista®, con
la consecuencia de que quien pretenda acceder a la jubilacion parcial, al finalizar
el proceso haya alcanzado la jubilacién total dejando, entonces, de tener sentido
todo este proceso®. Por eso, hubiera sido conveniente establecer una regula-
cion especifica para el sector publico, en el que se permitiera celebrar contratos
de relevo de caracter temporal, como hasta ahora, mediante bolsas de empleo
o parecidos mecanismos?’. Y es que, antes incluso del RD-ley 11/2024, dadas
las particularidades organizativas de la Administracion Publica hubiera resulta-
do complicado articular la sustituciéon del trabajador relevado, porque hubiera
requerido un desarrollo normativo especifico®. Por eso, junto a la necesidad
del desarrollo legislativo del derecho a la jubilacién parcial de los funcionarios,
deberian establecerse las circunstancias para su ejercicio, salvaguardando los
fines publicos y, también, los derechos funcionariales, porque la existencia de un
derecho implica que, para su efectividad, hayan de establecerse las condiciones
de su ejercicio, es decir, su desarrollo reglamentario®.

Quiza se podria haber planteado acudir a la posibilidad de suscribir contra-
tos de sustitucion para cubrir temporalmente un puesto de trabajo hasta que
finalizara el proceso de seleccion para su cobertura definitiva, de acuerdo con
los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad®. Sin embargo,

44. LLOBERA VILA, M.y LOPEZ GANDiA, J.: La jubilacion parcial y el contrato de relevo
tras la reforma de 2024, Editorial Bomarzo. Albacete. 2025, p. 33.

45. En ese sentido, el Acuerdo sobre la jubilacion parcial del personal funcionario, cit., senala
que «se regulara la figura del relevista como personal funcionario de carrera, debiendo
preverse las plazas correspondientes en las ofertas de empleo publico o instrumentos de
planificacion equivalentes del afio en que se vaya a producir la jubilacién».

46. Conviene recordar a este respecto, que la contratacion por la Administracién Publica de
trabajadores por cuenta ajena debe someterse a una serie de reglas y a los principios de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad, lo que exige mas tiempo hasta la contratacion
del relevista en este caso.

47. LLOBERA VILA, M.y LOPEZ GAN DIA, J.: La jubilacion parcial y el contrato de relevo
tras la reforma de 2024, cit., p. 35.

48. Para un andlisis mas detenido acerca de las citadas complejidades de sustitucion por
un trabajador relevista, véase con mayor profundidad, FERRADANS CARAMES, C.: «El
derecho a la jubilacién parcial de los funcionarios publicos», cit., p. 13 y ss.

49. DE ALCANTARA Y COLON, J. M.: «La jubilacion parcial: de los trabajadores a los fun-
cionarios», Informacion Laboral. Jurisprudencia, num. 9, 2008, (Lexnovaonline) p. 14.

50. Segun los términos establecidos en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico, segun establece la
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la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcion Puablica de 28 de marzo de
2025°! establece, segun el criterio tercero, que los contratos para el relevo del
personal que solicita la jubilacién parcial deben tener en todo caso naturaleza
fija y descarta la posibilidad de acudir a lo establecido en el parrafo tercero de la
disposicion adicional cuarta del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el
empleo y la transformacion del mercado de trabajo. Y afiade, ademas, que tam-
poco podra acudirse a la contratacion fija-discontinua.

En lo que afecta al computo reciproco de cotizaciones por la cotizacién en
diversos regimenes de la Seguridad Social, se excluye segun la jurisprudencia®
a los funcionarios publicos del computo con los distintos regimenes integrados
en el sistema de la Seguridad Social.

En cualquier caso, la regulacién de la jubilacion parcial para los funcionarios
publicos, debera adecuarse al modelo constitucional, a sus principios de acceso
y sus tiempos®.

6. BIBLIOGRAFIA

DE ALCANTARA Y COLON, J. M.: «La jubilacién parcial: de los trabajadores a
los funcionarios», Informacion Laboral. Jurisprudencia, nam. 9, 2008.

FERNANDEZ ORRICO, E. J.: La contratacién laboral a tiempo parcial y de rele-
vo. Obligaciones y responsabilidad empresarial. Editorial Aranzadi Thomson-
Reuters. Cuadernos de Aranzadi Social nam. 42. Cizur Menor. 2012,

FERRADANS CARAMES, C.: <El derecho a la jubilacion parcial de los funciona-
rios publicos». Aranzadi Social. Revista Doctrinal, num. 13 (nov.), 2009.

GOERLICH, J. M.: «Compatibilidad de las pensiones de jubilacién con la retri-
bucién de los profesores eméritos». Tratado de Jubilacion. Homenaje al

Profesor Luis Enrique de la Villa Gil, con motivo de su jubilacion. Lourdes
Lépez Cumbre (coordinadora). IUSTEL. Madrid. 2007.

LLOBERA VILA, M.y LOPEZ GAN DIA, J.: La jubilacién parcial y el contrato de
relevo tras la reforma de 2024. Editorial Bomarzo. Albacete. 2025.

LOPEZ CUMBRE,, L.: «Divergencias y coincidencias entre el empleo publico y
el empleo privado en materia de jubilacion». Estudios sobre seguridad social.
Libro homenagje al profesor José Ignacio Garcia Ninet. Atelier. Barcelona, 2017.

disposicion adicional cuarta parrafo tercero Ley 32/2021, sobre el régimen aplicable al
personal laboral del sector publico.

51. Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcién Publica de 28 de marzo de 2025, sobre
criterios orientadores relativos a la contratacion de personal fijo en el sector publico.

52. SSTS 31 mayo 2012 (rec. 104/2011), 11 marzo 2013 (rec. 1572/2012, 15 diciembre 2014)
(rec. 279/2014).

53. LLOBERA VILA, M.y LOPEZ GAN DIA, J.: La jubilacion parcial y el contrato de relevo
tras la reforma de 2024, cit., p. 117.

1829



El Derecho Social del siglo XXI: retos y transformaciones

MARTINEZ MOYA, J. y SAEZ RODRIGUEZ, M. C. (coordinadores): La protec-
cion de la Carrera Judicial (2.% edicion). Agencia Estatal BOE. Coleccién de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social num. 1. Madrid. 2021.

SANCHEZ MORON, M.: «Pérdida de la relacion del servicio». Comentarios a
la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Piublico. Director: Miguel Sanchez
Morén, 2. ed. Editorial Lex Nova. Valladolid. 2008.

1830
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para la Unificacién de Doctrina: especial
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Catedratica de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
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1. INTRODUCCION: LA RELACION ENTRE UN PROFESOR
Y MAGISTRADO Y EL RECURSO DE CASACION
PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

Quien es profesor, lo es para siempre. Quien ha dedicado su vida a la docencia
en su sentido mas amplio, sigue siendo docente aunque su situaciéon administra-
tiva o profesional cambie. En junio de 2025, el profesor Sempere Navarro (Tofo)
adquiere la condicion de Catedratico emérito de la Universidad Rey Juan Carlos,
tras casi 50 anos siendo un profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Sus inicios se remontan a 1977 en que fue Profesor Encargado de Curso,
de la mano de nuestro comun Maestro D. Alfredo Montoya Melgar, en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Murcia, pasando posteriormente a convertirse en
Profesor de la Escuela Social de Murcia, Profesor Interino y Profesor Numerario
—siempre en la Universidad de Murcia—, y pasando a ejercer funciones como
Catedratico de Universidad en Oviedo en 1986. Desde alli volveria a la Catedra de la
Universidad de Murcia, y tras mas de una década —desde 1987 hasta 1999— reca-
laria en Madrid como Catedratico de Universidad Rey Juan Carlos —desde 1999—.

Gusta decir al Profesor Sempere siempre que tiene ocasion, que a pesar de
las multiples tareas que se le atribuyen a un profesor de universidad, la mas
importante es «impartir buenas clases». Prueba de su buen hacer es el ampli-
simo elenco de grandes hombres y mujeres que tras asistir a sus clases se han
convertido en importantisimos laboralistas dedicados a practicamente todas las
ramas del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y en casi todos los orga-
nismos e instituciones vinculados a esta disciplina juridica, a lo largo y ancho de
la geografia nacional. Es imposible enumerar los discipulos del profesor Sempere
que son referentes en el mundo del laboralismo —Catedraticos, Profesores de
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Universidad, Inspectores de Trabajo, Letrados del INSS, Jueces y Magistrados,
etc. etc. etc.—, y también es imposible enumerar a aquellos que, dedicandose a
otras ramas del derecho, recuerdan con extraordinario afecto a ese profesor de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social que, con esa claridad expositiva
que es su sefia de identidad, es capaz de dar luz a los mas complejos problemas
con esa técnica de buscar ejemplos de la cotidianeidad que ilustran los mas enre-
vesados argumentos.

Mi primer encuentro con el profesor Sempere se produjo alla por el ano 1999,
en una reunion informal en que nuestro comun Maestro, el tristemente fallecido
D. Alfredo Montoya Melgar, nos presentaba a un entusiasta profesor, que tras
elevar a los mas altos estandares de calidad el Departamento de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia, afrontaba el reto
de comenzar de nuevo la ingente tarea de organizar, coordinar y proyectar hacia
el futuro, la novisima, jovencisima y carente por entonces de experiencia, Area
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Rey Juan
Carlos. Con él codirigi mi primer Proyecto de Investigacion, con él realicé mis
primeras publicaciones en coautoria, de ¢l aprendi esa forma tan personalisi-
ma de explicar conceptos juridico-laborales, con €l proyectamos la Licenciatura
en Ciencias del Trabajo y comparti asignaturas tan desconocidas por enton-
ces como Politicas Sociolaborales, y con él, y gracias a €él, y ese Programa de
Doctorado con Mencion de Calidad ANECA sobre «El Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social a través de la Jurisprudencia», tras un breve lapsus temporal,
volvimos a encontrarnos en los pasillos del Tribunal Supremo para continuar
juntos nuestra andadura profesional y vital.

No se puede ser buen profesor sin tener los pies en la realidad. Y qué
mejor realidad que la que se conoce a través de los conflictos a cuya resolu-
cién se encarga a los 6rganos jurisdiccionales. El siempre profesor Sempere
adquirio la condicion de Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en 2014, en ese afan que le caracteriza de no mantenerse en la zona
de confort —como gusta decir ahora— y embarcarse en nuevos proyectos
que siguieran alimentando el hambre intelectual que le ha acompafiado siem-
pre. Y desde alli, pasé de impartir maestria, a desplegar universalmente su
experiencia como profesor a través de unas sentencias inicialmente revolucio-
narias —por la nueva impronta caracterizada por una explicacién minuciosa
y detallada de la normativa y de la jurisprudencia vinculada a la controversia
a resolver—, y ahora ya asumidas como sena de identidad del Magistrado
Sempere Navarro.

En 2009 sustitui mis clases en la Universidad Rey Juan Carlos por el ejer-
cicio de funciones como Letrada del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo
al servicio de la Sala 4.* (de lo Social), y a pesar de la relevaciéon de funciones
que se vincula al puesto y que obliga a un distanciamiento con la universidad,
intenté mantener ese vinculo indeleble que une a un profesor con el lugar en que
ensena, manteniendo una estrecha relacion con el profesor Sempere Navarro,
asistiendo a los seminarios, jornadas o congresos por ¢l organizados.
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Y en ese bucle que es el destino, 5 anos después nuestros caminos volve-
rian a juntarse para discurrir paralelos en la actividad desarrollada, fundamen-
talmente mediante el informe y resolucion de los recursos de casacion para la
unificacién de doctrina, en el Tribunal Supremo. Mucho discutimos Magistrado
y Letrada sobre innumerables aspectos conflictivos, complicados o simplemen-
te inexistentes —por algun que otro vacio legal—, vinculados al recurso de
casacion unificadora, y aunque mi retorno a la Universidad Rey Juan Carlos en
2022 me ha dificultado ese intercambio de opiniones juridicas casi diario, ate-
soro como un regalo las charlas —y a veces discusiones juridicas por no tener
consenso en la interpretacion normativa— sobre el «<nuevo» recurso de casa-
cion para la unificacién de doctrina que se gest6 cuando el Profesor/Magistrado
Sempere Navarro presidia (en funciones) la Sala 4.* del Tribunal Supremo.

Este estudio pretende ser una plasmacion por escrito de dichas discusiones.
Y aunque como se ha avanzado no coincidamos en los beneficios o perjuicios
de la reforma legal del recurso de casacién para la unificacion de doctrina, este
estudio pretende servir, también, de acicate para mantener esas siempre esti-
mulantes discusiones juridicas que surgen en privado y en publico, y que el pro-
fesor Sempere Navarro acoge como si de una discusiéon con alumnos se tratara
—escuchando, entendiendo, reafirmando posiciones o discrepando de éstas
como bien recordaran sus estudiantes—, y el Magistrado Sempere admite con la
mente abierta sujeta al cambio si el argumento juridico convence.

2. EL «NUEVO» RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION
DE DOCTRINA TRAS LA LEY ORGANICA DE EFICIENCIA
DEL SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA

Ocupando la Presidencia (en funciones) de la Sala 4.* del Tribunal Supremo
el Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro, se aprueba la Ley Organica
1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico
de Justicia (LOESPJ), cuyo articulo 24 modifica la Ley 36/2011, de 10 de octu-
bre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), especialmente en relacion con el
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina (RCUD).

Hasta qué punto se tuvo en cuenta la experiencia de la Sala 4.* del Tribunal
Supremo en la tramitacion de los RCUDs para la incorporacién de las modifi-
caciones, es un misterio del que no conoceremos la realidad subyacente. En la
practica, sin embargo, la reforma acoge una de las reivindicaciones histéricas
consistente en endurecer los requisitos de admision del RCUD en la linea ya
implementada en las Salas 1.7, 2. y 3.* del Tribunal Supremo, y agilizar la trami-
tacion de los recursos presentados en un momento en que la Sala 4.? funcionaba
con la mitad de los/as Magistrados/as por la paralizacién de nombramientos por
parte de un Consejo General del Poder Judicial no renovado.

Sea cual sea la historia subyacente de la reforma legal, ésta llegé, con cla-
roscuros respecto de los que, la Academia, ejerciendo su labor de pensamiento

2183



El Derecho Social del siglo XXI: retos y transformaciones

critico respecto de la legislacidn, la jurisprudencia o la doctrina judicial, y de
indagadora de problemas y ofertante de soluciones juridicas, debe realizar.

Las modificaciones incorporadas por la LOESP] a los arts. 219, 220, 221, 222,
223, 224 y 225 incluidos en el Titulo IV LRJS —«Del recurso de casacién para la
unificacion de doctrina»—, son de calado y estan sembradas de conceptos juri-
dicos indeterminados, y si bien se podria mirar muy de cerca la jurisprudencia
de las Salas 1.2, 2.% 0 y 3.* del Tribunal Supremo sobre los recursos de casacion,
la realidad es que la idiosincrasia del RCUD social exige reflexionar sobre las
modificaciones incorporadas.

3. MODIFICACIONES MENORES: MENOS PAPELEO

La digitalizacion de la justicia es ya una realidad imparable. Desde el RD
1065/2015, de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electrénicas en la
Administracion de Justicia en el ambito territorial del Ministerio de Justicia y
por el que se regula el sistema LexNET, pasando por el RD-ley 6/2023, de 19 de
diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de
justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo, hasta llegar a la LOESP]J,
se han ido incorporando medidas para potenciar la comunicacion telematica con
la Administracion de Justicia. Y al hilo de dicha transformacion, y en cuanto que
modificaciones menores afectantes al RCUD, se elimina de los arts. 221.3 y 223.2
LRJS la obligacién de presentacion, junto con los escritos de preparacion y de
interposicion del RCUD, de «tantas copias como partes recurridas». Y ello por
cuanto la digitalizacién permitira que las partes, una vez personadas, puedan
acceder al expediente digital para consultar tanto el escrito de preparaciéon como
el de interposicion del RCUD.

Sorprende sin embargo que no se haya eliminado de los preceptos otra pre-
visién que no tendria mucho sentido en el mundo de las comunicaciones electré-
nicas con la Administracion de Justicia, como es la relativa a la designacion de
«un domicilio en la sede de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a efectos de
notificaciones», esto es, en la sede de Madrid. Los actos de comunicacion entre
partes del RCUD y la Sala 4.* del Tribunal Supremo se realizan a través del siste-
ma LexNet, por lo que el mantenimiento de un &mbito geografico determinado
para la remision y/o recepcion de comunicaciones, carece de sentido hoy en dia.

4. EL «INTERES CASACIONAL OBJETIVO» COMO NUEVO
PROTAGONISTA DEL RECURSO DE CASACION
PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

El verdadero protagonista de la reforma operada por la LOESPJ en el RCUD,
guarda relacidn con el denominado «interés casacional objetivo» (ICO), con-
cepto éste juridicamente indeterminado —a pesar de las «pistas» dadas por el
legislador en su intento de identificacion—, y que puede suponer una suerte de
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discrecionalidad casacional! al permitir que sea la Sala 4.* del Tribunal Supremo
la que decida qué RCUDs se admitiran y cudles se inadmitiran.

4.1. ¢POR QUE Y PARA QUE INCORPORAR EL «INTERES CASACIONAL
OBJETIVO»?

Se ambicionaba desde hacia mucho tiempo por la Sala 4.* del Tribunal
Supremo la recepcion en el RCUD social de un criterio de seleccién de RCUDs
que permitiera un doble objetivo aparentemente contradictorio:

1. Liberar ala Sala 4. de un ingente volumen de trabajo como consecuen-
cia del notable incremento de RCUDs presentados, mediante la incorporacion de
un mecanismo de seleccion de aquellos RCUDs que permitiera cumplir con su
verdadera labor nomofilactica?; y

2. Favorecer que RCUDs respecto de los que, con la implementacion de
requisitos formales o de fondo exigentes no serian admitidos, sean admitidos y
resueltos por sentencia®, potenciando el ius constitutionis frente al ius litigatoris*.

1. Al respecto vid. CANO GALAN, Y., «Discrecionalidad casacional en el orden jurisdic-
cional social», Estudios sobre el nuevo recurso de casacion contencioso-administrativo,
Thomson-Reuters Aranzadi, 2017, pp. 192-224.

2. Funcién atribuida tradicionalmente al recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina,
y cuya finalidad no es otra que fijar cual es la correcta aplicacion e interpretacion de las
normas, garantizando la seguridad juridica. Al respecto vid. MONTOYA MELGAR, A.,
«La concepcion del recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo», en Unificacion de doctrina del Tribunal Supremo en material
laboral y procesal laboral. Estudios en homenaje al Profesor Doctor Efrén Borrajo Dacruz
(RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y SALA FRANCO T. Coords.), Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pp. 60-62 y «La concepcidén del recurso de casacién para la unificacién de doctrina
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Aranzadi Social, Vol. V, 1998, p. 741;
MOLINER TAMBORERO, G,., Recurso laboral para la unificacion de doctrina, Francis
Lefevbre, 2003, p. 25; GARCIA MURCIA, ]J. «La finalidad institucional del recurso de
casacion para unificacion de doctrina y el papel de la jurisprudencia en su configura-
cion», El recurso de casacion para la unificacion de doctrvina en el Orden Social de la
Jurisdiccion, BOE, 2020, p. 18; SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M. «Los recursos de
casacion laboral», Memento prdctico recurso de casacion, (CORDOBA CASTROVERDE,
Coord.), Francis Lefebvre, Madrid, 2017, pp. 517 y 518; DE MIGUEL LORENZO, A. «El
recurso de casacién para la unificacién de doctrina: ¢un recurso excepcional?», Relaciones
Laborales, 1994, p. 223.

3. SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., «El “interés casacional” como criterio de admi-
si6n de los recursos de casacion: algunas reflexiones para el caso de su futura aplicaciéon
en la jurisdiccion laboral», Trabajo y Derecho, nim. 97, 2023, p. 14, abogando por la incor-
poracion del interés casacional en la casacion unificadora laboral, argumenté que «eso
permitiria que la Sala Cuarta del TS abordase determinadas cuestiones que tienen muy
dificil acceso a la casacion a través del estrecho cauce de la unificacion de doctrina, y por
otro lado el criterio del interés casacional puede servir para una mas agil gestion de los
recursos que por esa via se interpongan».

2185



El Derecho Social del siglo XXI: retos y transformaciones

Como se ha indicado, ambas finalidades son sélo aparentemente contradic-
torias, ya que al otorgarse la potestad a la Sala 4.? del Tribunal Supremo de selec-
cionar aquellos RCUDs que a su buen saber y entender deberian ser conocidos y
resueltos, es la propia Sala 4.? la que puede determinar cual va a ser su carga de
trabajo, estirando o encogiendo los criterios de admision para modular el nime-
ro de RCUDs a resolver cada afo, y qué materias tienen la relevancia necesaria
para permitir una sentencia que creara jurisprudencia.

Dichas finalidades se cumplen con la incorporacion del denominado «interés
casacional objetivo» (ICO), en cuanto que verdadero protagonista, ahora, del
RCUD, por la modificacion del art. 219.1 LRJS por el art. 24.12 LOESPJ.

La propia LOESP]J, en su Exposicion de Motivos, alude a las razones para la
incorporacion del ICO en cuanto que condicionante de la admision/inadmision
del RCUD, al vincular la necesidad de cumplir con dicha exigencia con la «con-
solidacion de los derechos y garantias de la ciudadania en el acceso a la justicia a
fin de que el funcionamiento de ésta como servicio publico se produzca en con-
diciones de eficiencia operativa». La incorporacién del ICO en el orden social, al
igual que ocurrié en el resto de 6rdenes jurisdiccionales —civil, penal y conten-
cioso-administrativo—, se configura por lo tanto como un criterio de admisiéon/
inadmision, que «no constituye una tercera instancia con plenitud de cognicidn,
de manera que le resulta de aplicacion la misma jurisprudencia del Tribunal
Constitucional —residenciando en el Tribunal Supremo la configuracion de esa
admisibilidad con las excepciones del articulo 123 CE— y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (...) insistiendo en el especial rigor de los requisitos de
admision del recurso de casacion»®.

En definitiva, lo que se pretende con la incorporacién del ICO no es mas que
un endurecimiento —y ya veremos si relajacion por la flexibilizacion del rigor en
la apreciacion de existencia de contradiccion—, de las reglas de seleccion de los
RCUDs de los que conocera la Sala 4. del Tribunal Supremo, revestido de crite-
rios indeterminados que tendran que irse conociendo a golpe de jurisprudencia.

4.2. :QUE ES ESO DEL «INTERES CASACIONAL OBJETIVO»?

El art. 24.12 LOESP], modifica el art. 219. 1 LR]JS para incorporar al ya de por
si exigente requisito para la admision del RCUD de la existencia de contradic-
cionb, el relativo a que «la Sala de lo Social del Tribunal Supremo aprecie que el

4. ATS (Sala 3.%), de 31 de octubre de 2019 (Queja 412/2019), que indica «el interés casacio-
nal objetivo para la formacion de jurisprudencia tiene una virtualidad expansiva y preten-
de resolver problemas generales relacionados con la seguridad juridica en la aplicacién
de la Justicia (ius constitutionis) y no tanto pretensiones particulares —por mas que sean
legitimas— de los justiciables (ius litigatoris)».

5. Exposicién de Motivos de la LOESP].

6.  Sobre las exigencias para apreciar la existencia de contradiccién conforme a los pardme-
tros del art. 219.1 LRJS, vid. CANO GALAN, Y., «La contradiccion ordinaria, a fortiori y
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recurso presenta interés casacional objetivo». De este modo, el objeto del RCUD
cambia, para afniadir, ademas de la unificacién de doctrina cuando se dictan sen-
tencias contradictorias, el que exista un interés especial en el conocimiento del
asunto, identificado como «interés casacional objetivo».

El término no es nuevo en el ambito juridico —aunque si lo sea en el ambito
juridico-laboral—, al existir como causa de admision —o inadmisiéon— de los
recursos de casacion civil, penal y contencioso-administrativa que se sustancian
ante las Salas 1.2, 2.* 0 3.* del Tribunal Supremo. Pero la regulacion civil?, penal?,
o contencioso-administrativa® del ICO, no se equipara a la prevista en la reforma
del RCUD social.

a posteriori como cauce para la unificacion de doctrina», El recurso de casacion para la
unificacion de doctrina en el Orden Social de la Jurisdiccion (GARCIA MURCIA, ]., Dir.),
BOE, Madrid, 2020, pp. 180-233.

7. El Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, modific, con efectos de 29 de julio de 2023,
el art. 477 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), para incor-
porar como requisito de admision del recurso de casacion civil el interés casacional,
entendiendo que éste concurre: «cuando la resolucién recurrida se oponga a doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas sobre las
que no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo (...) cuando la sentencia
recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial, o no exista doctrina del Tribunal Superior
de Justicia sobre normas de Derecho especial de la Comunidad Auténoma correspon-
diente, o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria
de las Audiencias Provinciales (...) cuando la resolucién impugnada se haya dictado en
un proceso en el que la cuestion litigiosa sea de interés general para la interpretacion
uniforme de la ley estatal o auton6mica. Se entendera que existe interés general cuando
la cuestion afecte potencial o efectivamente a un gran numero de situaciones, bien en si
misma o por trascender del caso objeto del proceso».

8. Elart. Unico. 14, de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, modificé el art. 889 del Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LCrim), incorporando como causa de inadmision de los recursos que se sustancian ante
la Sala 2.* del Tribunal Supremo el interés casacional, produciéndose una nueva modifi-
cacidn por el art. 223.5 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, para permitir la inad-
mision del recurso por providencia sucintamente motivada, y para anadir como supues-
tos de inadmisién del recurso por falta de interés casacional «por carencia de relevancia
casacional y la pena privativa de libertad impuesta, o la suma de las penas privativas de
libertad impuestas, no sea superior a cinco afios, o bien se hayan impuesto cualesquiera
otras penas de distinta naturaleza bien sean tnicas, conjuntas o alternativas, cualquiera
que sea su cuantia o duracion».

9. El Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, modifico, con efectos de 29 de julio de 2023,
el art. 88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa (LRCA), para incorporar el interés casacional objetivo, entendiendo que
el mismo se presume: «a) Cuando en la resolucién impugnada se hayan aplicado normas
en las que se sustente la razon de decidir sobre las que no exista jurisprudencia. b)
Cuando dicha resolucidon se aparte de la jurisprudencia existente de modo deliberado
por considerarla errénea o de modo inmotivado pese a haber sido citada en el debate o
ser doctrina asentada. ¢) Cuando la sentencia recurrida declare nula una disposiciéon de
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En realidad, el ICO aplicable tras la reforma operada respecto de la casacién
en todos los ordenes jurisdiccionales, guarda cierta relaciéon con la «especial
trascendencia constitucional» que se incorporo al art. 49. Uno y 50.1 b) de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional', que obliga a los
demandantes en amparo a alegar y acreditar que la cuestion planteada es deter-
minante para la interpretacion de derechos fundamentales, y que ha derivado en
una masiva inadmision de los recursos de amparo mediante providencia en la
que simplemente se indica la falta de trascendencia constitucional pero sin mas
detalles!!,

El problema que presenta la nueva tramitacion de la inadmision del RCUD
tras la modificacion del art. 225 LR]JS por la LOESP]J, especialmente por la susti-
tucion de la inadmisién por auto por una «providencia sucintamente motivada»,
puede derivar, como posteriormente se examinara, y por ese acercamiento a los
criterios de inadmision del recurso de amparo por falta de «especial relevancia
constitucional», en una suerte de inseguridad juridica que impida que la parte
recurrente en casacion unificadora conozca los motivos por los cuales faltara
el ICO. Esperemos, eso si, que las estadisticas sobre inadmision de recurso de
amparo? no se extrapolen al RCUD, ya que entonces, ¢;como se cumpliria con la
verdadera funcion atribuida a la Sala 4.* del Tribunal Supremo de unificacién de
doctrinas?

4.3. ¢ESLO MISMO LA «FALTA DE CONTENIDO CASACIONAL»
Y LA «FALTA DE INTERES CASACIONAL OBJETIVO»?

El art. 225.4 LRJS, tanto en redaccion anterior a la LOESPJ como en redac-
cion posterior, contempla como causa de inadmision del RCUD, «la falta de con-

caracter general, salvo que esta, con toda evidencia, carezca de trascendencia suficiente.
d) Cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de los organismos reguladores
o de supervision o agencias estatales cuyo enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional. €) Cuando resuelva recursos con-
tra actos o disposiciones de los Gobiernos o Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas».

10. El art. 50.1 b) LOTC senala que s6lo se admitira el recurso de amparo cuando «el
contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del Tribunal
Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apreciara
atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion
o para su general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los dere-
chos fundamentales».

11. Conforme a la Memoria del Tribunal Constitucional de 2024 (https://www.tribunalcons-
titucional.es/es/memorias/Documents/Memoria%202024.pdf), la Sala Primera recibié
4.898 nuevos recursos de amparo, inadmitiendo 4.293 y dando por terminados por desis-
timiento u otras causas 63. En la Sala Segunda ingresaron 4.916 nuevos asuntos, inadmi-
tiendo 4.556.

12. Memoria del Tribunal Constitucional de 2024, (https://www.tribunalconstitucional.es/
es/memorias/Documents/Memoria%202024.pdf)
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tenido casacional de la pretension» y «el haberse desestimado en el fondo otros
recursos en supuestos sustancialmente iguales»®. La cuestion es si, dada la iden-
tificacién de supuestos que permitirian apreciar la existencia del ICO, éste, de
alguna manera, subsume ambas causas de inadmision o éstas son diferentes.

En la practica, lo que hoy en dia son los supuestos del art. 225.4 d) y e)
LRJS, eran causas de inadmisién que permitian seleccionar los RCUDS de los
que conoceria la Sala 4.* del Tribunal Supremo — al igual que el ICO—:

1. El segundo —<«haberse desestimado en el fondo otros recursos en
supuestos sustancialmente iguales»—, conocido como la falta de contenido casa-
cional «pura» o por excelencia, se vincula con la inadmisién del RCUD cuando
la sentencia recurrida ha fallado en el mismo sentido que la jurisprudencia de la
Sala 4.* del Tribunal Supremo respecto de la cuestion planteada!.

2. El primero —«falta de contenido casacional de la pretension»—, en una
suerte de falta de contenido casacional «inverso», y mas semejante al actual interés
casacional objetivo, vincula la inadmision del RCUD con la inadmision de RCUDs
previos sobre la misma cuestion, en un intento de que no existan pronunciamien-
tos contradictorios no respecto de la cuestion de fondo, sino sobre la propia inad-
misibilidad del RCUD. Pero ademds, en esta causa de inadmision se subsumen
una serie de supuestos conformados a golpe de jurisprudencia. Estos serian:

— Lafalta de contenido casacional en materias muy concretas como despi-
dos o revisiones del grado de incapacidad permanente, respecto de los
que la Sala 4. del Tribunal Supremo, salvo supuestos excepcionales, no
entra a conocer por tratarse de cuestiones individualizadas que impiden
la unificacion doctrinal;

— Lafalta de contenido casacional por pretender la revision de hechos pro-
bados de forma directa o indirecta'®; y

13. Mantenidas como causas de inadmision del RCUD tras la reforma operada en el precepto
por el RD-ley 5/2023, de 28 de junio en cuanto apartados d) y e) del art. 225, y mantenida
tras la modificacion incorporada por la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero.

14. Como afirma SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M. «El “interés casacional” como crite-
rio de admision de los recursos de casacion: algunas reflexiones para el caso de su futura
aplicacion en la jurisdiccion laboral», Trabajo y Derecho, nim. 97, 2023, p. 14, «admitir el
recurso [en estos casos] seria un derroche innecesario de energia para el Alto Tribunal,
dado que la solucién ofrecida por la sentencia recurrida es acorde con la doctrina man-
tenida de forma constante por la Sala Cuarta». A modo de ejemplo, sirvan en cuanto que
resoluciones de la Sala 4.* de Tribunal Supremo que han apreciado la «falta de contenido
casacional, al haber resuelto la sentencia recurrida conforme a la doctrina de esta Sala»:
AATS de 2 de abril de 2025 (Rec. 2514/2024), de 2 de abril de 2025 (Rec. 1122/2024), de
1 de abril de 2025 (Rec. 3133/2024), entre otras muchas.

15. De entre las dltimas resoluciones de la Sala 4. que aprecia dicha causa de inadmi-
sién, vid. AATS de 2 de abril de 2025 (Rec. 1805/2024), de 18 de febrero de 2025 (Rec.
2684/2024), de 4 de diciembre de 2024 (Rec. 5334/2023), entre otras muchas.
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— Lafalta de contenido casacional por plantearse una cuestion nueva's.

E1ICO es algo nuevo y diferente de dichas causas de inadmision tradiciona-
les. Mantenidas éstas, ahora se exige algo mas: la justificacion de que la cuestion
planteada en casacidn unificadora obliga a un pronunciamiento sobre el fondo
por parte de la Sala 4.* del Tribunal Supremo, para conseguir una interpretacion
uniforme del ordenamiento juridico en supuestos en que existen pronunciamien-
tos contradictorios por parte de los Tribunales Superiores de Justicia, para fijar
criterios interpretativo/aplicativos claros sobre preceptos legales o convenciona-
les, y en definitiva, para conseguir la tan necesaria seguridad juridica y cumplir
con la funcion nomofilactica atribuida a RDUD. En definitiva, el ICO es algo dis-
tinto de la «falta de contenido casacional» «pura» o «inversa», de ahi que tras la
reforma contemplada por el art. 24.16 LOESP]J, se incorpore como nueva causa
de inadmision por el art. 225.4 LR]S.

44. ;Y CUANDO EXISTIRA «INTERES CASACIONAL OBJETIVO»?

Dado lo indeterminado del ICO, a semejanza de lo acontecido en los 6rdenes
jurisdiccionales civil, penal o contencioso-administrativo, pero de forma diferen-
ciada a éstos, el legislador, mediante el art. 24.12 LOESPJ, incorpora al art. 219.1
LRJS un elenco de supuestos en los que la Sala 4. del Tribunal Supremo podra
apreciar que éste existe.

A) ¢Cudndo las circunstancias aconsejan un nuevo pronunciamiento?

El art. 219.1 a) LRJS, en redaccion dada por el art. 24.12 LOESPJ, determina
que el ICO existira: «a) Si concurren circunstancias que aconsejen un nuevo
pronunciamiento de la Sala».

Si indeterminado es el concepto del ICO, el primer supuesto por el cual se
podra apreciar su existencia es «especialmente» indeterminado. E1 mismo no
aparece contemplado en ninguno de los 6rdenes jurisdiccionales que contienen
igualmente un ICO como criterio de admisién/inadmisiéon de recursos de casa-
cion, de ahi que no se pueda ni siquiera intentar extrapolar algun tipo de razona-
miento sobre cuando existira.

Intentando desmembrar término a término el supuesto, la referencia que
realiza a «nuevo pronunciamiento de la Sala» parece indicar que existira ICO
aunque la Sala 4. del Tribunal Supremo tenga jurisprudencia sobre la cues-
tién planteada. En principio, ello supondria que la parte recurrente en casacion
unificadora deberia indicar en los escritos de preparacion e interposicion qué

16. Vid. SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., «Reflexiones de urgencia sobre la reforma
de la casacion laboral efectuada por el RDL 5/2023, de 28 de junio». Vid. en cuanto que
ultimas resoluciones que aprecian esta causa de inadmision: AATS de 2 de abril de 2025
(Rec. 2747/2024), de 26 de marzo de 2025 (Rec. 2181/2024), de 11 de marzo de 2025
(Rec. 5405/2023), entre otras muchas.
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jurisprudencia existe sobre la cuestion planteada como nucleo casacional, y las
razones por las que la misma deberia ser rectificada o por el contrario mantenida
—por haberse apartado de la misma la Sala de suplicacion en la sentencia recu-
rrida en casacion unificadora—.

En aquellos supuestos en que lo que se pretenda sea la rectificacion de la juris-
prudencia —habra en este caso que salvar la inadmision por otra de las causas
distintas del ICO como es la falta de contenido casacional de la pretension—, se
prevén pocos visos de éxito, dado que la finalidad ultima del RCUD no es otra que
mantener la uniformidad interpretativa normativa. Ahora bien, en aquellos supues-
tos en que la jurisprudencia sea muy antigua, podria revisitarse ésta y apreciar la
existencia de ICO para mantenerla o modificarla. Pero también podria apreciarse
el ICO cuando, como consecuencia de cambios en la composicién de la Sala 4.%,
se decida rectificar la jurisprudencia tradicionalmente mantenida. Y por supues-
to, cuando existiendo reiterada y tradicional jurisprudencia, la sentencia recurrida
haya fallado en contra de la misma, en una especie de «contradiccion reforzada».

El art. 219.1 a) LRJS comienza aludiendo a la concurrencia de «circuns-
tancias». En un intento de vinculacién de la primera parte del precepto con la
segunda, existiria ICO no s6lo cuando la Sala 4.? decidiera —en esa especie de
discrecionalidad casacional de la que ya se ha hablado— que hay que revisitar
la jurisprudencia, sino ademas, que hay que hacerlo como consecuencia de la
aparicion de circunstancias —¢nuevas?—. La realidad es que ambos elemen-
tos no parecen exigirse de forma concurrente, esto es, no tendrian que existir
«circunstancias» que permitirian el «<nuevo pronunciamiento», sino que el ICO
podria apreciarse porque la Sala 4.* del Tribunal Supremo entienda que es preci-
so repensar sobre la jurisprudencia existente, aunque no existan cambios.

Cuando se entendera que «concurren circunstancias» que permitan el «nue-
vo pronunciamiento» de la Sala, no se deja claro en la norma. En un intento ima-
ginativo de concretar cuando existiria ICO conforme al apartado a) del art. 219
LRJS, sélo se alcanza a imaginar que podria apreciarse:

1. Cuando la norma invocada en el RCUD haya sufrido modificaciones, esto
es, aun tratandose de la misma cuestion casacional —ntcleo de contradicciéon—,
los cambios legislativos incorporados en la normativa que se invoca como infrac-
cion legal, obligan a la Sala 4.? a dictar sentencia para mantener la jurisprudencia
anterior o por el contrario adaptarla a los cambios normativos incorporados;

2. Cuando la cuestion planteada, aun sin cambios normativos, haya sido
resuelta hace mucho tiempo, lo que se exigiria un repensar sobre si la misma
debe ser mantenida o modificada;

3. Cuando existiendo jurisprudencia, la sentencia recurrida se aparta de la
misma y alcanza una solucién contraria o simplemente diferente!’, lo que puede

17. Esta causa de admision vinculada al ICO se comparte: 1) Con el recurso de casacion civil, en
cuyo art. 477 LEC, se contempla como ICO «cuando la resolucion recurrida se oponga a doc-
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considerarse una especie de «contradiccién reforzada», puesto que, como poste-
riormente se examinara, con la simple existencia de contradiccién entre la sen-
tencia recurrida y la invocada de contraste no se admitira el RCUD, al exigirse,
ademas, la apreciacion del ICO.

Seguramente habra mas supuestos, pero habra que esperar a la imaginacién
de los recurrentes y la solucién que se alcance respecto de la admisiéon/inad-
misiéon del RCUD por la Sala 4.* del Tribunal Supremo, para perfilar mas este
primer supuesto de ICO.

B) ¢Cudndo la cuestion poseerd una trascendencia o proyeccion significativa?

El apartado b) del art. 219.1 LRJS tras la modificaciéon operada por la
LOEPS], incorpora como nuevo supuesto de ICO, y por lo tanto como nuevo
criterio para la admision del RCUD: «Si la cuestidon posee una trascendencia o
proyeccion significativa» 18,

En un intento de intentar dar luz nuevamente sobre los conceptos juridicos
indeterminados con que se construye este particular supuesto de ICO, el térmi-
no «trascendencia» guardaria relacién con la relevancia, importancia, entidad o
magnitud de la cuestion casacional planteada. De este modo, podria apreciarse
la existencia de ICO cuando el nucleo de contradicciéon no hubiera sido objeto
de un pronunciamiento previo'?, esto es, cuando no exista jurisprudencia sobre
la cuestion planteada en casacion para la unificacion de doctrina, bien porque la
norma es nueva, bien porque aun no siéndolo, nunca habia accedido a casacion
unificadora por el motivo que fuera®.

trina jurisprudencial del Tribunal Supremo»; y 2) Con el recurso de casacion contencioso-ad-
ministrativa, en que en el art. 88 LRJCA se identifica como ICO: «b) Cuando dicha resoluciéon
se aparte de la jurisprudencia existente de modo deliberado por considerarla errénea o de
modo inmotivado pese a haber sido citada en el debate o ser doctrina asentada».

18. Con variantes terminologicas, se acoge dicha prevision en la casacion civil, cuyo art. 477
LEC prevé: «Se entendera que existe interés general cuando la cuestion afecte potencial o
efectivamente a un gran namero de situaciones, bien en si misma o por trascender del caso
objeto del proceso», o con la casacion contencioso-administrativa, cuyo art. 88 LRJCA, prevé
como ICO en su apartado c): «Cuando la sentencia recurrida declare nula una disposicion
de caracter general, salvo que esta, con toda evidencia, carezca de trascendencia suficiente».

19. Este supuesto de ICO se vincula con el previsto en la casacidn civil, ya que el art. 477
LEC prevé como ICO: «cuando la resolucion impugnada se haya dictado en un proceso
en el que la cuestidn litigiosa sea de interés general para la interpretacion uniforme de la
ley estatal o autonémica».

20. A este respecto pueden tomarse como referente los supuestos por los que procederia inter-
poner RCUD por el Ministerio Fiscal, pudiendo entenderse por proyeccion significativa las
de las letras c) y d) del art. 219.2 LRJS: «c) Cuando las normas cuestionadas por parte de
los tribunales del orden social sean de reciente vigencia o aplicacion, por llevar menos de
cinco anos en vigor en el momento de haberse iniciado el proceso en la instancia» y «d)
Cuando no existieran aun resoluciones suficientes e idoneas sobre todas las cuestiones
discutidas que cumplieran los requisitos exigidos en el apartado 1 de este articulo».
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Pero el precepto alude a que también existiria ICO por «proyeccion signifi-
cativa» de la cuestion. La expresion se vincularia con la idea de que la cuestion
planteada podria afectar a un amplio ndmero de situaciones o personas. Ello
podria guardar intima relacion con la «afectacion general» que abre la puerta al
recurso de suplicacion conforme al art. 191.3 b) LRJS, aun cuando conforme al
art. 191.2 LRJS no cabria el mismo. Si este criterio fuera acogido por la Sala 4.
del Tribunal Supremo en cuanto que ICO?!, existe ya una importante jurispru-
dencia que delimita el marco configurador de la «afectacion general» que podria
servir de guia para la justificacion del ICO. Atendiendo a ésta, existiria afectacion
general cuando la cuestion casacional pudiera afectar a un «gran namero de tra-
bajadores o beneficiarios de la Seguridad Social», lo que tendra que ser notorio,
o haberse alegado o probado?®.

Pero ¢como probar que la cuestion casacional afecta a ese «gran niumero de
trabajadores o beneficiarios de la Seguridad Social»? La prueba podria conside-
rarse diabdlica. Para justificar este supuesto de ICO, podria acudirse a estadis-
ticas sobre las sentencias de suplicacion que resuelven la cuestion planteada en
casacion unificadora, o al numero de RCUDs que plantean la misma cuestion
casacional, para intentar convencer a la Sala 4.? del Tribunal Supremo de que la
cuestion tiene ese ICO exigido para dictar una sentencia sobre el fondo, ya que,
como ¢l mismo afirma, asi se podria justificar que la cuestion casacional ocasiona
«un nivel de litigiosidad relevante y actual sobre el problema que se debate» .

C) ¢Cudndo el debate suscitado presentard relevancia para la formacion de juris-
prudencia?

El ultimo supuesto conforme al nuevo art. 219.1 ¢) LRJS —en redaccion dada
por el art. 24.12 LOESP]— por el que existiria ICO, seria: «c) Si el debate susci-
tado presenta relevancia para la formacion de jurisprudencia». Intentar dar algo
de luz interpretativa al precepto es casi una quimera.

21. SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., «<El “interés casacional” como criterio de admi-
sién de los recursos de casacion: algunas reflexiones para el caso de su futura aplicaciéon
en la jurisdiccion laboral», Trabajo y Derecho, num. 97, 2023, pp. 17-21, atendiendo a la
jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, entiende que no, salvo en los
supuestos de «afectacion general».

22. Debe tenerse en cuenta que la actual jurisprudencia sobre la afectaciéon general ya esta
delimitando ésta de la «trascendencia o proyeccion significativa» con que se identifica al
ICO. Asi, las SSTS 720/2025, de 15 de julio (Rec. 456/2024) y 575/2025, de 11 de junio
(Rec. 3033/2023), afirman que «la afectacion general no puede confundirse con la posible
proyeccion general de un litigio sobre la interpretacion de una norma, sino que requiere
que “esa proyeccion se traduzca en un nivel de litigiosidad relevante y actual sobre el
problema que se debate”, de forma que “no cabe confundir el nimero de destinatarios
potenciales de la norma aplicable con el nivel de litigiosidad sobre la misma, que es el
que ha de tenerse en cuenta a efectos de la afectacién general”».

23. SSTS 501/2025, de 27 de mayo (Rec. 3103/2023), 435/2025, de 20 de mayo (Rec
3042/2023) o0 353/2025, de 22 de abril (Rec. 3225/2024), por poner sélo algunos ejemplos.
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En principio, la referencia al «debate suscitado» no guarda relaciéon con el
nucleo casacional, esto es, con la cuestidén que se plantea en casacion unifica-
dora, sino con la obligacion de convencer a la Sala 4.* del Tribunal Supremo de
que debe discutir sobre la cuestién conforme a una nueva vision que sustente su
fundamentacion juridica.

¢Pero ello no es lo mismo que la «existencia de circunstancias que aconsejen
un nuevo pronunciamiento» del art. 219.1 a) LRJS? Aunque se asemeja mucho,
en la practica, el supuesto del art. 219. 1 ¢) LRJS seria mas expansivo, ya que per-
mite un amplio margen de discrecionalidad por parte de la Sala 4.* del Tribunal
Supremo para determinar que tiene que abrirse un «debate» sobre la cuestion
planteada.

Si se entendiera como una caja de pandora en la que la Sala 4.* selecciona-
ra por criterios hasta ahora desconocidos —puesto que estamos a la espera de
alguin pronunciamiento aclaratorio de los requisitos para apreciar el ICO— los
RCUDs en que se plantearan cuestiones que anteriormente no tendrian cabida
en el RCUD —como por ejemplo, la determinacién del grado de incapacidad per-
manente, que hasta ahora se inadmitian por «falta de contenido casacional»—,
cuestiones que hasta ahora tenian dificil acceso a la casacion unificadora, podrian
admitirse por apreciarse 1CO.

La «relevancia» no es mas que la importancia del debate, esto es, la pro-
yeccién sobre el numero de asuntos judicializados o susceptibles de judiciali-
zacion.

¢Pero ello no es lo mismo que la «trascendencia» o «proyeccion significativa»
del art. 219.1 b) LRJS? Parece que también, aunque nuevamente en este supues-
to la apreciacion del ICO no estaria tan encorsetada, atribuyéndose directamente
la discrecionalidad para la admision de RCUDs que en principio no podrian ser
admitidos, a la Sala 4.* del Tribunal Supremo.

Buscando alguna solucion interpretativa respecto del supuesto de ICO iden-
tificado en el art. 219.1 ¢) LRJS, y atendiendo a los motivos por los que conforme
al art. 219.2 LRJS podria interponerse RCUD por el Ministerio Fiscal, o a los cri-
terios sentados en la casacion civil, penal o contencioso-administrativa, tendrian
cabida RCUDs en que:

1. Lacuestion tiene dificultades para acceder a unificacion de doctrina, bien
porque la materia es casuistica y por lo tanto careceria de «falta de contenido
casacional», bien porque seria dificil acceder al RCUD con los requisitos ordi-
nariamente exigidos? como seria una contradiccion en sentido puro —absoluta
identidad entre hechos, fundamentos y pretensiones de las sentencias recurridas
y de contraste y fallos contradictorios—.

24. Se toma asi como referencia el art. 219.2 b) LRJS, que permite interponer el RCUD al
Ministerio Fiscal: «b) Cuando se constate la dificultad de que la cuestién pueda acceder
a unificacion de doctrina segun los requisitos ordinariamente exigidos».
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2. La cuestién planteada en casacién unificadora pretende la interpretacion
de una normativa que, por ser novedosa, podria provocar una alta litigiosidad .

3. La cuestion planteada en casacion unificadora no ha sido resuelta todavia
por la Sala 4.* del Tribunal Supremo, y por lo tanto no existe jurisprudencia?.

4. La cuestion planteada afecta a derechos fundamentales o la solucién pre-
tendida mediante el RCUD deja en el vacio la norma aplicable por incurrir en
ultra vires”.

En definitiva, el ICO conforme al art. 219.1 ¢) LRJS, seria el supuesto mas
etéreo, que seguramente se invocara con mayor frecuencia cuando no se puedan
cumplir los aparentemente mas estrictos contornos para la admision del RCUD
conforme a los apartados a) y b) del art. 219.1 LRJS, pero sobre los que también
existiran mas dudas respecto de las posibilidades de admisién/inadmision por
esa especie de discrecionalidad que parece otorgarse a la Sala 4. del Tribunal
Supremo para apreciar el ICO.

4.5. ¢EL «INTERES CASACIONAL OBJETIVO» Y LA EXISTENCIA
DE CONTRADICCION SON REQUISITOS ACUMULATIVOS O NO?

Una de las cuestiones para las que tendremos que esperar a la respuesta que
nos dé la Sala 4.* del Tribunal Supremo es, si dada la incorporaciéon como requi-
sito de admisién/inadmisiéon del RCUD del ICO, éste se afiade al tradicional de
existencia de contradiccion, o por el contrario bastaria con que sélo uno de ellos
se cumpliera para que se abriera la puerta del RCUD.

Atendiendo al tenor literal del art. 219.1 LRJS, tras determinar que el objeto
del recurso sera «la unificacion de doctrina con ocasion de sentencias dictadas
en suplicacion por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia,
que fueran contradictorias», y afiadir que la contradiccion se apreciara cuando
«en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se

25. Acogiendo asi el motivo por el que el Ministerio Fiscal podra interponer RCUD conforme
al art. ¢) de art. 219.2 LRJS: «c) Cuando las normas cuestionadas por parte de los tribu-
nales del orden social sean de reciente vigencia o aplicacion, por llevar menos de cinco
anos en vigor en el momento de haberse iniciado el proceso en la instancia».

26. Esta causa ya estaba prevista en la casacion civil conforme al art. 477 LEC, en que se
prevé la existencia de ICO «cuando la resolucion recurrida (...) aplique normas sobre las
que no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo» y en el art. 88 LECrim,
en que igualmente se prevé la existencia de ICO «a) Cuando en la resolucién impugnada
se hayan aplicado normas en las que se sustente la razén de decidir sobre las que no
exista jurisprudencia».

27. Los supuestos no aparecen contemplados en los recursos de casacion civil, penal o con-
tencioso-administrativo, aunque si existen causas semejantes como la prevista en el art.
88 ¢) LRJCA: «c) Cuando la sentencia recurrida declare nula una disposicion de caracter
general».

2195



El Derecho Social del siglo XXI: retos y transformaciones

hubiere llegado a pronunciamientos distintos», se indica, a través del adver-
bio «siempre», que, ademas, «la Sala Social del Tribunal Supremo aprecie que
el recurso presenta interés casacional objetivo». De ello se infiere, sin lugar a
dudas, que ambos requisitos —contradiccion e ICO— son acumulativos, debien-
do existir ambos para admitir el RCUD 2,

Ahora bien, la duda que surge es si alguno de ellos tendra mas peso que
otro, o dicho de otro modo, si existiendo contradiccién automaticamente se
entendera que existe ICO, o sin existir ésta, o al menos con los rigidos requisitos
hasta ahora exigidos para la apreciacion de la misma, existiendo ICO, se podria
admitir el RCUD.

Como se ha avanzado, habra que esperar a algin pronunciamiento por parte
de la Sala 4.% del Tribunal Supremo al respecto, pero en un intento de avanzar
posibles conclusiones, parece claro, por la propia finalidad por la que se incor-
pora el ICO en el art. 219.1 LRJS, que éste tendra mas peso que la existencia de
contradiccion a efectos de admision del RCUD %,

Si la finalidad ultima del ICO es seleccionar los RCUDs respecto de los que
conocera la Sala 4.* del Tribunal Supremo para liberarla del ingente volumen
de trabajo derivado del numero de RCUDs interpuestos, y admitir RCUDs que
con la anterior regulacién no tendrian acceso a la Sala 4.* del Tribunal Supremo,
parece claro que aun cumpliéndose con la exigencia de existencia de contradic-
cion entre la sentencia recurrida y la invocada de contraste, podria no apreciar-
se la existencia de ICO y por lo tanto no se admitiria el RCUD. Y a la inversa,
existiendo ICO, seria posible que la Sala 4.* del Tribunal Supremo rebajara las
duras exigencias para apreciar contradiccion, como ya se hacia en el pasado
cuando la cuestion casacional planteada era procesal o cuando se invocaba
como doctrina de contradiccion las sentencias del Tribunal Constitucional, del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea o del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Aunque no se disponga de una bola de cristal que augure el futuro, segura-
mente dicha relajacion del requisito de contradiccion se apreciara en los RCUDs
en que se invoque como ICO el supuesto del apartado c) del art. 219.1 LRJS, y
ello por cuanto, como se afirmé anteriormente, es donde mayor nivel de discre-
cionalidad en la admisién del RCUD se otorga a la Sala 4.* del Tribunal Supremo,
aunque ya veremos si también dicha relajacion de la exigencia de contradiccion
se expande al resto de supuestos de ICO.

28. Idéntica conclusién alcanza ARIAS DOMINGUEZ, A., «Recurso de casacion por unifi-
cacién de doctrina y despido disciplinario: los limites del (relativamente nuevo) “interés
casacional objetivo”», Revista de Jurisprudencia Laboral, nam. 2, p. 8.

29. Vid. FERNANDEZ NIETO, L. A., «El interés casacional y el interés casacional objetivo en
la jurisdiccion social tras la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de
medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia», Diario La Ley, nam.
10775, de 30 de julio de 2025, p. 10.
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4.6. ;Y COMO SE EXPONE EL «INTERES CASACIONAL OBJETIVO»?

La incorporacion del ICO en el art. 219.1 LRJS por el art. 24.12 LOESP],
obliga, naturalmente, a realizar modificaciones concordantes. Las primeras tie-
nen que ver con el contenido de los escritos de preparacion e interposicion del
RCUD, en que debera hacerse referencia al ICO.

Asi, el art. 24.13 LOESP], incorpora un nuevo apartado c¢) al art. 221.2 LRJS,
para afiadir que en el escrito de preparaciéon del RCUD se deberan «exponer,
de manera sucinta, las razones por las que la cuestion suscitada posee interés
casacional objetivo». Ello supondr4d, en la practica, que en dicho escrito debera
aludirse tanto a la existencia de contradiccion —respecto de cuya apreciaciéon no
se incorpora modificacion alguna—, como a qué apartado del art. 219.1 se sub-
sumira el ICO. Junto a ello, y puesto que el precepto obliga a exponer «de forma
sucinta» las razones por las que existiria ICO, no bastaria con la simple invoca-
cion del precepto —apartados a), b) o ¢) de art. 219.1 LRJS—, sino que, ademas,
deberia justificarse, aunque fuera someramente —«de forma sucinta»—, el por
qué el mismo existiria.

Como no podia ser de otro modo, la LOESP] también modifica los requisitos
del escrito de interposicién del RCUD mediante la incorporacién de un nuevo
apartado c) en el art. 224.1 LRJS, en que se obliga a realizar una «exposicion
argumentada de la concurrencia del interés casacional objetivo».

De este modo se establecen unas similitudes y diferencias entre los escritos
de preparacion e interposicion del RCUD. Si en el escrito de preparacion bastara
—art. 221.2 ¢) LRJS— con simplemente aludir a en cual de los tres supuestos
del art. 219.1 LRJS se subsume el ICO, explicando de forma simplista la razén
de dicha seleccion, en el escrito de interposicion —art. 224.1 ¢) LRJS— se busca
algo mas, ya que la obligacion de exposiciéon del ICO «de manera sucinta» se
transforma en la obligacién de realizar una «exposicién argumentada» que con-
venza a la Sala 4.* del Tribunal Supremo de que el mismo existe, lo que supon-
dra, conforme a la delimitacion de los supuestos de ICO anteriormente realizada,
explicar por qué la cuestion casacional aconseja a «un nuevo pronunciamiento de
la Sala» —arts. 219.1 a) LRJS—, posee «una trascendencia o proyeccion signifi-
cativa» —art. 219.1 b) LRJS—, o «el debate suscitado presenta relevancia para la
formacion de la jurisprudencia» —art. 219.1 ¢) LRJS—.

5. MODIFICACIONES MAYORES: EL NUEVO PROCEDIMIENTO
DE ADMISION/INADMISION DEL RECURSO DE CASACION
PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

Los cambios mas importantes —modificaciones mayores— en el RCUD, se
producen como consecuencia de las modificaciones incorporadas en el art. 225
LRJS por el art. 24.16 LOESP], precepto que regula el procedimiento de admi-
sién/inadmision del RCUD.
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La primera causa de inadmision es el incumplimiento de los plazos para prepa-
rar o interponer el RCUD®, en cuyo caso, ninguna novedad incorpora la LOESP],
puesto que se «dictard decreto poniendo fin al tramite del recurso, contra el que
solo procedera recurso de revisién» —art. 225.1 primer parrafo LR]S—.

La segunda causa de inadmision es la no subsanacién de defectos subsa-
nables®! tras el plazo de 10 dias otorgado por el/la LAJ conforme al art. 225.1
segundo parrafo LRJS. Respecto de esta causa, el tramite de inadmision del
RCUD cambia, ya que si bien antes se ponia fin al tramite del RCUD mediante
auto, frente al que cabia recurso de reposicion, ahora se dictara una «providencia
sucintamente motivada» contra la que «no cabra interponer recurso alguno».

En el tercer grupo de causas de inadmision del RCUD se agrupan aquellas que
tienen que ver con las que podrian considerarse exigencias de fondo, esto es, con
el «<incumplimiento de manera manifiesta e insubsanable de los requisitos proce-
sales para preparar o interponer el recurso» —art. 225.4 a) LRJS—?%, la «carencia
sobrevenida de objeto» —art. 225.4 b) LRJS—, la «falta de contradiccion entre las
sentencias comparadas» —art. 225.4 ¢) LR]JS—, la «falta de contenido casacional
de la pretension» —art. 225.4 d) LRJS—, el «haberse desestimado en el fondo
otros recursos en supuestos sustancialmente iguales» —arts. 225.4 ¢) LR]S—, y la
nueva causa «falta de interés casacional objetivo» —arts. 225.4 f) LR]JS—.

Al respecto la LOESP]J incorpora importantes novedades en la tramitacion,
ya que, en una especie de jerarquizacion de las causas de inadmisién, desmem-

30. Conforme al art. 220.1 LRJS, se dispondra de un plazo de «diez dias siguientes a la noti-
ficacion de la sentencia impugnada» para preparar el RCUD. Y conforme al art. 223.1
LRJS, el/la Letrado/a de la Administracion de Justicia concedera, «dentro de los dos dias
siguientes [tras prepararse en tiempo y forma el recurso] (...) plazo comun de quince
dias para interponer el recurso ante la misma Sala de suplicacidn, a partir de la notifica-
cion de la resolucion al letrado o letrados designados».

31. Estos tienen que ver mas con el incumplimiento parcial de exigencias previas a la pre-
paracion del RCUD que con el contenido del escrito de preparacién/interposicion, que
supondria junto con la irrecurribilidad de la sentencia, y la presentacion fuera de plazo,
un defecto insubsanable —art. 222 LRJS—. Asi, como defectos subsanables, estarian:
la insuficiencia de la consignacion —aseguramiento o ingreso del capital coste— o del
deposito —que no la ausencia total del mismo— conforme al art. 222.1 segundo parrafo
LRJS; y la falta de aportacién de los justificantes de consignacion —aseguramiento o
capital coste— o deposito —art. 230.5 LRJS—. Respecto del escrito de interposicion del
RCUD serian defectos subsanables, la falta de datos generales, la cita de varias senten-
cias de contraste para un unico nucleo o motivo de contradiccién o la descomposicion
artificial de la controversia —art. 224.3 LRJS—, y la no aportacién de la sentencia de
contraste —art. 224.4 LRJS—.

32. Estos serian, la ausencia total de consignaciéon/aseguramiento o deposito —art. 222
LRJS—. Respecto de la preparacion o interposicion: la irrecurribilidad de la sentencia
—art. 218 LRJS— el haberse interpuesto fuera de plazo —arts. 225.1 LR]S—; y el incum-
plimiento de los requisitos procesales para preparar o interponer el recurso —art. 225.4
LRJS—.

2198



El «<nuevo» Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina:...

bra el procedimiento en atencién a causas que nada tendrian que ver con el ICO,
y aquellas que guardan relaciéon con éste:

1. Silacausa de inadmisién es de las letras a) —«incumplimiento de mane-
ra manifiesta e insubsanable de los requisitos procesales para preparar o inter-
poner el recurso»—, b) —«carencia sobrevenida del objeto del recurso»—, y
c) —«falta de contradiccién entre las sentencias comparadas»—, del art. 225.4
LRJS, el procedimiento se mantiene respecto del existente antes de la reforma
operada por la LOESP], ya que el/la Magistrado/a ponente tendra que dar cuen-
ta a la Sala —art. 225.3 primer parrafo LRJS—, y si ésta mantiene la inadmision,
se dictara «providencia» y se dara traslado al Ministerio Fiscal para que «informe
sobre la admisién o inadmision» en el plazo de 5 dias.

2. Sila causa de inadmision guarda relacion en los términos anteriormen-
te expuestos con el nuevo ICO —«falta de contenido casacional de la preten-
sion» conforme al art. 225.4 d) LRJS—, el «haberse desestimado en el fondo
otros recursos en supuestos sustancialmente iguales» conforme al art. 225.4 €)
LRJS, y la «falta de interés casacional objetivo» —art. 225.4 f) LR]S—, el pro-
cedimiento de inadmisiéon cambia, ya que se dictara «providencia sucintamente
motivada», que se notificara a la parte recurrente —no a la recurrida—, para que
presente un escrito de alegaciones —que es lo que se deduce de la prevision de
que se «acordara oir al recurrente sobre las mismas por un plazo de cinco dias»
conforme al art. 225.3 tercer parrafo LR]JS—, y posteriormente se da traslado
al Ministerio Fiscal para que informe por otros cinco dias sobre la admision/
inadmision del RCUD.

Sea cual sea la tramitacion, la inadmision ya no se acuerda por «auto» sino
por «providencia sucintamente motivada» conforme al art. 225.5 LRJS, respecto
de la que no se prevé recurso alguno y que esta generando cierta preocupacion
por la imposibilidad de poder presentar algun escrito que desvirtde el contenido
de dicha providencia cuando lo alli contemplado sea erréneo.

El problema se genera porque en la nueva tramitacion del RCUD existiran
dos providencias:

1. Laprimera en que se anuncia la causa de inadmision, tras la cual el pro-
cedimiento se disgrega para otorgar tramite de alegaciones o no, dependiendo
de si la causa tiene que ver con el ICO o aspectos vinculados —aunque distin-
tos— a éste, o no; y

2. La segunda «providencia sucintamente motivada», respecto de la que no
se sabe si s6lo se dara cuenta de la causa de inadmision, o por el contrario se desa-
rrollaran —como antes se hacia en los autos de inadmisién— los motivos por los
que se inadmite el recurso. La expresion «sucintamente motivada» no deja mucho
espacio a la esperanza, previéndose que la providencia no sera lo suficientemente
exhaustiva como para permitir construir un mapa de situaciones incardinables en
los distintos supuestos por los que se podria apreciar la existencia de ICO.
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Ahondando en la reflexion. El que se cambie el tramite de inadmisién para
sustituir el auto por una «providencia sucintamente motivada», tiene repercu-
siones juridicas importantes. La mas preocupante, sobre todo tras un cambio
legislativo tan importante como la incorporacién del ICO como requisito de
admisiéon/inadmision del RCUD, es que las providencias no se publican en el
CENDOYJ] a diferencia de los autos, por los que serd muy dificil conocer para
los recurrentes en casacion unificadora las razones por las que la Sala 4.% del
Tribunal Supremo no esta apreciando la existencia de ICO —eso si en dicha pro-
videncia se explican las razones, lo que no se deja claro tras la reforma legal—.
Ello genera una inseguridad juridica que antes se solventaba mediante el estu-
dio de los autos de inadmisién —si publicados en el CENDOJ—, que daban luz
sobre como estructurar los motivos casacionales y qué requisitos formales de
los escritos de preparacion o interposicién eran insubsanables, y que ahora se
eliminara salvo que la Sala 4.? del Tribunal Supremo fije reglas en alguin Acuerdo
no jurisdiccional, o aclare el contenido de esas providencias no publicadas en
sentencia.

Quienes abogan por la modificacién legislativa respecto del tramite de inad-
misién —sustitucién del auto por providencia—?, lo hacen argumentando que
asi se agiliza la labor de la Sala 4.? del Tribunal Supremo, que podra dedicarse
a dictar sentencias sobre el fondo en lugar de perder el tiempo inadmitiendo
RCUDs que, en ocasiones, no guardan ni el mas minimo rigor técnico-juridico.
Al respecto, si bien parece claro que la labor de los/as Letrados/as del Gabinete
Técnico del Tribunal Supremo al servicio de la Sala 4.? del Tribunal Supremo se
agilizara, puesto que no es lo mismo redactar un auto que una providencia que
ademas sera «sucintamente motivada»?3, dicho ahorro temporal no beneficia a la
necesaria seguridad juridica que tiene que rodear al RCUD, ya que el contenido
de dichas providencias de inadmision no podra ser conocido, y por lo tanto no
se sabra como se esta construyendo la doctrina sobre las causas de inadmision
—especialmente el ICO—, que hasta ahora se habia hecho publica en los autos.

33. Tal es el caso de SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M. «El “interés casacional” como
criterio de admision de los recursos de casacién: algunas reflexiones para el caso de su
futura aplicacion en la jurisdiccion laboral», Trabajo y Derecho, num. 97, 2023, p. 22, quien
considera que el tradicional tramite de inadmision del RCUD supone «un despliegue
enorme de esfuerzo que en muchas ocasiones parece innecesario: la exigencia legal de
inadmitir el recurso mediante auto, previa audiencia de la parte recurrente, provoca que
se malgaste mucho tiempo y energia en esta tarea, que podria llevarse a cabo mediante
una providencia sucintamente motivada, mientras que la resolucion en forma de auto
quedaria limitada para los casos de admision, al objeto de justificar dicha admision del
recurso por concurrir interés casacional».

34. Debe tenerse en cuenta que entre las labores de los/as Letrados/as del Gabinete
Técnico del Tribunal Supremo estan no sélo el comprobar el cumplimiento de los requi-
sitos temporales y formales de los RCUDs, sino también elaborar informe proponiendo
la admision/inadmision de los mismos conforme al nuevo art. 225.4 LRJS, elaborar la
providencia en que se informa de la causa de inadmision, y la «providencia sucintamente
motivada» de inadmision definitiva de los RCUDs.
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En un intento de solucion del problema, no se entiende la razén por la que
la Sala 4.* del Tribunal Supremo no ordena la publicacién en el CENDOQ] de las
providencias de inadmision que, aunque «sucintamente motivadas», contengan
algun tipo de doctrina sobre las razones por las que se aprecia dicha causa de
inadmision, o no celebra un Pleno no jurisdiccional dando luz, al menos, sobre
qué sea eso del nuevo ICO, y que tan buenos resultados dio en el pasado®. Sirva
por lo tanto la reflexién como acicate para una posible futura toma de decisiones
por la Sala 4.* del Tribunal Supremo, aunque lamentablemente se augura que
habra que esperar a que aquellas cuestiones controvertidas que podran aparecer
en esas «providencias sucintamente motivadas», se trasladen a las sentencias.

Una ultima reflexiéon. Debe tenerse en cuenta, ademas, que en la tramitacion
anterior a la reforma operada por la LOESP], tras la providencia en que se infor-
maba de las causas de inadmision, se preveia un tramite de alegaciones para que
la parte pudiera desmontar los argumentos por los que la Sala 4.* del Tribunal
Supremo pretendia inadmitir el RCUD. La eliminacion de dicho tramite conlleva
que, aunque existan errores mayusculos —por ejemplo, la providencia refiere
a un RCUD distinto del presentado—, no se podra dar cuenta a la Sala para su
subsanacién, no quedando a la parte recurrente mas que promover un incidente
de nulidad de actuaciones para intentar corregir dicho defecto.

6. LAS EXIGENCIAS ANADIDAS PARA LA ADMISION
DEL RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION
DE DOCTRINA: LA EXTENSION Y FORMALIDAD
DEL ESCRITO DE INTERPOSICION Y LA CARATULA

Abordadas las reformas incorporadas por la LOESPJ a la LRJS respecto del
RCUD, queda una ultima cuestion sobre la que reflexionar y que no tiene que ver
con cambio normativo alguno, sino con el mandato de los érganos de gobierno
de los/as jueces y magistrados/as, tras la habilitacion dada por la remision que el
art. 221.5 LRJS hace al art. 210.3 LRJS, ambos en redaccién dada por la LOESPJ%.

35. En el momento de implementacién de Lexnet, la Sala 4. del Tribunal Supremo publicé el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 6 de julio de 2016 sobre notificaciones a través del
sistema Lexnet en el orden social y plazos procesales —en cuya redaccién tuvo un papel
protagonista el Magistrado Sempere Navarro—, que pacifico una cuestion realmente com-
pleja, generando seguridad juridica respecto de como debian computarse los plazos, hasta
el punto de que el mismo, acogido jurisprudencialmente —entre otras SSTS 1233/2024,
de 12 de noviembre (Rec. 2945/2022), 158/2022, de 17 de febrero (Rec. 2669/2019)—, ha
pacificado la cuestion sobre como deben computarse los plazos procesales.

36. Como bien aclara el Acuerdo de 8 de abril de 2025, el mismo tiene amparo en el 221.5
LRJS —en redaccion dada por la LOESPJ—, que remite, respecto del escrito de interpo-
sicién del RCUD, al art. 210.3 LRJS —modificado por la LOESP]—, en que se determina
que «La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo podra determinar, mediante acuerdo
que se publicara en el Boletin Oficial del Estado, la extensién maxima y otras condicio-
nes extrinsecas, incluidas las relativas al formato en el que deban ser presentados, de los
escritos de formalizacion y de impugnacion de los recursos de casacion».
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En el BOE num. 103, de 29 de abril de 2025, se publicé el Acuerdo de 8 de abril
de 2025, de la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el
que se publica el Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de 24 de
marzo de 2025, sobre extension maxima y condiciones extrinsecas de los escritos
de formalizacion o interposicion y de impugnacion de los recursos de casacion diri-
gidos a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo —Acuerdo de 8 de abril de 2025—.

El Acuerdo surge de la propuesta elaborada por el Excmo. Sr. D. Antonio
Vicente Sempere Navarro, Presidente en funciones de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, y se materializa en tres medidas a cumplir a partir del 3 de
abril de 2025: 1) La limitacion en la extension del escrito de interposicion del
RCUD; 2) La fijacion de requisitos formales que debera cumplir dicho escrito
de interposicion; y 3) La incorporacion de una caratula que, a modo de resumen,
sistematice el contenido de dicho escrito.

6.1. LA LIMITACION DE LA EXTENSION

Si bien el Acuerdo de 8 de abril de 2025 no justifica las razones por las que se
limita la extension del escrito de interposicién del RCUD, se acogen como pro-
pias las razones expuestas por la doctrina®”: «la experiencia de analizar miles de
recursos de casacidon al afio nos ha demostrado que por la inherente complejidad
de un recurso de casacién laboral, parece ineludible asumir la incorporacion de
una limitacion legal a la extension de esos escritos, puesto que, como se ha afir-
mado con razén, una extensién desmesuradas o innecesaria, a menudo debida a
la facilidad actual mediante la informatica para transcribir textos preexistentes,
entorpece sobremanera la acertada resolucion de los recursos» .

Lo bueno si breve dos veces bueno reza el refran, de ahi que una exten-
sion desmesurada de los escritos que se presentan ante la Sala 4.* del Tribunal
Supremo ralentice la funciéon mas importante a cumplir: admitir y resolver los
RCUDs. Esta parece ser la razén por la que el Acuerdo de 8 de abril de 2025
limita la extension del escrito de interposicion del RCUD a 50.000 caracteres
con espacio, equivalente a 25 folios o paginas de tamano A-4 —sin contar con la
caratula—, aunque también esboza que la finalidad es «facilitar la claridad y la
precisién exigidas en los escritos procesales, asi como la evitacién de defectos u

37. SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., «El “interés casacional” como criterio de admi-
sién de los recursos de casacion: algunas reflexiones para el caso de su futura aplicacion
en la jurisdiccion laboral», Trabajo y Derecho, num. 97, 2023, p. 24.

38. Durante el tiempo en que presté funciones como Letrada del Gabinete Técnico del
Tribunal Supremo al servicio de la Sala 4.%, tuve que informar de 3951 recursos de casa-
cion para la unificacion de doctrina, en los que se comprob6 la falta de rigor técnico en la
redaccion de los escritos, con corta y pega de sentencias que entorpecian el verdadero
conocimiento de qué cuestion casacional se planteaba, con una deficiente estructura que
obligaba, en ocasiones, en los 2999 autos de inadmision que elaboré, a organizar los
motivos, buscar la referencia legal o aclarar a la parte qué es lo que estaba realmente
pidiendo, de ahi que se tomen como propias las palabras transcritas.
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omisiones que puedan perjudicar la tutela judicial o, sencillamente, la correcta
tramitacion de los recursos».

La limitacion es conjunta: 50.000 caracteres y que los mismos entren en 25
folios, incluyendo «cualquier tipo de contenido que los escritos procesales pudie-
ren incorporar».

Para cumplir con la exigencia limitativa de la extension, se obliga a que «uno
de sus firmantes debera certificar el numero de caracteres que contiene», sin
que dicha justificacion —que podria ser un pantallazo del recuento realizado por
el programa informatico—, permita superar los 50.000 caracteres o los 25 folios.

Si bien la extension parece ser suficiente dados los requisitos exigidos para
el escrito de interposicion del RCUD conforme al art. 224 LR]JS, en la practica,
teniendo en cuenta que pueden ser varios los motivos de contradiccién o nucleos
casacionales sobre los que se construye el mismo, dicha extension podria ser
limitativa del derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 24.1 CE
en su vertiente de derecho a los recursos, de ahi que el Acuerdo de 8 de abril de
2025 admita una mayor extension, debiéndose, eso si, «justificar la superaciéon
de la extension maxima prevista cuando concurran circunstancias especiales y
singulares de caracter excepcional, debidamente resenadas».

Cuales serian esas «circunstancias especiales y singulares» no se aclara en el
Acuerdo de 8 de abril de 2025, pero éstas podrian ser:

1. Elplanteamiento de mas de 4 motivos de casacién unificadora —motivos
de contradiccion o nucleos casacionales—, ya que las exigencias previstas en el
art. 224 LRJS de fijacién del nacleo de contradiccion, invocacion de sentencia de
contraste, relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion, e invocacién y
justificacion de la infraccién legal, podria derivar en que no se pudieran cumplir,
atendiendo a la extensién maxima.

2. Necesidad de mayor extension por el nuimero de intervinientes en el
proceso y partes recurrentes y recurridas, cuya mera enunciacion podria dejar
al cumplimiento de los requisitos formales del RCUD conforme al art. 224 LR]JS,
poco espacio.

3. Necesidad de mayor justificacion del ICO, especialmente cuando la cues-
tién casacional pudiera incardinarse en todos los apartados del art. 225.4 LR]S.

La realidad es que sorprenderia que se inadmitiera un buen RCUD por el
simple hecho de que no se hubiera cumplido con la extension maxima del escri-
to de interposicién. La decision podria calificarse de «arbitraria, o poco razona-
ble, o contraria a la equidad del proceso y, mas en particular, como contraria a la
proporcionalidad»®, pero habra que esperar para ver si la Sala 4.* del Tribunal
Supremo es rigida o flexible respecto del cumplimiento de dicha exigencia.

39. SAN CRISTOBAL VILLAN UEVA, J. M., «El “interés casacional” como criterio de admi-
sién de los recursos de casacion: algunas reflexiones para el caso de su futura aplicaciéon
en la jurisdiccion laboral», Trabajo y Derecho, num. 97, 2023, p. 9.
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6.2. LOS REQUISITOS FORMALES

Al ya de por si rigido requisito de extension del escrito de interposicion del
RCUD, se afiade por el Acuerdo de 8 de abril de 2025, el relativo al formato que
debe tener el documento. Este debera elaborarse:

1. En fuente Times New Roman.

2. Entamano 12 puntos en texto y 10 puntos en notas a pie de pagina o «en
la transcripcion literal de normas o parrafos de sentencias que se incorporen».

3. Eninterlineado 1,5 en texto.
4. Con margenes superior, inferior, izquierdo y derecho de 2,5 centimetros.
5. Sin «rayas ni otros elementos que dificulten su lectura».

6. Con paginas numeradas de forma creciente partiendo de la namero 1y
«en la esquina superior derecha».

7. Con las exigencias del RD 1065/2015, de 27 de noviembre, sobre comu-
nicaciones electronicas en la Administracion de Justicia en el &mbito territorial
del Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema LexNet, esto es, con
«formulario normalizado con el detalle o indice comprensivo del numero, orden
y descripcion somera del contenido de cada uno de los documentos, asi como
en su caso, del 6rgano u oficial judicial o fiscal al que se dirige y el tipo y niame-
ro de expediente y ano al que se refiere el escrito», y las del Acuerdo de 25 de
febrero de 2010, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que se
aprueba el Reglamento 2/2010, sobre criterios generales de homogeneizacion
de las actuaciones de los servicios comunes procesales, conforme al modelo de
formulario normalizado aprobado por Resolucion de 15 de diciembre de 2015, de
la Secretaria General de la Administraciéon de Justicia.

Nada mas y nada menos. En realidad, las reglas adoptadas por el Acuerdo de
8 de abril de 2025 son las mismas que rigen en la Academia para la publicacién
de articulos doctrinales, capitulos de libros o monografias, y si bien la unificacion
de formatos homogeneizara los escritos de interposicion del RCUD evitando que
un escrito bien estructurado tenga mas posibilidades de abrir la puerta a la admi-
sién del RCUD por una simple cuestion formal y no por el cumplimiento de las
exigencias para su admision conforme al art. 225 LR]S ¢No se agradece leer un
texto manuscrito con buena letra? Ahora la letra sera la misma.

6.3. LA CARATULA

La parte final del Acuerdo de 8 de abril de 2025 se dedica a disefiar una «cara-
tula» con la finalidad de que «se identifique de forma resumida los datos esenciales
del recurso de casacion y de la correspondiente actuacion de parte». La misma,
como ya anuncio el Acuerdo de 8 de abril de 2025, esta disponible en la pagina web
del Consejo General del Poder Judicial®, siendo descargable y rellenable.

40. https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Recursos-de-
casacion/Recurso-de-Casacion-Social/Caratula-del-recurso-de-casacion-social/
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La caratula precede al escrito de interposiciéon del RCUD, por lo que la mis-
ma no serd tenida en cuenta a los efectos de extension maxima o formato, esto
es, se aflade al comienzo del escrito de interposicién, que si debera cumplir con
dichos requisitos.

Si bien la misma puede servir para «facilitar a la Sala Cuarta de este Tribunal
la comprobacién de que se cumplen en cada caso los presupuestos formales y
de contenido que exige la Ley, asi como la identificacién de los elementos esen-
ciales de cada actuaciéon»*!, en la practica su cumplimentacién puede provocar
mayores dolores de cabeza que la redaccion del escrito de interposicion, por las
limitaciones en extension.

Si bien nada que objetar respecto de la identificacion de las partes recurren-
tes*? —aunque se alude a Graduado Social, debe tenerse en cuenta que éstos no
pueden interponer RCUDs%—, no se entiende la razoén por la que no se contem-
pla también la posibilidad de identificar a la parte recurrida.

Nada que objetar, tampoco, respecto de la normalizacion en la identificacion
de la sentencia recurrida —que debera nombrar al Tribunal Superior de Justicia
(v sede) de la que procede, numero de sentencia, fecha y numero de recurso—,
la identificacién de si el recurso es de tramitacion urgente o preferente conforme
a lo establecido en la LRJS —en la caratula habra que identificar el precepto en
que se contempla la urgencia del procedimiento o la preferencia en la trami-
tacién—, o la indicacion de la «Extensién del escrito de recurso de casacién»,
justificando la superacién de la extension maxima.

El problema se presenta respecto de la cumplimentacién de la caratula con-
forme a los motivos del RCUD que se planteen, y para dar cuenta de que se han
cumplido las formalidades del art. 224 LRJS. La identificaciéon de la sentencia de
contraste exigida por el art. 224.3 LRJS, que debera hacerse en términos nor-
malizados —Tribunal, nimero de sentencia, fecha y nimero de recurso—, y la
identificacion de la infraccion legal exigida por el art. 224.1 b) LRJS, no estan
sometidas a limitaciones en extension, pero si lo esta algo tan importante como
la «<Exposicion de la contradiccion», para lo que se tiene un maximo de 300 carac-
teres —no se identifica si con espacios o sin ellos— lo que en la practica puede

41. Acuerdo de 8 de abril de 2025, de la Comisiéon Permanente del Consejo General del
Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo de 24 de marzo de 2025, sobre extension maxima y condiciones extrinsecas de
los escritos de formalizacién o interposicién y de impugnacion de los recursos de casa-
cion dirigidos a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.

42. Respecto de las que se aclara que habra que «Indicar el nombre del recurrente o recu-
rrentes ordenados alfabéticamente y el numero del DNI, pasaporte, NIE (en el caso de
extranjeros) o NIF (en el caso de personas juridicas); nombre del procurador y nimero
de colegiado, nombre del graduado social y namero de colegiado; y nombre del letra-
do/s y niimero de colegiado».

43. Ya que conforme al art. 21.1 LRJS, «En el recurso de casacién y en las actuaciones proce-
sales ante el Tribunal Supremo sera preceptiva la defensa de abogado».

2205



El Derecho Social del siglo XXI: retos y transformaciones

ser dificil de cumplir®. El qué sea «exposicion de la contradiccion» tampoco que-
da claro, pudiendo referirse a la fijaciéon del nucleo de casacion, esto es, identi-
ficacién de cudl es la cuestion planteada en casacién unificadora y respecto de
la que se quiere un pronunciamiento por la Sala 4.* del Tribunal Supremo —art.
221.2 a) LRJS— o sistematizar lo que se denomina relaciéon precisa y circunstan-
ciada de la contradiccién —art. 224.1 a) LRJS—. Atendiendo al nimero maximo
de caracteres admitido por la caratula, y puesto que lo que se pretende es dar
cuenta a la Sala 4.* del Tribunal Supremo de cudles son los motivos casacionales,
la «<exposicion de la contradiccion» iria referida al nicleo casacional, respecto del
que habra que sintetizar, y mucho, la cuestion planteada en el escrito de interpo-
sicién, para no superar los 300 caracteres.

Lo mismo puede decirse:

1. Del «resumen de la infraccién cometida», que no es otra cosa que el
verdadero cuerpo del RCUD, esto es, la explicacion por la que se entiende que
la sentencia recurrida no esta interpretando o aplicando correctamente un deter-
minado precepto normativo.

2. Del «Supuesto del interés casacional que se invoca», esto es, justificacion
del ICO, con los problemas que ello tiene conforme a lo anteriormente expuesto.

3. Dela «Doctrina jurisprudencial que se interesa del Tribunal, en su caso»,
esto es, fundamentacién de la sentencia que se dictaria en caso de admitirse el
RCUD;y

4. De los «Pronunciamientos que se interesan sobre el objeto del pleito»,
esto es, el fallo de la sentencia que se dictaria en caso de admitirse el RCUD.

Respecto de todos ellos, el Acuerdo de 8 de abril de 2025 limita la exten-
sion, nuevamente, a 300 caracteres —maximo 5 lineas—. Cumplir con dichas
exigencias en tan corta extension, cuando lo que alli conste sera la via para la
admision o no del RCUD —aunque no debiera ser asi puesto que la caratula no
forma parte del RCUD, pudiendo agotarse los 50.000 caracteres o 25 folios para
desarrollar estas cuestiones—, es una labor titanica. Lo bueno si breve dos veces
bueno, pero primero de todo, se exige que sea bueno, lo que, siendo tan breve,
no es siempre posible.

7. CONCLUSIONES: EL MAGISTRADO QUE SIEMPRE
SERA PROFESOR Y EL «NUEVO» RECURSO DE CASACION
PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

El presente estudio no es mas que una muestra de agradecimiento al
Profesor Antonio V. Sempere Navarro (Tofio) por sus ensefianzas no so6lo aca-

44. El parrafo en que se contiene esta nota a pie de pagina, duplica el nimero de caracteres
permitido por la caratula del RCUD.
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démicas, sino también a golpe de discusion tras largos afios de colaboracidn,
¢l como Magistrado de la Sala 4.* del Tribunal Supremo y quien suscribe este
estudio como Letrada del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo al servicio de
la Sala 4.* De ahi el guino a reflexionar en términos académicos sobre un nuevo
RCUD del que €l ha sido sin duda protagonista, y a la espera de que el Profesor,
en su funcién de Magistrado, nos aclare las dudas que las reformas incorporadas
por la LOESPJ en la LR]JS respecto de los requisitos para la admision/inadmision
del RCUD, han provocado.

¢Qué es eso del ICO? ¢Cuando se entendera que se ha justificado suficien-
temente el mismo? ;Como seran esas «providencias sucintamente motivadas»?
¢Qué se podra hacer cuando no se esté de acuerdo con la inadmision del RCUD
por incurrir la providencia en errores de bulto? ;Qué consecuencias tendra la
superacion de la extension maxima o el incumplimiento de los requisitos forma-
les del escrito de interposicion del RCUD? :Como se podra cumplir con la exten-
sion maxima de determinados contenidos de la caratula del RCUD sin escribir
como un adolescente un whatsapp?

Estas y otras muchas cuestiones se abordan en este estudio, intentando dar
una respuesta a todas y cada una de ellas que, seguro, el Magistrado Sempere
Navarro no compartira —al menos no todas ellas—, y respecto de las que dis-
cutiré con el Profesor Sempere Navarro en frugales comidas o paseos hacia la
estacion de Atocha-Almudena Grandes, poniéndose el «sombrero de profesor
y no de magistrado» como a €l le gusta decir cuando discute sobre cuestiones
juridico-laborales fuera de las paredes de Tribunal Supremo.

El Profesor Antonio V. Sempere Navarro ha pasado a la condicion de jubilado
en la Universidad Rey Juan Carlos, pero quien es profesor, lo es para siempre.
Su nueva condicion de Profesor emérito de la Universidad Rey Juan Carlos no
es mas que la continuidad de toda una vida de ensefianzas que tantos beneficios
nos ha dado a quienes hemos tenido la suerte de compartir docencia, proyectos
y experiencias, asi que, bienvenido, Tofio, Profesor, en tu nueva condicion, por-
que el Departamento de Derecho del Trabajo de la Universidad Rey Juan Carlos
acoge a quien nunca se fue, para seguir construyendo esa universidad en la que
todas las ideas son aceptadas y todo el mundo suma como nos has demostrado
a lo largo de los afios. Y desde ésta, tu universidad, la Universidad Rey Juan
Carlos, continuaremos con esa labor que iniciaste, siendo critico-constructivos,
especialmente tras una reforma del RCUD que se proyecta como un tel6n infran-
queable, del que seguro, nos daras luz en tus sentencias.
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