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Asegurar una protección laboral y social adecuada a las trabajadoras y trabaja-
dores migrantes, que garantice el cumplimiento del principio de igualdad y no dis-
criminación por razón de la nacionalidad, se ha convertido, ante el incremento sin
precedentes de las migraciones laborales provocado por la globalización econó-
mica, en uno de los principales desafíos a los que debe enfrentarse el mundo del
trabajo en la actualidad. Así se recuerda, desde sus inicios, por la OIT, que en su
reciente “Iniciativa sobre la contratación equitativa” destaca la necesidad de prote-
ger a estas trabajadoras y trabajadores contra posibles prácticas abusivas y frau-
dulentas desde el inicio mismo del proceso de contratación.

El papel especialmente relevante que en este terreno viene asumiendo la OIT
no impide advertir, sin embargo, que en la consecución de estos objetivos presenta
idéntica importancia la orientación que se otorgue a las políticas migratorias des-
arrolladas a nivel nacional y a escala europea. Las tres perspectivas de la cuestión
fueron objeto de análisis, por ello, en las mesas de trabajo constitutivas de la II Jor-
nada de la Comisión de Igualdad de la Asociación Española de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, que con el título “Migraciones e igualdad: dimensiones y
desafíos en el ámbito laboral y la protección social” se celebró el pasado 27 de oc-
tubre de 2020.

Las excelentes intervenciones de los ponentes que participaron en ellas integran
la primera parte del presente número de la Revista, que se inicia con el estudio
que la Profesora Ángeles Ceinos Suárez dedica al nivel de protección social que



se otorga a los trabajadores extranjeros que residen en nuestro país de manera
irregular, condenados en muchas ocasiones, como bien subraya la autora, a la
aceptación de condiciones de trabajo por debajo de los estándares mínimos. En
él pueden encontrarse, además de los principales hitos de la doctrina del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional en la materia, las medidas de extranjería
adoptadas en el contexto de la pandemia para evitar situaciones de irregularidad
administrativa durante el estado de alarma, facilitar el desarrollo de ciertas activi-
dades en el sector agrario, e impedir que la COVID-19 imposibilitara la culminación
de los procesos de regularización por arraigo social ya iniciados.

A continuación, el punto de vista del ejecutivo comunitario sobre cuál debe ser
el tratamiento de las migraciones, en especial en materia de asilo y retorno de mi-
grantes irregulares, y, por tanto, las claves del debate a escala europea, se analizan
por el Profesor Ferran Camas Roda en su trabajo sobre el Nuevo Pacto sobre Mi-
gración y Asilo de la Comisión Europea, que agrupa para el lector, aunque ello
pueda ocupar un lugar secundario en las preocupaciones de la Comisión, las pro-
puestas relacionadas con el mercado de trabajo y con la especial atención que en
este contexto se pretende conceder a los trabajadores migrantes altamente cuali-
ficados. Igualmente, se centra en el ámbito de la Unión Europea la investigación
del Profesor Antonio Fernández García, si bien en este caso para atender al prin-
cipio de libre circulación de trabajadores, comprensivo del derecho a responder
ofertas efectivas de trabajo en cualquier Estado miembro. Su lectura advierte de
la existencia de prácticas empresariales –que, sin duda alguna, facilita la digitali-
zación de la intermediación laboral– que pueden resultar contrarias a la prohibición
de discriminación por razón de la nacionalidad y origen geográfico.

Por fin, en la aportación del Profesor Ignasi Camós Victoria es posible hallar
una reflexión sobre los retos de la inmigración a escala mundial, ya que ofrece un
análisis crítico del Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular,
adoptado el 10 de diciembre de 2018 en Marrakech por la mayoría de los Estados
Miembros de la ONU. La adopción del Pacto Mundial, a pesar de sus carencias y
de su falta de fuerza vinculante, ha supuesto, como el Profesor Camós señala, un
cambio sustancial en la forma de gestionar las migraciones, en la que, partiendo
de un enfoque común para la migración internacional en todas sus dimensiones,
se apuesta por la cooperación internacional como mejor instrumento para hacer
frente al reto migratorio.

La segunda parte del número de la Revista que se presenta recoge, un año
más, los textos de las comunicaciones merecedoras de los premios dedicados a
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la memoria del Profesor Rivero Lamas, cuya lectura cabe recomendar vivamente
por incidir en temas de especial importancia en la coyuntura actual de las relacio-
nes laborales, y por representar, sin duda, el mejor quehacer investigador de los
juristas españoles del trabajo.

Por un lado, la Profesora Henar Álvarez Cuesta se refiere, en su estudio sobre
buenas prácticas convencionales frente a despidos por causas tecnológicas, a dos
cuestiones de interés y actualidad indudable: la primera guarda relación con las
cláusulas de los convenios colectivos que, sin recurrir a las extinciones, diseñan
una reestructuración tecnológica mediante la previsión de los futuros cambios y la
adopción de decisiones que permiten capacitar a las personas trabajadoras en las
nuevas destrezas que requerirán los cambios en cada sector o cada empresa; la
segunda da cuenta, por su parte, de los acuerdos que otorgan nuevas competen-
cias a las comisiones paritarias concernientes, por ejemplo, al futuro de la empresa
y las necesidades de cambio, modificación o adaptación de condiciones laborales.

Por otro lado, la Profesora Paz Menéndez Sebastián indaga en el alcance que
debe concederse, con el fin último de garantizar la viabilidad futura de las empre-
sas, a la llamada “prohibición de despedir” por causa COVID –que es, en realidad,
como precisa la autora, una “desactivación” de una causa legal de extinción, utili-
zada como instrumento para derivar la situación hacia medidas de flexibilidad in-
terna– en cuya virtud la fuerza mayor y las causas económicas, técnicas,
organizativas y de producción en las que se amparan las medidas de suspensión
de contratos y reducción de jornada previstas en los artículos 22 y 23 del Real De-
creto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, no se podrán entender como justificativas de la
extinción del contrato de trabajo ni del despido. Pese a ello, en opinión de la Prof.
Menéndez Sebastián, el contexto COVID puede servir para fundamentar despidos
objetivos y colectivos por estas causas si el nivel de consolidación de las dificulta-
des empresariales “adquiere tal envergadura que gana autonomía respecto del
virus y deja de ser una situación temporal o coyuntural justificativa del ERTE”.

Del contenido del número 123 de la Revista forma parte, finalmente, la ponencia
que el Profesor Josep Moreno Gené presentó el pasado 21 de mayo en el VII Se-
minario de Personal Investigador en Etapa Doctoral, organizado por la Sección Ju-
venil de la AEDTSS, y que ha dado lugar a un completo y riguroso estudio relativo
a las cuestiones conflictivas que sigue planteando el régimen jurídico del personal
investigador en formación. Se trata de cuestiones de envergadura, atinentes al ré-
gimen retributivo o a las obligaciones docentes de este personal, que, o bien no
han sido resueltas a pesar de la entrada en vigor del Real Decreto 103/2019, de 1
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de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del personal investigador predoctoral
en formación, o bien han sido provocadas, precisamente, como consecuencia de
la entrada en vigor de dicha norma.

No quisiera terminar la presentación de este número de la Revista sin agradecer,
muy sinceramente, a la Prof. María Emilia Casas Baamonde, así como al resto de
miembros de la Junta Directiva de la Asociación Española de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, que me hayan brindado la posibilidad de hacerme cargo
de la vocalía de publicaciones de la Asociación y, con ella, de la dirección de la
Revista Documentación Laboral. Ha sido una alegría inesperada, que asumo no
obstante con seriedad, y que espero desempeñar con eficacia, conocedora de la
importancia que tiene para la Asociación la difusión de la actividad investigadora
de sus miembros, y consciente del destacado papel que en esta tarea viene des-
empeñando su prestigiosa Revista. 
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SUMARIO: 1. Introducción. –2. Extranjería y derechos sociales: ¿qué protección ante situacio-
nes de irregularidad administrativa?; 2.1. La libertad de sindicación; 2.2. El derecho de huelga;
2.3 El derecho al trabajo y a la seguridad social; 2.3.1. Derecho a una indemnización ante el
despido y protección derivada de accidente de trabajo:  los primeros pronunciamientos hacia
un mayor nivel de protección; 2.3.2. Derecho a la prestación por desempleo; 2.3.3. Derecho a
los salarios de tramitación. –3. Medidas de extranjería en el contexto de la COVID-19; 3.1. La
prórroga de las autorizaciones; 3.2. Renovación de las autorizaciones de residencia temporal y
trabajo por cuenta ajena; 3.3. Medidas dirigidas a facilitar el acceso al trabajo en el sector agrario
ante la falta de mano de obra por las restricciones derivadas de la COVID-19 y algunas situa-
ciones de irregularidad sobrevenida; 3.4. Regularización por arraigo social en el contexto de la
COVID-19. –4. Conclusiones.

RESUMEN

La política de inmigración española promueve la inmigración legal, pero son muchos los ex-
tranjeros que prestan servicios como trabajadores por cuenta ajena sin la preceptiva autorización
de trabajo. El objetivo de este artículo es mostrar el nivel de protección que se dispensa a los
trabajadores extranjeros irregulares por el hecho de ser trabajadores, así como las medidas
adoptadas en el año 2020 para evitar situaciones de irregularidad administrativa ante el impacto
de la COVID-19.

ABSTRACT

The spanish immigration policy promotes the legal immigration but there are many foreing
who work without prior administrative work permit. The aim of this article is to analize the pro-
tection level provided to irregular foreing workers, for the mere fact of being a worker, as well as
the measures taken in year 2020 to avoid irregular administrative situations due to COVID-19.
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1. INTRODUCCIÓN

A finales de 2019 algunas fuentes sostenían que el número de inmigrantes que residía de
manera irregular en España era de entre 390.000 y 470.000, lo que supone entre el 11 % y el
13 % de los inmigrantes extracomunitarios y alrededor del 0,8 % de la población total extranjera
que se encuentra en el país1. Estamos ante un porcentaje importante de personas que, entre
otros motivos, pero principalmente debido a su situación administrativa no pueden optar a un
puesto de trabajo o a desarrollar una actividad lucrativa por cuenta propia en el marco de la
economía formal. Se trata de personas que viven de la economía sumergida, realidad que plan-
tea no pocos dilemas desde un punto de vista ético y social y en la que la aceptación de condi-
ciones de trabajo por debajo de los estándares mínimos fijados por las normas, con todas las
implicaciones que ello supone, constituye la tónica habitual. 

Este panorama obliga a preguntarse en primer lugar si el ordenamiento jurídico dispensa
algún tipo de protección a quienes siendo extranjeros trabajan sin las pertinentes autorizaciones
administrativas. En segundo lugar, y debido a las circunstancias sanitarias en las que nos en-
contramos desde el 14 de marzo de 2020, fecha a partir de la cual las restricciones de movilidad
impuestas para evitar contagios sacaron a la luz una situación que no por estar oculta era des-
conocida, el elevado número de extranjeros que prestan servicios de manera irregular y que
como consecuencia de ello no pueden optar a las medidas aprobadas para paliar los efectos
de las reducciones o en su caso los ceses de actividad, así como a otro tipo de recursos, nos
detendremos también en las reglas e instrucciones aprobadas durante el 2020 para evitar si-
tuaciones de irregularidad administrativa de un lado y facilitar la regularización administrativa
de otro. 

2. EXTRANJERÍA Y DERECHOS SOCIALES: ¿QUÉ PROTECCIÓN ANTE SITUACIONES
DE IRREGULARIDAD ADMINISTRATIVA?

La Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
(LOEX, en adelante) reconoce en su título I un variado elenco de derechos entre los que, por lo
que aquí interesa, cabe mencionar los que tienen contenido laboral o guardan una estrecha re-
lación con ellos. Vaya por delante que el reconocimiento de la mayor parte de derechos que in-
cluye la LOEX está condicionado a la tenencia de la correspondiente autorización administrativa.
Así ocurre, por ejemplo, respecto de la libertad de circulación (art. 5 LOEX), el derecho de par-
ticipación pública (art. 6 LOEX), el derecho a la educación a partir de ciertas etapas (art. 9
LOEX), el derecho al trabajo y a la seguridad social (art. 10 LOEX), los derechos en materia de
vivienda (art. 13 LOEX) y el derecho a los servicios sociales (art. 14 LOEX)2. Diferente es el tra-
tamiento de un importante bloque de derechos y libertades respecto de los cuales la situación
administrativa no es tomada en consideración. Se trata de las libertades de reunión y manifes-
tación (art. 7 LOEX), asociación (art. 8 LOEX), sindicación y huelga (art. 10 LOEX) y el derecho
a la asistencia sanitaria (art. 12 LOEX) que se reconoce a “los extranjeros en las mismas con-
diciones que a los españoles”3. 
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1 Así se afirma en G. FANJUL e I. GÁLVEZ-INIESTA, “Extranjeros, sin papeles e imprescindibles: Una fotografía
de la inmigración irregular en España”, Fundación Porcausa, junio 2020.
2 Vid. L. OLMO-FERNÁNDEZ, “El Derecho a los servicios sociales de los trabajadores extranjeros. (Estudio de
los apartados 2 y 3 del Art. 14 de la Ley Orgánica 4/200, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en España y su integración social”, en Aranzadi Social, n.º 11/2005.
3 Acerca del estatuto jurídico del extranjero en España Vid. AA.VV., Los flujos migratorios en el ordenamiento ju-
rídico español (Estudios de la Real Academia Asturiana de Jurisprudencia), Aranzadi, 2018.



Frente a este panorama, dibujado desde la perspectiva de una norma que establece reglas
aplicables a la inmigración legal, no se puede perder de vista que numerosas personas extran-
jeras, casi un millón, prestan servicios sin contar con las pertinentes autorizaciones, personas
que requieren protección desde una perspectiva laboral y de seguridad social en tanto que tra-
bajadores y ha sido el TS, a lo largo de casi 20 años, quien la ha ido proporcionando mediante
su interpretación de la normativa de extranjería. En efecto, la doctrina del TS en esta materia
resulta de especial interés y por ello expondremos sus principales hitos a lo largo de las siguien-
tes páginas4, sin perder de vista la aportación del Tribunal Constitucional respecto de ciertos
derechos fundamentales de contenido laboral.

2.1. La libertad de sindicación

El art. 11 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, en su versión inicial establecía que los
trabajadores extranjeros que se hallasen en España tenían el derecho a sindicarse libremente,
pero en diciembre de 2000 la Ley orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, reformó, entre otros, el
mencionado artículo y a partir de su entrada en vigor el ejercicio de este derecho quedó condi-
cionado a la tenencia de una autorización de estancia o residencia en el país5. Esta calificación,
así como las que afectaban a otros derechos fundamentales, dio lugar a la interposición de va-
rios recursos de inconstitucionalidad. El TC en su sentencia 236/2007, de 7 de noviembre, de-
claró la inconstitucionalidad de dicha exigencia apoyándose, entre otras normas, en el convenio
de la OIT número 87, sobre libertad sindical y protección del derecho de sindicación, que reco-
noce a los trabajadores “el derecho a constituir las organizaciones que estimen convenientes,
así como el de afiliarse a estas organizaciones”, y en el Convenio número 98, relativo a la apli-
cación de los principios del Derecho de sindicación y negociación colectiva, que reconoce “el
derecho a gozar de adecuada protección contra todo acto de discriminación tendente a menos-
cabar la libertad sindical en relación con su empleo”. 

El TC incluyó en su sentencia una importante referencia a la facultad de fundar sindicatos
reconociendo dicha posibilidad a cualquier trabajador con independencia de su nacionalidad o
de su situación administrativa a la luz de una caracterización material y no jurídico-formal del
concepto de trabajador, pues para el TC entender que el derecho de libertad sindical sólo puede
ser ejercido por quienes ostentan la condición de trabajador en sentido legal no se corresponde
con la titularidad del derecho fundamental de libertad sindical porque los sindicatos tienen “entre
otras finalidades posibles la de (defender) los intereses de los trabajadores, para llegar a os-
tentar tal condición jurídico-formal. De ahí que no resulte absurdo... reconocer este concreto
derecho a los extranjeros no autorizados para estar o residir en España, quienes pueden afiliarse
a los sindicatos españoles para la defensa de sus intereses entre los que puede encontrarse la
regularidad de su situación, pese a la irregularidad de la misma”.

2.2. El derecho de huelga

La Ley orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, había condicionado el ejercicio del derecho de
huelga de los trabajadores extranjeros a la tenencia de la pertinente autorización de trabajo.
Esta exigencia fue cuestionada por la Junta de Andalucía para quien si se condicionaba el ejer-
cicio del derecho de huelga de los extranjeros a la tenencia de una autorización para trabajar
se estarían vulnerando los arts. 28, 10.2 y 13 CE, en conexión con el art. 23 de la Declaración
Universal de los Derechos Humanos, el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Políticos, el art. 11 del Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales y el art. 8.1 del Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales
y Culturales.
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El TC, independientemente de la legalidad o ilegalidad de la situación administrativa en la
que se pueda encontrar un extranjero, consideró, en la misma línea de interpretación que ya
pusiera de manifiesto en su sentencia 236/2007, que la noción de trabajador incluye “a todo
aquel que presta sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización
y dirección de otra persona” a lo que añade un criterio de legalidad que extrae del art. 36.3 de
la Ley Orgánica 4/2000, en la redacción dada por el artículo único treinta y nueve de la Ley Or-
gánica 8/2000, según el cual “la carencia de la correspondiente autorización para trabajar…no
invalidará el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero”. En conse-
cuencia, y aludiendo además a la normativa internacional, para el TC el art. 8.1.d) del Pacto In-
ternacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales obliga a los Estados que lo firmen
a garantizar el ejercicio del derecho de huelga lo que implica reconocérselo también a los tra-
bajadores extranjeros que prestan servicios retribuidos por cuenta ajena sin contar con las au-
torizaciones exigidas por la normativa de extranjería. 

A tenor de lo expuesto el TC declaró en su sentencia 259/2007, de 19 de diciembre, la in-
constitucionalidad de los preceptos que incorporaban la exigencia de una autorización de trabajo
por parte de los extranjeros que quisieran ejercer el derecho de huelga. Y posteriormente el le-
gislador pasó a reformar el tenor del precepto cuestionado que, a partir de la entrada en vigor
de la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, mo-
dificó el art. 11 de la LOEX al entender que para el TC la exigencia de la residencia legal en Es-
paña “constituía una restricción injustificada y, por tanto, contraria a la Constitución, ya que
según la misma los indicados derechos alcanzan a todas las personas por el hecho de serlo”.

2.3. El derecho al trabajo y a la seguridad social

El artículo 10 LOEX establece que los extranjeros residentes que reúnan los requisitos pre-
vistos en la normativa correspondiente tienen derecho a ejercer una actividad remunerada por
cuenta propia o ajena, así como a acceder al sistema de la seguridad social de conformidad
con la legislación vigente. Un extranjero podrá desarrollar una actividad lucrativa siempre y
cuando cuente con la pertinente autorización administrativa. Ahora bien, son muchas las per-
sonas que desarrollan una actividad lucrativa sin contar con la correspondiente autorización lo
que de manera automática les sitúa en la economía informal y les priva de protección o, al
menos, de una protección plena. 

Nuestro ordenamiento jurídico laboral establece una clara diferencia entre quienes siendo
extranjeros trabajan de acuerdo con los requisitos previstos en la normativa de extranjería y los
que no lo hacen así. Esta distinción tiene una gran transcendencia porque condiciona la titula-
ridad y/o el ejercicio de derechos laborales y de otros directamente conectados con el objetivo
de alcanzar una vida digna. Centrándonos en el alcance jurídico laboral de la protección que
dispensa nuestro ordenamiento jurídico resulta preciso detenerse en el art. 36 LOEX que tras
numerosas modificaciones constituye el núcleo de la protección con la que cuentan los nacio-
nales de terceros estados que prestan servicios sin la correspondiente autorización, pue si bien
no se reconoce su derecho al trabajo o a la libre prestación de oficio, una vez que se comienza
a prestar servicios para otra persona, bajo su ámbito de organización y dirección a cambio de
un salario estamos ante un trabajador por cuenta ajena, y a esa situación es a la que el TS en
aplicación del art. 36 LOEX dispensa cierto grado de protección, lo que nos lleva a plantear si
nos encontramos ante una equiparación total entre trabajadores extranjeros que prestan servi-
cios con la correspondiente autorización y los que lo hacen sin ella y de no ser así cabe pre-
guntarse si es posible aspirar a dicha equiparación. 

2.3.1. Derecho a una indemnización ante el despido y protección derivada de accidente de
trabajo: los primeros pronunciamientos hacia un mayor nivel de protección

A diferencia de lo que ocurre respecto de los accidentes de trabajo frente a los cuales al tra-
bajador extranjero que presta servicios sin la correspondiente autorización ya se le venía dis-
pensando la protección propia de las contingencias profesionales mucho antes de la aprobación
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de la LOEX, en el caso de la protección frente al despido la aprobación de la LOEX y su inter-
pretación por parte del TS ha desempeñado un papel especialmente importante. El TS en su
sentencia de 29 de septiembre 2003 (núm. rec. 3003/2002) hizo frente al caso de una trabaja-
dora de nacionalidad argentina que había prestado servicios durante casi un año como ayudante
de catering en una empresa sin contar con la correspondiente autorización de trabajo y había
sido despedida tras comunicar su embarazo y la imposibilidad de realizar sobreesfuerzos. Ante
esta situación la trabajadora interpuso demanda por despido que fue estimada. El despido fue
calificado como nulo y el empleador fue condenando a readmitir a la actora en su puesto de tra-
bajo en las mismas condiciones que regían con anterioridad al despido, así como al pago de
los salarios de tramitación desde la fecha del despido. El empleador interpuso recurso de supli-
cación, pero su pretensión fue desestimada por lo que, finalmente, acudió al TS en unificación
de doctrina. El TS sostuvo que, el art. 36.5 LOEX, en aquel momento art. 33.3 LOEX, “establece
con toda claridad, que el contrato de trabajo del extranjero no autorizado a trabajar no es a partir
de la Ley (se refería a la Ley Orgánica 4/2000) un contrato nulo” y, en consecuencia, consideró
que, en la medida en que el despido no estaba justificado y tenía como única motivación su
embarazo merecía la calificación de nulidad.

Por lo que se refiere a la protección derivada de accidente de trabajo, la primera sentencia
del TS en la que tuvo que hacer frente a la interpretación del vigente art. 36 LOEX, en aquel
momento art. 33 LOEX, fue la STS de 9 de junio 2003 (núm. rec. 4217/2002), dictada en unifi-
cación de doctrina y en la que se analizó el supuesto de un ciudadano ecuatoriano que trabajaba
para una empresa encargada de gestionar un hotel. El trabajador había sufrido un accidente
de tráfico al volver del trabajo, pero no contaba con las autorizaciones pertinentes para trabajar
y tampoco había sido dado de alta en la seguridad social.

El juzgado competente reconoció el derecho del trabajador accidentado a la asistencia sa-
nitaria y a las prestaciones económicas derivadas del accidente de trabajo que había sufrido,
pero el INSS y la TGSS, disconformes con dicho pronunciamiento, interpusieron recurso de su-
plicación ante el TSJ de Aragón que confirmó la sentencia recurrida. Ante esta decisión el INSS
formuló recurso de casación para la unificación de doctrina, que fue desestimado por el TS. En
este caso el vigente art. 36 LOEX, en aquel momento art. 33.3 LOEX, establecía que “la carencia
de la correspondiente autorización para contratos por parte del empleador, sin perjuicio de las
responsabilidades a que dé lugar, no invalidará el contrato de trabajo respecto a los derechos
del trabajador extranjero” y el art. 106.1 LGSS, que imponía la obligación de cotizar cuando se
inicia la prestación de servicios por cuenta ajena, conformaron el fundamento normativo de esta
sentencia. Por otra parte, se reconoció en la sentencia la dificultad para aplicar el Convenio
núm. 19 OIT porque este Convenio, relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores extran-
jeros y nacionales en materia de indemnización por accidente de trabajo no había sido ratificado
por Ecuador, país del que era nacional el trabajador accidentado. Sí se aplicó, en cambio, el
art. 1.4 b) de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966, por la que se establecen normas
para la aplicación y desarrollo en materia de campo de aplicación, afiliación, cotización y recau-
dación en período voluntario en el Régimen General de la Seguridad Social, y reconoce el de-
recho del trabajador a las prestaciones derivadas de accidente de trabajo. 

A la misma conclusión llegó el TS en su sentencia de 7 de octubre de 2003 (núm. rec.
2153/2002) en la que se planteaba un caso en el que un trabajador de nacionalidad colombiana
que no contaba ni con autorización de trabajo ni de residencia había sufrido un accidente de
trabajo. En la instancia se había declarado que el actor estaba afecto de incapacidad perma-
nente absoluta derivada de accidente de trabajo y se le había reconocido el derecho a percibir
una pensión en cuantía del 100 % de la base reguladora. El TS apoyándose en los mismos ar-
gumentos que en la sentencia anterior confirmó dicha protección con independencia de la si-
tuación administrativa en la que se encontraba el trabajador.

2.3.2. Derecho a la prestación por desempleo

El TS también ha tenido la oportunidad de pronunciarse en varias ocasiones acerca de si el
trabajador extranjero que presta servicios sin la correspondiente autorización tiene derecho a
la prestación por desempleo cuando se produce una perdida involuntaria de su trabajo. La pri-
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mera sentencia en la que el TS abordó esta cuestión fue la de 18 de marzo de 2008 (núm. rec.
800/2007) y en ella se denegó dicha prestación. En este caso se cuestionaba si un trabajador
extranjero que había prestado servicios sin autorización de trabajo y tampoco contaba con au-
torización para residir podía inscribirse como demandante de empleo y percibir la prestación
por desempleo correspondiente a los ocho meses durante los que había estado trabajando. El
trabajador había sido despedido y su despido había sido calificado como improcedente por sen-
tencia firme, pero su reclamación relativa a la prestación por desempleo había sido denegada
tanto en la instancia como en suplicación y la misma respuesta le fue dada por el TS para quien
el derecho al desempleo no está incluido en las previsiones del art. 36 LOEX puesto que el
actor, dada la situación irregular en que se encuentra al carecer de la autorización administrativa
de residencia no acredita disponibilidad para buscar activamente empleo, para aceptar una co-
locación adecuada y tampoco para suscribir el compromiso de actividad que impone la LGSS.

En noviembre de 2008 el TS resolvió otra reclamación en la que un extranjero que había
prestado servicios sin la correspondiente autorización solicitaba prestación por desempleo. El
TS en su sentencia de 12 de noviembre 2008 (núm. rec. 3177/2007) denegó el derecho a dicha
prestación por las mismas razones por las que lo había hecho unos meses antes, si bien merece
la pena destacar que en esta sentencia se indica que aunque el incumplimiento empresarial de
las obligaciones exigidas en materia de seguridad social no tuviera repercusión en el sistema
público prestacional de la seguridad social sí podía dar lugar “al resarcimiento por el empleador
de los daños y perjuicios de toda clase, que dicho incumplimiento de un contrato válido de tra-
bajo -cual es el celebrado entre empresario y trabajador extranjero, aunque éste no tenga per-
miso de residencia, ni trabajo- ocasione al trabajador. Es decir, el hecho de que el trabajador
extranjero sin papeles no tenga derecho a la protección de desempleo…no excluye una hipo-
tética responsabilidad del empleador, que pudiera extenderse a las prestaciones de seguridad
social”, eso sí, no a título de prestaciones públicas, sino con alcance indemnizatorio a título de
responsabilidad empresarial y sin garantía, por lo tanto, de la Seguridad Social6. 

Así pues, el período de tiempo durante el cual un trabajador extranjero presta servicios sin
la correspondiente autorización no se tiene en cuenta a efectos de generar el derecho a la pres-
tación por desempleo, ni tampoco se tomará en consideración cuando la situación administrativa
de un trabajador extranjero es inicialmente irregular y posteriormente torna en regular, pues
para el TS el tiempo durante el cual se presta servicios sin la correspondiente autorización tam-
poco puede computarse a efectos del cálculo de la prestación aunque se haya regularizado la
situación y haya un determinado número de días en los que sí se ha cotizado (SSTS de 31 de
enero de 2017 (núm. rec. 3345/2015 y 1153/2015).

Merece la pena mencionar que la Ley Orgánica 4/2000 fue modificada en el año 2003 a tra-
vés de la Ley Orgánica 14/2003, cuya entrada en vigor supuso que el art. 36.3 LOEX estable-
ciera que “la ausencia de la autorización para trabajar no sería obstáculo para la obtención de
las prestaciones que pudieran corresponderle”. No obstante, ya ha quedado claro que a juicio
del TS la prestación por desempleo no es una de ellas y en línea con dicha interpretación el art.
39 de la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, modificó el art. 36 LOEX, que a partir de su
entrada en vigor establecía: “en todo caso, el trabajador que carezca de autorización de resi-
dencia y trabajo no podrá obtener prestaciones por desempleo”7. 
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6 Vid. A. ORTEGA GIMÉNEZ, “El derecho a la prestación por desempleo de los extranjeros irregulares, tras la
sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de marzo de 2008”, Actualidad Jurídica Aranzadi, n.º 764/2008.
7 Vid. B. CORUJO, “Flujos migratorios y desempleo: la (des)protección de los trabajadores extranjeros y de los
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de 12 de noviembre y el anteproyecto de ley de reforma de la LO 4/2000, de 19 de diciembre, de 2008”, Aranzadi
Social, n.º 21/2008.



2.3.3. Derecho a los salarios de tramitación

Así pues, los extranjeros que prestan servicios sin la correspondiente autorización tienen
los derechos que les reconoce la LOEX así como aquellos otros que se derivan del ejercicio de
una actividad en régimen laboral, esto es, el derecho a no ser despedido si no es por justa
causa, no considerándose como tal la carencia de las correspondientes autorizaciones, derecho
a las prestaciones que se puedan derivar de un accidente de trabajo o una enfermedad profe-
sional, así como el derecho al salario, incluyendo, como veremos a continuación, el derecho a
los salarios de tramitación. Respecto a los salarios de tramitación destacan las SSTS de 21 de
junio (núm. rec. 3428/2010) y de 17 de septiembre de 2013 (núm. rec. 2398/2012). En el primer
caso una trabajadora de nacionalidad brasileña que había prestado servicios como camarera
durante un año sin la correspondiente autorización de trabajo había sido cesada al ser detenida
por su situación irregular, pero unos meses más tarde había vuelto a trabajar para el mismo
empleador, en el mismo centro de trabajo y una vez más sin la correspondiente autorización de
trabajo. Levantada acta por parte de la Inspección de Trabajo, el empleador procedió a despedir
verbalmente a la trabajadora sin alegar ninguna de las causas previstas en la legislación laboral.
El despido de la trabajadora fue declarado improcedente, pero no se reconoció el derecho a los
salarios de tramitación sino únicamente el derecho a una indemnización. 

Ante esa decisión la trabajadora interpuso recurso de suplicación y el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana estimó el recurso reconociendo el derecho a los salarios
de tramitación lo que llevó al empleador a presentar recurso de casación en unificación de doc-
trina ante el TS, órgano que reconoció el derecho de la trabajadora a dichos salarios y lo hizo
apoyándose en la validez del contrato respecto de los derechos del trabajador extranjero que
presta servicios sin autorización de residencia y trabajo. El TS considera que el extranjero ex-
tracomunitario que presta servicios sin autorización no puede verse privado de los salarios de
tramitación, pues “resulta evidente que, en la medida en que tales salarios forman parte de la
protección legal, tiene derecho a percibirlos en igualdad de condiciones que cualquier otro tra-
bajador, extranjero o no, que haya sido despedido contrariando nuestra legalidad, sobre todo si
tenemos en cuenta la primordial naturaleza indemnizatoria de tales devengos”. En la misma
línea se sitúa la STS de 17 de septiembre de 2013 (núm. rec. 2398/2012), que en este caso
afectaba a un trabajador ecuatoriano que había prestado servicios sin autorización. 

Por último, el TS en su sentencia de 16 de noviembre 2016 (núm. rec. 1341/2015) se plantea
cómo ha de reaccionar el empleador cuando no se renueva la autorización de residencia y tra-
bajo de un extranjero que presta servicios por cuenta ajena. En el caso la trabajadora había so-
licitado la renovación de su autorización de residencia y trabajo, pero dicha renovación había
sido denegada y, en consecuencia, la empleadora le comunicó su despido, despido que fue de-
clarado improcedente condenándose a la empresa a abonar la correspondiente indemnización.
En esta sentencia se plantea qué causa de extinción del contrato de trabajo ha de ser alegada
cuando el motivo que impide continuar con la relación laboral es la imposibilidad de renovar la
autorización de residencia y trabajo. Para el TS es claro que en este caso el art. 49.1. b) ET no
resulta aplicable porque dicho precepto “solo permite que las partes del contrato de trabajo pue-
dan pactar causas de resolución del contrato distintas a las previstas por la ley. Además, resul-
taría una cláusula abusiva aquélla que se apoyara en una circunstancia sobre cuya concurrencia
no puede ejercer ninguna influencia la conducta del trabajador”. De ahí que para el TS la situa-
ción descrita podría encajar en el apartado l) del art. 49 ET porque “guarda visos de completa
similitud con las que se prevén en el indicado art. 52 ET”. 

Para el TS no cabe duda de que la pérdida de la autorización para trabajar en España im-
posibilita la continuación del contrato de trabajo del extranjero. Y tampoco puede negarse que
estamos ante un supuesto en que la causa de la finalización del mismo es ajena a la empresa.
Sin embargo, afirma el TS “nuestro legislador ha querido dotar de un determinado marco de
protección a los trabajadores cuyo contrato se extingue por la concurrencia de una causa legal
y, como ya hemos expresado, los contornos de esa protección deben garantizarse también a
los trabajadores extranjeros aun cuando carezcan de autorización para prestar servicios en Es-
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paña. pero, pese a ello, los han venido prestando efectivamente”. Para el TS ser congruentes
con la doctrina que se ha ido construyendo en materia de protección de los trabajadores ex-
tranjeros que prestan servicios sin la correspondiente autorización desde la entrada en vigor de
la LOEX obliga a concluir que en el caso de los extranjeros su despido por ausencia de reno-
vación es improcedente. 

3. MEDIDAS DE EXTRANJERÍA EN EL CONTEXTO DE LA COVID-19 

Como se sabe, el RD 463/2020, de 14 de marzo, declaró el estado de alarma en todo el te-
rritorio nacional con el fin de adoptar una serie de medidas dirigidas a afrontar la crisis sanitaria
que desde marzo de 2020 viene sacudiendo al país8. Dicha situación trajo consigo un importante
número de restricciones, destacando de manera principal las que afectaron a la movilidad. En
dicho contexto el legislador adoptó una serie de medidas específicas dirigidas a las personas
extranjeras cuyo objetivo primordial era evitar situaciones de irregularidad administrativa, facilitar
el desarrollo de ciertas actividades e impedir que el contexto de pandemia impidiera culminar
los procesos de regularización por arraigo social ya iniciados. 

3.1. La prórroga de las autorizaciones

La suspensión de los plazos administrativos fue una de las primeras medidas adoptadas en
aplicación de la disposición adicional tercera del Real Decreto 463/2020. En el caso de las per-
sonas extranjeras el cumplimiento de los plazos en los procedimientos administrativos tiene una
gran relevancia porque de ello depende su situación administrativa y por consiguiente la posi-
bilidad de ejercitar derechos con un mayor o menor grado de plenitud, de ahí que para evitar
las dificultades para seguir los trámites pertinentes en materia de extranjería, el 18 de marzo
del 2020 la Dirección General de Migraciones publicase una Comunicación sobre el alcance
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, en relación con su disposición adicional tercera y
su aplicación a los procedimientos de extranjería. No obstante, se trataba únicamente de una
Comunicación por lo que la publicación posterior de una Orden, la SND/421/2020, de 18 de
mayo, por la que se adoptaron medidas concretas en relación con las autorizaciones de estancia
y residencia y/o trabajo, así como respecto de otras situaciones de los extranjeros en España,
proporcionó una mayor grado de seguridad jurídica ante esta extraordinaria situación, evitando
además que cuando se produjera el levantamiento del estado de alarma aquellos extranjeros
que no hubieran podido renovar sus autorizaciones se vieran abocados a una situación de irre-
gularidad sobrevenida. 

Así pues, la primera medida que se adoptó en esta materia fue la prórroga de forma auto-
mática de todas aquellas autorizaciones que hubieran podido perder su vigencia durante el es-
tado de alarma, prórroga que se extendió también a aquellas otras que hubieran vencido en los
tres meses previos a su declaración. Además de esta medida de aplicación directa se añadió
una precisión importante, cual fue que la continuidad de la residencia en el país, condición que
hay que acreditar cuando se pretende la renovación de una autorización, no se considerase in-
cumplida por el hecho de estar ausente del territorio español como consecuencia de la imposi-
bilidad de retornar debido a la COVID-19 (art. 7). 

La prórroga mencionada se extendió a ciertas autorizaciones y situaciones9. En concreto, se
prorrogaron hasta el 21 de diciembre de 2020 las tarjetas de familiar de ciudadano de la Unión
Europea y las de identidad de extranjero concedidas en base a una residencia de larga duración,
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una residencia de larga duración, a los visados de larga duración y a las estancias de hasta noventa días.



así como las situaciones de estancia de hasta 90 días y algunos visados de larga duración du-
rante un período de tres meses a contar desde la finalización del estado de alarma y siempre
que su titular se encontrase en España y no hubiera podido regresar a su país de origen10. 

3.2. Renovación de las autorizaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena

La prórroga automática a la que hemos hecho referencia resultaba a todas luces insuficiente,
pese a su importancia, pues resultaba necesario evitar que se produjeran situaciones de irre-
gularidad sobrevenida de extranjeros ya integrados en la sociedad española y que se hubieran
podido ver afectados por la crisis de la COVID-19. Por esta razón se decidió flexibilizar la inter-
pretación de ciertos conceptos a los que alude la normativa de extranjería y son clave a la hora
de renovar algunas autorizaciones, en concreto las de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena (incluidas las de los profesionales altamente cualificados), las autorizaciones de residencia
y trabajo por cuenta propia y las autorizaciones de residencia en virtud de reagrupación familiar.
Lo que se perseguía con la Instrucción aprobada era impedir que resultase necesario acudir a
la presentación del Informe de esfuerzo de integración, al que hace referencia el art. 31.7 LOEX
y que, como indica el art. 51. 6 REX, puede ser alegado por el extranjero cuando no se puede
acreditar el cumplimiento de alguno de los requisitos que se exigen a la hora de renovar auto-
rizaciones en todos los casos11, pues “supone en la práctica, una carga adicional al ciudadano
puesto que debe ser solicitado expresamente por el mismo y que al mismo tiempo, supondría
una carga añadida para las Administraciones públicas encargadas de su expedición”12.

Y es que la renovación de autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena de un ex-
tranjero depende en gran medida de la continuidad en la relación laboral, por lo que la reducción
o el cese de actividad que ha colocado a muchas personas en la situación de suspensión del
contrato de trabajo o en la de desempleo como consecuencia de la situación sanitaria, tiene un
impacto adicional para los extranjeros por la posible incidencia en su situación administrativa,
de ahí que la flexibilización de conceptos con el fin de facilitar la renovación de autorizaciones
se haya centrado en el concepto de continuidad de la relación laboral. El art. 71.2 REX condi-
ciona la renovación de las autorizaciones a la continuidad de la relación laboral y al manteni-
miento de la actividad para la que fueron concedidas durante un período mínimo de tiempo13.
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10 Los visados de larga duración afectados por esta medida eran aquellos que se hubieran expedido al amparo de
un Acuerdo de Movilidad de Jóvenes, así como los visados de estancia por estudios de hasta 180 días de duración
cuya vigencia hubiera expirado durante la vigencia del estado de alarma. 
11 El art. 51.6 REX hace referencia al contenido mínimo del Informe de esfuerzo de integración del extranjero, que
ha de redactar la administración autonómica competente y que podrá ser alegado por el extranjero como infor-
mación a valorar en caso de no acreditar el cumplimiento de alguno de los requisitos previstos para la renovación
de la autorización. El informe tendrá como contenido mínimo la certificación, en su caso, de la participación activa
del extranjero en acciones formativas destinadas al conocimiento y respeto de los valores constitucionales de Es-
paña, los valores estatutarios de la Comunidad Autónoma en que se resida, los valores de la Unión Europea, los
derechos humanos, las libertades públicas, la democracia, la tolerancia y la igualdad entre mujeres y hombres,
así como el  aprendizaje de las lenguas oficiales del lugar de residencia. En este sentido, la certificación hará ex-
presa mención al tiempo de formación dedicado a los ámbitos señalados y el informe tendrá en consideración las
acciones formativas desarrolladas por entidades privadas debidamente acreditadas o por entidades públicas.
12 Así se afirma en la exposición de motivos de las Instrucciones DGM 5/2020 sobre la renovación de las autori-
zaciones de residencia y/o trabajo en el contexto de la COVID-19.
13 En efecto, el art. 71.2.b) REX establece que la autorización de residencia y trabajo se renovará a su expiración
cuando se acredite la realización habitual de la actividad laboral para la que se concedió durante un mínimo de
seis meses por año y siempre que el trabajador haya suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador
acorde con las características de su autorización para trabajar y figure en situación de alta o asimilada al alta en
el momento de solicitar la renovación o bien disponga de un nuevo contrato que reúna los requisitos establecidos
en el artículo 64 REX.



Por lo que se refiere a la primera condición, la Instrucción primera de la DGM 5/2020, sobre la
renovación de las autorizaciones de residencia y/o trabajo en el contexto de la COVID-19, indica
que se entenderá existente la continuidad aun cuando en el momento de presentar la solicitud
de renovación su titular esté afectado por un procedimiento de suspensión de contrato por causa
de fuerza mayor o por razones económicas, técnicas, organizativas o de producción, al amparo
del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, así como en aquellos casos en los que el extran-
jero, que esté dado de alta en el Sistema Especial de Empleados de Hogar haya visto reducida
total o parcialmente su jornada laboral. 

En cuanto a la segunda condición, esto es, la realización de la actividad laboral durante un
período mínimo de tiempo, el art. 71.2.b) REX diferencia dos situaciones. En una de ellas se
exige un período mínimo de seis meses y en la otra de tres. La Instrucción primera mencionada
en su apartado segundo establece que se tomará en consideración a los efectos de dicho pe-
ríodo mínimo de seis o de tres meses el tiempo que el trabajador se haya visto afectado por un
procedimiento de suspensión de contrato por causa de fuerza mayor o por razones económicas,
técnicas, organizativas o de producción, al amparo del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de
marzo. Asimismo, se tendrá en cuenta a los mismos efectos el período de tiempo durante el
cual el trabajador extranjero se encuentre dado de alta en el Sistema Especial de Empleados
de Hogar del Régimen General de la Seguridad Social y haya visto reducida total o parcialmente
su jornada laboral y, por último, el período de tiempo durante el cual se haya estado percibiendo
el subsidio por desempleo excepcional por fin de contrato temporal o el subsidio extraordinario
por falta de actividad para las personas integradas en el Sistema Especial de Empleados de
Hogar del Régimen General de la Seguridad Social en casos de extinción, así como otros que
pudieran introducirse a raíz de la COVID-19. 

Un extranjero también puede renovar sus autorizaciones de residencia y trabajo cuando la
relación laboral se hubiese interrumpido por causas ajenas a su voluntad, haya buscado acti-
vamente empleo y hubiera estado trabajando y en alta en el régimen correspondiente de la Se-
guridad Social durante un mínimo de nueve meses en un período de doce, o de dieciocho meses
en un período de veinticuatro. Las Instrucciones DGM 5/2020, al igual que en los casos ya ex-
puestos, establecen que ese período de tiempo mínimo se entenderá cumplido, aunque concu-
rran las tres situaciones excepcionales enumeradas en los párrafos anteriores. Además, se
afirma de manera expresa que no se exigirá disponer de un nuevo contrato siempre y cuando
su última relación se hubiere interrumpido por causas ajenas a su voluntad, considerándose
que dicho requisito así como el relativo a la búsqueda activa de empleo se ha cumplido cuando
“la relación laboral se extinga con ocasión de las consecuencias económicas de la COVID-19”
e incluye una presunción según la cual “se entenderán por tales aquellas extinciones producidas
dos semanas antes de la declaración del estado de alarma, las que se produzcan durante su
vigencia, así como aquellas otras que se hubieran producido hasta el 30 de junio del 2020,
fecha que ha de considerarse desplazada al menos por ahora hasta el 31 de mayo del 2021,
pues la fecha del 30 de junio del 2020 se tomaría en consideración “sin perjuicio de que pudiera
considerarse una fecha posterior, a estos efectos, si la duración de los ERTE se amplía”. 

Por último, en relación con las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena las
Instrucciones DGM 5/2020 también se ocuparon de las que corresponden a los profesionales
altamente cualificados, cuya renovación, de acuerdo con el art. 93 REX están supeditados, entre
otros requisitos, a la tenencia de relación laboral. Las Instrucciones DGM 5/2020 establecen
que dicha relación laboral continúa en aquellos casos en los que el extranjero se encuentre
afectado en el momento de presentar la solicitud por un procedimiento de suspensión de con-
trato por causa de fuerza mayor o por razones económicas, técnicas, organizativas o de pro-
ducción, de acuerdo con las especialidades introducidas por el Real Decreto-ley 8/2020, de 17
de marzo, de tal manera que aunque concurra dicha situación no se entenderá que el extranjero
ha dejado de cumplir las condiciones de entrada y residencia en el territorio español como pro-
fesional altamente cualificado. 
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3.3. Medidas dirigidas a facilitar el acceso al trabajo en el sector agrario ante la falta
de mano de obra por las restricciones derivadas de la COVID-19 y algunas situaciones
de irregularidad sobrevenida 

La situación epidemiológica que ocasionó la crisis sanitaria impuso la necesidad de adoptar
medidas que alteraron las condiciones sociales, económicas y productivas. Además de la in-
tensa reducción de actividad se produjo una disminución acusada de mano de obra en deter-
minados sectores, entre los que hay que mencionar el agrario. La preocupación desde los
sectores agrícolas era la imposibilidad de atender de manera correcta la demanda de trabaja-
dores agrarios, situación que requería tomar decisiones con rapidez, pues gran parte de las ne-
cesidades de mano de obra se centralizaban en los cultivos estacionales de temporada. Para
responder a dicha situación se aprobó el real Decreto-Ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se
adoptaron con carácter de urgencia ciertas medidas en materia de empleo agrario (las medidas
de flexibilización que se previeron en esta norma tenían una vigencia limitada inicialmente hasta
el 30 de junio del 2020, aunque fueron posteriormente prorrogadas hasta el 30 de septiembre)14,
cuyo principal objetivo era favorecer la contratación temporal de trabajadores en el sector agra-
rio.

Para ello se autorizó la compatibilidad de la retribución percibida por la actividad laboral en
dicho sector con diferentes subsidios o prestaciones de seguridad social y entre los diferentes
colectivos de trabajadores que podían beneficiarse de esta medida se encontraban los trabaja-
dores migrantes cuya autorización de trabajo hubiera concluido, inicialmente antes del 1 de julio
del 2020 y, posteriormente, antes del 1 de octubre del 2020. Asimismo, podían acogerse a esta
medida los extranjeros en situación regular de entre 18 y 21 años (o que hubieran cumplido 22
años mientras desarrollaban su actividad en el sector agrario al amparo del real Decreto Ley
13/2020), quienes a partir del 1 de julio del 2020 tenían un mes para solicitar una autorización
de residencia y trabajo de nueva creación, regulada por la disposición adicional 2.º 1 del Real
Decreto Ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptaron medidas complementarias en
materia agraria, científica, económica, de empleo y seguridad social y tributarias para paliar los
efectos del COVID-19. Dicha autorización tiene una vigencia de dos años, renovable por otros
dos y será válida en todo el territorio nacional sin limitación alguna por ocupación o sector de
actividad y sin aplicación de la situación nacional de empleo. 

3.4. Regularización por arraigo social en el contexto de la COVID-19

Por último, es preciso hacer referencia a otra medida directamente relacionada con una de
las vías que nuestro ordenamiento jurídico prevé para acceder a una autorización de residencia
y trabajo junto al procedimiento general y la gestión colectiva de los flujos migratorios, la regu-
larización individual de aquellas personas que se encuentran en el país de manera irregular y
que puede alcanzarse por arraigo social, laboral o familiar, tal y como establece el art. 124 LOEX15.
En el año 2020 y en el contexto de la situación sanitaria que sufrimos se flexibilizaron algunos
de los requisitos que se exigen para obtener la residencia temporal por razones de arraigo social
al amparo de las Instrucciones DGM 6/2020, sobre los procedimientos iniciados para la regula-
rización por arraigo social. 
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14 También se aprobaron las Instrucciones 3/2020, de la Dirección general de Migraciones sobre la prórroga de
los trabajadores migrantes cuyo permiso de trabajo concluyese en el período comprendido entre la entrada en
vigor del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo y el 30 de junio de 2020, en virtud del art. 2.1. c) Real Decreto
Ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en materia de empleo agrario
y las Instrucciones DGM 9/2020, sobre el régimen aplicable a los jóvenes, nacionales de terceros países que se
encontrasen en situación regular, de entre los 18 y los 21 años y hubieran sido empleados en el sector agrario
con base en el Real Decreto Ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes
en materia de empleo agrario, cuando finalice su vigencia. 
15 Vid. M. A. PÉREZ ALONSO, “El arraigo de los extranjeros irregulares como mecanismo de integración social.
Breve recorrido por la LO 4/2000 y su reforma de 2009”, Aranzadi Social, n.º 5, 2010.



Como se sabe, el art. 124.2 REX establece que podrán obtener una autorización por arraigo
social los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en España durante un periodo
mínimo de tres años y carezcan de antecedentes penales en España y en su país de origen o
en el país o países en que hubieran residido durante los últimos cinco años y cuenten con un
contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud para
un periodo que no sea inferior a un año. Las Instrucciones mencionadas tratan de paliar los
efectos negativos que la situación sanitaria está produciendo sobre el mercado de trabajo y el
impacto que ello podría tener sobre los procedimientos de arraigo social ya iniciados. En con-
creto, la primera Instrucción establece que si se comunicaba la concesión de la autorización
antes del 9 de junio (día siguiente a la firma de las Instrucciones) o después y no era posible
iniciar la relación laboral se concedía al trabajador 45 días para buscar otro empleo y que la tra-
mitación del procedimiento ya iniciado no se viera afectado. Si dicho plazo es suficiente o no es
otra cuestión, de ahí que se haya incluido una medida subsidiaria aplicable en aquellos casos
en los que en el plazo de 45 días no se hubiera encontrado otro trabajo. Dicha medida habilitada
por la segunda Instrucción permitía que en los casos descritos se presentase un Informe de
arraigo para acreditar el nivel de integración social o el resguardo de haberlo solicitado, de modo
que se continuaría con el procedimiento si el Informe recomendase eximir al extranjero de la
necesidad de contar con un contrato de trabajo, eso sí, siempre y cuando cuente con medios
económicos suficientes para vivir.

4. CONCLUSIONES

Como nos ha recordado el Secretario General de Naciones Unidas el pasado 18 de diciembre,
día internacional del migrante, “la migración es un fenómeno que ha existido siempre. El cambio
climático, la demografía, la inestabilidad, las desigualdades cada vez mayores y las aspiraciones
a una vida mejor, así como las necesidades no satisfechas en los mercados laborales, nos indican
que la migración seguirá existiendo”. La OIT ha puesto de manifiesto en varias ocasiones que la
movilidad internacional de mano de obra ha aumentado bajo las condiciones contemporáneas
de globalización, al tiempo que se han acelerado los niveles de explotación y de desregulación. 

En este trabajo se ha intentado mostrar el nivel de protección que nuestro ordenamiento ju-
rídico dispensa a los extranjeros irregulares que trabajan por cuenta ajena, pero se trata de una
protección que se otorga una vez salen a la luz las situaciones de irregularidad en las que no se
aplican los estándares mínimos exigidos por las normas laborales. Desde un punto de vista eco-
nómico los trabajadores extranjeros irregulares desempeñan un importante papel para mantener
la competitividad en sectores de actividad cuyas condiciones de trabajo no son atractivas para
los trabajadores españoles, comunitarios o extracomunitarios cuyo estatuto jurídico les permite
contar con cierta capacidad de elección. Muchos Estados, y España no es una excepción, se
encuentran ante un importante dilema a la hora de abordar las migraciones como fenómeno glo-
bal, pues se potencian políticas migratorias cuyo objetivo es atraer a personas con una capacidad
profesional de la que carece el mercado de trabajo interno y evitar la entrada de extranjeros si
no es por las vías previstas en la normas, al mismo tiempo que se ocupa a los extranjeros en si-
tuación irregular en trabajos calificados por la OIT como “ difíciles, sucios y peligrosos” que no
resultan atractivos para nadie y son finalmente ocupados por trabajadores migrantes que se si-
túan en la economía irregular incrementándose de manera intensa su situación de vulnerabilidad. 

En otras palabras, se lucha contra la migración irregular, pero a la vez se tolera la presencia
de migrantes en situación irregular, que además trabajan en los sectores peor pagados y menos
atractivos para los trabajadores nativos. Se precisa un enfoque global para hacer frente a esta
situación ciertamente paradójica, un enfoque donde el Derecho Internacional y el Derecho Co-
munitario desempeñe un papel más importante que el que tiene atribuido en estos momentos.
A nivel interno y tras el acercamiento a los dos temas que han sido objeto de exposición en este
trabajo, cabe preguntarse si es este el momento de plantear un proceso de regularización co-
lectiva, si  es preciso rediseñar los procesos de regularización individual y, por último, si se ne-
cesita aclarar cómo se ha de hacer frente a las situaciones de economía informal cuando
concurre además el elemento de extranjería.
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RESUMEN

El objeto de este estudio es analizar la Comunicación de la Comisión Europea relativa al
Nuevo Pacto sobre Migración y Asilo publicada el mes de septiembre de 2020. En este marco,
este artículo va a prestar una atención especial a como el Nuevo Pacto concreta el principio de
solidaridad en el ámbito de las migraciones y asilo, y la importancia que se concede a las fron-
teras exteriores de la Unión Europea. En todo caso, el trabajo presta una atención especial a
las propuestas del Nuevo Pacto que tienen más relación con las migraciones de carácter laboral,
y en especial, en relación con las vías legales que se ofrecen a los extranjeros no comunitarios
para acceder a trabajar en los Estados miembros de la Unión Europea.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyse the Communication from the European Commission
on a New Pact on Migration and Asylum released in September 2020. Within this framework,
this article will pay special attention to how the New Pact specifies the principle of solidarity in
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the field of migration and asylum, and the importance attached to the external borders of the
European Union. In any case, the work pays special attention to the proposals of the New Pact
that are more related to labour migration, in particular as regards to legal pathways for the third
country nationals to access to the labour markets of the European Union.

Palabras clave: Solidaridad; inmigración; asilo; vías legales; fronteras exteriores; mercado
de trabajo; inmigración laboral.

Key words: Solidarity; migration; asylum; legal pathways; external borders; labour markets;
labour migration.

INTRODUCCIÓN

El objeto de este estudio es analizar la Comunicación de la Comisión Europea relativa al
Nuevo Pacto sobre Migración y Asilo publicada el mes de septiembre de 20201. Pese a su título,
hay que advertir que no se trata de un acuerdo ya alcanzado por la Unión Europea en materia
migratoria, sino que, por el contrario, se trata del lanzamiento de una serie de ideas, propuestas
y objetivos para que a través de negociaciones intergubernamentales puedan acabar fructifi-
cando en acciones, medidas y propuestas legislativas que concreten la futura política de inmi-
gración de la UE. No obstante, no hay duda de la importancia de esta iniciativa de la Comisión
por qué, además de hacer emerger la perspectiva del ejecutivo comunitario sobre cuál debe
ser el tratamiento de las migraciones, se visibilizan claramente sus principales elementos de
preocupación y debate a escala europea.

La Comunicación relativa al Nuevo Pacto sobre Migración y Asilo contiene dos referencias
de interés que nos hablan de su alcance y de lo que pretende. Una de ellas es la expresión
literal consistente en que “ofrece un nuevo comienzo” para abordar las migraciones, partiendo
de lo acontecido con la denominada como crisis de los refugiados de 2015-2016, que visibilizó
importantes deficiencias, y añado yo respecto de la Comunicación, tanto en la propia política
migratoria de la propia UE como en la actuación de los Estados miembros frente a aquella. Ese
es el punto de partida de la Comunicación de la Comisión, que se publica en medio de la pan-
demia de la COVID-19, con las fronteras interiores y exteriores de la UE sometidas a serias res-
tricciones, aunque leyendo las estadísticas que se incluyen en la propia Comisión, el contexto
actual ya estaría sanado de aquella hemorragia migratoria del 2015, ya que recuerda que mien-
tras entonces se registraron 1.82 millones de cruces ilegales en el punto álgido de la crisis, en
2019 habían disminuido a 142.000, o que el número de solicitudes de asilo alcanzó un máximo
de 1.28 millones en 2015, mientras que en 2019 fue de 698.000, resultando que en dicho año
la UE acogía a 2.6 millones de refugiados, lo que equivale únicamente al 0,6 % de la población.
De ello se deduce que la Comisión Europea parte de la base que las circunstancias actuales
son propicias a impulsar una política que sirva ya en un contexto post-COVID para afrontar fu-
turas crisis, si bien tal vez esa premisa estaría siendo superada por la reactivación de rutas mi-
gratorias, sobre todo en el mediterráneo occidental, y además lo hace ante una profunda
distancia entre las miradas de los Estados miembros sobre la manera de enfocar esa nueva
política, lo cual queda reflejado también en la Comunicación que se va a analizar en este estudio,
como al efecto se verá.

En todo caso, de los datos estadísticos que se han referenciado, ya se anticipa que el prin-
cipal objeto de su Comunicación es el abordaje, más que de las migraciones en general, de la
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1 Véase esta Comunicación (Documento COM (2020) 609 final, Bruselas, 23.9.2020) en la página web de EUR-
LEX:
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gestión de las solicitudes de protección internacional, es decir, de solicitantes de asilo), así como
también, ya se avanza aquí, del retorno de migrantes irregulares. 

De hecho, y yendo a la segunda referencia que avanzaba en este apartado introductorio, la
Comisión Europea reconoce en su Comunicación que ningún Estado miembro debe asumir una
responsabilidad desproporcionada y que todos ellos deben contribuir a la solidaridad de forma
constante, si bien ello lo hace sin citar para apoyar esa afirmación lo que dice el Pacto Mundial
para una Migración Segura, Ordenada y Regular adoptada por Naciones Unidas en diciembre
de 2018, laguna que ha sido criticada por el Comité Económico y Social Europeo2 (ni tampoco
el Pacto Mundial de los Refugiados, también de aquel mes y año; aunque a diferencia del pri-
mero, que por su perspectiva generalista sobre las migraciones seria, a priori, más cercano a
la perspectiva de la Comunicación de la Comisión Europea, el importante contenido de esta úl-
tima en materia de gestión de los movimientos de búsqueda de protección internacional y la
responsabilidad en este sentido de los Estados miembros, así como la dotación de medidas
que afectan a derechos de los solicitantes de asilo y refugiados, el Pacto de Naciones Unidas
respecto de este colectivo también debería haber sido objeto de mención). 

Entre las claves del Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular de Na-
ciones Unidas es, a mi modo de ver, que bajo la premisa clave de un marco cooperativo entre
los Estados en este ámbito, se reconoce el beneficio que para todo el mundo suponen las mi-
graciones que se realizan de forma regular, es decir, a través de vías legales; derivado de ello,
la facilitación de los movimientos migratorios mediante la aplicación de políticas migratorias pla-
nificadas y bien gestionadas, especialmente las que promuevan la adecuación con el mercado
laboral. Finalmente, pero no por ello menos importante que lo anterior, el reconocimiento de los
Derechos humanos universales para los migrantes, y especialmente a modo de vinculación con
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, la importancia de las migraciones para reducir la
desigualdad dentro de los Estados y entre ellos, así como en la disminución de la desigualdad
de género, más aún cuando una parte muy importante de la población migrante son mujeres3.
Que la Comunicación de la Comisión no mencione el Pacto de Naciones Unidas puede ser una
primera señal de que esos planteamientos no aparecen transpuestos en toda su plenitud en el
Nuevo Pacto europeo: ya sea respecto a la óptica relativa a las migraciones de carácter laboral,
que como se verá es ciertamente secundaria en el marco de la política de migraciones, ya sea
ante una falta de perspectiva general sobre los derechos de los migrantes4, sin perjuicio de que
la Comunicación si exprese la necesidad de luchar contra su explotación; ya sea finalmente,
respecto a la concreción del favorecimiento de vías legales, ordenadas y regulares para el ac-
ceso de los migrantes.

En este último sentido, y evocando lo que dice el Pacto de Pacto Mundial para una Migración
Segura, Ordenada y Regular de Naciones Unidas, en la parte introductoria de la Comunicación
de la Comisión Europea también se dice que su objetivo es “reducir las rutas inseguras e irregu-
lares y promover vías legales sostenibles y seguras a quienes necesitan protección”, añadiendo
acto seguido de forma algo superficial con respecto a lo que después resulta ser su contenido,
que el Pacto “ refleja la realidad de que la mayoría de los migrantes llegan a la UE a través de ca-
nales legales, que deberían adaptarse mejor a las necesidades del mercado laboral de la UE”. 
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2 Dictamen SOC/649 del Comité Económico y Social Europeo sobre la Comunicación de la Comisión al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones relativa al Nuevo Pacto
sobre Migración y Asilo [COM(2020) 609 final].
3 Para un estudio más desarrollado del Pacto de Naciones Unidas, véase CAMAS RODA, F.: “El tratamiento por
la Unión Europea de la inmigración económica por motivos laborales (con las aportaciones de Naciones Unidas
adoptadas desde 2016”, en AA.VV. (Directora Ana María Delgado García): Medidas legales y fiscales para la cre-
ación de empresas. Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2019, pp. 431-446.
4 Véase: ETUC Statement on the New Pacto on Migration and Asylum: https://www.etuc.org/en/document/etuc-
statement-new-pact-migration-and-
asylum#:~:text=On%2023%20September%202020%2C%20the,Pact%20on%20Migration%20and%20Asylum.&te
xt=It%20allows%20them%20to%20sponsor,claim%20asylum%20in%20their%20countries.



Es de interés traer a colación estos incisos ya que, de la lectura de la Comunicación, las
prioridades de la Comisión no van por favorecer canales legales de acceso de los migrantes en
general, sino de promover vías legales, sí, pero para quienes necesitan protección internacional,
y por tanto, no por ejemplo para trabajadores migrantes. Ello se ve claro con la adopción por
Comisión, de simultánea con el Nuevo Pacto, de la Recomendación (UE) 2020/1364, de 23 de
septiembre de 2020, sobre las vías legales para obtener protección en la UE: promoción del re-
asentamiento, la admisión humanitaria y otras vías complementarias5. El deseo de adoptar ave-
nidas o cauces de carácter legal para que migrantes extracomunitarios puedan acceder a la
Unión Europea se potencia de forma general para los migrantes en búsqueda de asilo; así lo
expresa el primer punto de dicha Recomendación, al decir que “Los Estados miembros deben
contribuir a proporcionar vías legales a las personas necesitadas de protección internacional
con un espíritu de solidaridad internacional con los países de primer asilo o tránsito y reforzar
la solidaridad mutua”. Esas vías legales se concretan en los programas de reasentamiento (en-
tendido, de forma general, como la aceptación en el territorio de la UE de personas en búsqueda
de protección internacional que se encuentran en países terceros, sobre todo en Turquía, Lí-
bano, Jordania y países del África central); la Recomendación también promueve como vía legal
los programas de “admisión humanitaria” por parte de los Estados miembros de personas vul-
nerables que también estén necesitadas de protección internacional, sobre todo si con ello se
consiguen reagrupaciones familiares; y finalmente, la promoción de “vías complementarias”
para las personas necesitadas de protección internacional, que estén vinculadas a la educación
y al trabajo. En este ámbito, la Comisión anima a los Estados miembros a desarrollar y apoyar
programas que faciliten el acceso a otras vías legales existentes para las personas necesitadas
de protección internacional, entre otras, la facilitación del acceso al mercado laboral, lo cual su-
pone eliminar obstáculos para dicho colectivo tanto si ya está presente en el territorio del Estado,
como contemplar la posibilidad de desarrollar planes de movilidad laboral internacional para
aquellas personas. En consonancia con la Recomendación, en la Comunicación de la Comisión
Europea se dice en materia de reasentamiento que “la Comisión invitará a los Estados miembros
a que asuman compromisos a partir de 2022”. Este esfuerzo en materia de reasentamiento (a
recordar, en relación con personas de entrada aptas para ser protegidas internacionalmente),
contará con la contribución del presupuesto de la UE e incluirá vías complementarias de pro-
tección, como regímenes de admisión humanitaria y programas de estudios o relacionados con
el trabajo. 

En conclusión, considero que el objetivo del Nuevo Pacto sobre Migración y Asilo de que la
existencia de canales legales para los migrantes de acceso a la UE, “que deberían adaptarse
mejor a las necesidades del mercado laboral de la UE”, es de carácter sesgado si se repara en
el conjunto de la Comunicación: esos canales o vías se conectan respecto de las personas en
búsqueda de asilo, no de aquellas que se mueven al margen de esa motivación. De hecho, al
margen de ese ámbito, la Comisión Europea admite su preocupación por las migraciones irre-
gulares, sobre todo a los efectos de su retorno a los países de origen de los migrantes, ámbito
en el cual entrarían aquellas que no fuesen acordes con la obtención de protección internacional,
por tanto, las migraciones económicas.

En la Comunicación no se contiene, pese a la referencia a la cita que se ha hecho, una visión
general sobre la importancia de la migración por motivos laborales, es decir, la migración de
trabajadores migrantes. En consecuencia, no se trata de un documento que plantee una visión
panóptica sobre las migraciones, atendiendo, entre otras, a las migraciones de carácter econó-
mico (solo una parcela de éstas tiene importancia en la Comunicación, la atracción de talento
extranjero), si bien, ello sigue ocupando a mi parecer una posición subsidiaria respecto a lo de-
terminante de la política que quiere llevar a cabo la Comisión, que es la gestión de la aceptación
de las personas que pueden ser beneficiarios de protección internacional y el retorno de los mi-
grantes irregulares en suelo europeo.
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No obstante, el objetivo de este estudio es condensar los elementos clave del Nuevo Pacto
que ofrece la Comisión Europea, pero a diferencia de esta, también darle importancia justamente
a los elementos que a mi parecer son secundarios en la Comunicación, el desarrollo de vías le-
gales hacia Europa para la migración de carácter económico o laboral, y la política de carácter
expreso que se ofrece para un tipo específico de migraciones por motivos de trabajo.

La Comunicación se divide en 8 apartados, si bien el contenido de todos ellos los voy a cubrir
únicamente en cuatro grandes bloques. Mi objetivo es traer a colación las principales ideas o
propuestas que contienen el documento, si bien voy a hacer el ejercicio de encajarlas en esos
ámbitos temáticos, que son, en primer lugar, el tratamiento que hace la Comisión Europea de
las Fronteras exteriores de la Unión como campo base de las políticas de asilo; en segundo tér-
mino, el establecimiento de un mecanismo de solidaridad en el ámbito europeo en el ámbito
del asilo y del retorno de extranjeros; tercero, la vinculación de la política de migración europea
con la cooperación con países terceros, ámbito en el que se incrusta el desarrollo de vías legales
a disposición de los migrantes, también para los que quieran venir a trabajar; y finalmente, res-
pecto de un ámbito ya específico relacionad con migraciones laborales, la política de atracción
de determinados migrantes que pretende llevar a cabo la Unión. 

Reitero que mientras el primero y segundo bloque son de carácter principal para la Comisión,
el tercero y cuarto, pese a merecer un contenido vasto en el documento, son a mi parecer se-
cundarios respecto a aquellos, si bien eso no obsta a que también vayan a tener consecuencias
en la política migratoria, especialmente en el ámbito laboral.

1. LAS FRONTERAS EXTERIORES DE LA UNIÓN EUROPEA COMO EJE DE LA GESTIÓN
DE LAS MIGRACIONES Y ASILO

1. En primer lugar, el primero de los puntos clave de la Comunicación (y en su elección no
soy nada original ya que es justamente el primer guion que aparece como objetivo del Nuevo
Pacto sobre Migración y Asilo), es el de conseguir una “gestión sólida y justa de las fronteras
exteriores, incluidos los controles de identidad, salud y seguridad”. En consecuencia, la primera
preocupación de la Comunicación hace referencia a las fronteras exteriores de la UE6, es decir,
la óptica preferente sigue siendo evitar cualquier agrietamiento de lo que se conoce en los me-
dios y en el ámbito político como la fortaleza Europa, en particular en las fronteras que protegen
su puerta de entrada.

La frontera exterior de la UE se erige como el territorio no solo físico, sino también jurídico,
en el que se dirime para los migrantes o asilados la posibilidad o no que accedan a la UE. Así,
tras la introducción de la Comunicación, el primer apartado en que se estructura tiene por objeto
lanzar la propuesta de un “Marco común para la gestión de las migraciones y el asilo”. En este
punto, la Comisión señala que la frontera exterior debe ser el espacio donde controlar los mi-
grantes que deseen cruzar sin autorización, pero también donde gestionar el procedimiento de
asilo y el de retorno, de forma que, como dice el ejecutivo comunitario, se integren así dos pro-
cesos que actualmente son independientes.  
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6 Debe recordarse que según Reglamento (UE) 2016/399, por fronteras exteriores se entienden las fronteras te-
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marzo de 2017, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 en lo relativo al refuerzo de los controles
mediante la comprobación en las bases de datos pertinentes en las fronteras exteriores (DO L 74 de 18.3.2017,
p. 1).



Para la Comisión, en las fronteras exteriores se deberían realizar controles previos a la en-
trada respecto de migrantes que deseen entrar sin autorización, aplicándoseles todas las me-
didas que aquellos suponen como la identificación, los controles sanitarios y de seguridad, la
toma de impresiones dactilares y el registro en la base de datos Eurodac; esos controles se lle-
varían a cabo en la frontera exterior no solo frente a la detección de las llegadas irregulares
antes de la entrada legal al territorio de un Estado miembro, sino también en los casos en que
una persona eluda los controles fronterizos, pero sea identificada posteriormente en el territorio
de un Estado miembro. 

Estas afirmaciones me hacen traer a colación la doctrina sentada por el Tribunal Constitu-
cional (TC) en su Sentencia n.º 172/2020, de 19 de noviembre, sobre el recurso de inconstitu-
cionalidad contra la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad
ciudadana, en la que se pronuncia sobre el régimen de “rechazo en frontera” previsto específi-
camente para Ceuta y Melilla en la disposición adicional décima de la Ley Orgánica sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en España, añadida por aquella Ley Orgánica 4/2015 (la
cual, según acaba resolviendo el TC, no ha incurrido en inconstitucionalidad). De forma simpli-
ficada, el máximo intérprete de la Constitución  valida ese rechazo en frontera respecto del in-
tento de personas individualizadas de entrar en España y ser sorprendidos en las vallas
fronterizas de Ceuta y Melilla, si bien advierte que para aplicar dicho régimen se han de cumplir
determinados criterios, como la atención especial a las categorías de personas especialmente
vulnerables, y la premisa (relevante a lo que se está argumentando) de la existencia y efectividad
de medios que permitan acceder a un procedimiento de entrada legal al territorio español, en
cumplimiento por el Estado español de las obligaciones internacionales. La propuesta que rea-
liza la Comisión Europea debe partir, para poder aplicarse, de la dotación de medios de identi-
ficación, control, y de carácter jurídico necesarios para cumplir su cometido, y a lo que mi parecer
debería ser relevante, la efectividad y eficacia de dichos instrumentos puestos por los Estados
miembros, ya que en caso contrario considero que se pondría en solfa el régimen que pretende
establecer.

Para la Comisión Europea, esos controles previos en la frontera exterior son la base para la
activación del sistema general de asilo y retorno, que a su vez también pretende reformular. En
este marco, la Comunicación propone una reforma de los procedimientos de asilo, a los que se
uniría como si fuera un único instrumento legislativo, también los de retorno. A mi modo de ver,
esta propuesta de unificación legislativa es de interés ante el mosaico normativo que tiene toda
la política migratoria de la UE, si bien parece que esa estrategia jurídica solo la pretende hacer
respecto de las materias de asilo y de retorno, sin abordar la necesidad de proceder a esa uni-
ficación normativa en otras materias, por ejemplo respecto de la acogida, autorizaciones de re-
sidencia y de trabajo, etc., cuya regulación en múltiples normas es un obstáculo a su plena
eficacia.

Lo primero que hay que constatar es que la idea que subyace en el fondo de esta propuesta
es atribuir al control en las fronteras exteriores el filtro más importante para las migraciones, es
en ese espacio donde se dirimiría quién es apto para obtener protección internacional y quién
en cambio no, cuya devolución se activaría ahí. El acceso a la UE se limita de forma importante
a solo un segmento de los movimientos migratorios.

En relación a las normas de la UE en materia de asilo, la Comunicación no afecta, de en-
trada, al principio establecido en el actual Reglamento de Dublín que, de forma general, y a
condición del cumplimiento de determinados criterios, hace del Estado de entrada del migrante
el responsable de su solicitud de asilo (debe entenderse por tal el conocido como Dublín III, o
Reglamento núm. 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 por
el que se establecen los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro respon-
sable del examen de una solicitud de protección internacional presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer país o un apátrida). Ahora bien, la Comisión si plantea
adoptar un nuevo instrumento que deberían matizar aquella regla en función de varios criterios
básicos: en concreto, se expresa en la Comunicación que el refuerzo de las salvaguardias y las
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normas de protección de los menores migrantes, es decir, que se garantice la toma en consi-
deración como principal que en todas las decisiones relativas a los niños migrantes sea el interés
superior del niño y que se respete su derecho a ser oído. De hecho, la Comunicación avanza
que los menores no acompañados y los menores de doce años junto con sus familias deben
quedar exentos del procedimiento fronterizo a menos que existan problemas de seguridad. Para
la Comunicación, el procedimiento de asilo que debe aplicarse en el ámbito de las fronteras ex-
teriores debe gestionarse de manera que refleje las necesidades particulares de los niños en
todas las fases, proporcionando alternativas eficaces a la detención, promoviendo la rápida reu-
nificación familiar y garantizando que se escuche la voz de las autoridades de protección de los
menores. 

En mi opinión la Comisión está pensando básicamente en solventar una de las cuestiones
que ha llevado a que el Reglamento de Dublín III no resuelva eficazmente la determinación del
Estado responsable del examen de una protección de internacional7. Lo pretendido seria incre-
mentar el peso de los criterios anteriormente mencionados (el interés superior del niño y la uni-
dad familiar), como condicionantes para el examen de una solicitud de asilo y de agilización de
los procedimientos de tramitación de las solicitudes de protección.

2. EL MECANISMO DE SOLIDARIDAD IMPULSADO POR LA COMISIÓN EUROPEA

La segunda idea fuerza que a mi parecer mantiene la Comunicación sobre el Nuevo Pacto
sobre Inmigración y Asilo es la solidaridad, no como idea abstracta, sino directamente como un
instrumento de gestión de las políticas migratorias. Como se expresa en dicho documento, en
concreto en al apartado relativo al Marco Europeo Común para la gestión de la Migración y el
Asilo se lanza el “nuevo mecanismo de solidaridad”, el cual, para más novedad a recalcar, “se
centrará principalmente en la reubicación o el patrocinio de retornos”. Dicho de otra forma, la
solidaridad se exige no respecto de cualquier tipo de migración, ni tampoco respecto del con-
junto de medidas que aparecen en la Comunicación (desarrollo de vías legales de acceso a
Europa, atracción de talento, etc.), sino en dos únicos aspectos: la reubicación de migrantes en
búsqueda de protección internacional, por un lado, y el retorno de los migrantes irregulares en
suelo europeo por otro.

2.1. Una solidaridad sui generis aplicada a los procedimientos de reubicación y retorno

La reubicación fue objeto de tratamiento específico en la Comunicación sobre Una Agenda
Europea de Migración de 2015, considerándola sobre todo como el traslado de personas que
hubieran accedido a un Estado miembro a otro de la UE en búsqueda de protección internacio-
nal. Con respecto a la figura de la reubicación, la Comisión propuso por primera vez la activación
del mecanismo de emergencia (en virtud del artículo 78, apartado 3, del Tratado de Funciona-
miento de la Unión Europea), para ayudar a los Estados miembros que se viesen enfrentados
a afluencias repentinas de migrantes, de forma que se adoptase un mecanismo de distribución
temporal para las personas en clara situación de necesidad de protección internacional dentro
de la UE. Esta propuesta se centraba en los demandantes de asilo que claramente necesitasen
protección internacional, con el fin de garantizar que todos los Estados miembros participen de
forma equilibrada y equitativa en este esfuerzo común. De resultas de esta afirmación, la Co-
misión se comprometía a realizar una distribución basada en criterios objetivos, cuantificables
y verificables que reflejasen la capacidad de los Estados miembros para absorber e integrar a
los inmigrantes. Los principales elementos para esta distribución estaban basados en el PIB, la
población (factores, estos dos últimos con un porcentaje del 40 % en el resultado final), la tasa
de desempleo y número de demandantes de asilo y refugiados reasentados con anterioridad
(criterios valorados cada uno de ellos en el 10 % en el resultado final de la distribución d de asi-
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lados). En la Comunicación no se concretaba la cifra de asilados que cada Estado miembro
debía recibir, aunque si un porcentaje en función de aquellos baremos. En todo caso, en este
apartado no se recogía ningún factor relacionado con la propia voluntad del solicitante de asilo
en que un Estado determinado conozca de su solicitud o prefiera residir de forma protegía en
ese o en otro, todo lo cual se concretó en unos instrumentos jurídicos específicos, sobre todo
en forma de Decisiones que, por cierto, fueron objeto de recurso ante el Tribunal de Justicia de
la UE que obligó a pronunciarse sobre su eficacia, como se verá en el siguiente apartado.

En todo caso, la Comunicación sobre el Nuevo Pacto sobre Inmigración y Asilo advierte que,
aunque cada Estado miembro tendría que contribuir a la reubicación o al patrocinio de retornos
y se aplicaría una clave de reparto, los Estados miembros tendrán flexibilidad para decidir si
comparten sus esfuerzos y en qué medida entre las personas que vayan a ser reubicadas y
aquellas a las que se aplicaría el patrocinio de retornos. 

A mi modo de ver, la Comunicación deja de forma abierta la participación de los Estados
miembros en la ejecución del mecanismo de solidaridad, bien en la reubicación, bien en el pa-
trocinio de retornos, permitiendo ejecutarlas a través de instrumentos varios que expresa la pro-
pia Comunicación, como por ejemplo el desarrollo de capacidades en estos ámbitos o la
aportación de conocimientos técnicos y operativos. No obstante, considero que del contenido
del texto la Comisión Europea parece decantarse por que esa forma de solidaridad por parte
de los Estados Miembros se manifieste, sobre todo, en relación al patrocinio de retornos, ya
que este instrumento si aparece ya delimitado con más detalle que la reubicación. En este sen-
tido, la Comunicación reseña que “los Estados miembros ofrecerían todo el apoyo necesario al
Estado miembro que esté bajo presión para retornar con celeridad a los que no cuenten con
derecho a quedarse, asumiendo el Estado miembro que ofrece el apoyo la plena responsabilidad
si el retorno no se lleva a cabo en un plazo determinado”, e incluso llega al detalle de decir que
los Estados miembros pueden centrarse en las nacionalidades con las que exista más riesgo
de tener que efectuar retornos. De hecho, el CESE ha manifestado de forma crítica que cuando
la Comisión Europea incentiva a los Estados miembros a participar, esto no se hace en el ámbito
de la reubicación –que es la cuestión más apremiante, difícil y costosa–, sino en el de desarrollo
de capacidades y en el de retorno8.

Donde sí se hace una referencia a un ámbito específico para la reubicación es en materia
de búsqueda y salvamento y de grupos especialmente vulnerables, en el que se avanza que la
Comisión elaborará una serie de medidas de solidaridad proyectadas, consistentes principal-
mente en reubicaciones, indicadas por los Estados miembros cada año, sobre la base de las
previsiones a corto plazo de la Comisión para los desembarcos esperados en todas las rutas,
así como para los grupos vulnerables que se prevé que necesiten reubicación.

Como conclusión, parecería que, de entrada, el documento habla de un nuevo mecanismo
de solidaridad de carácter voluntario, no vinculante, y además centrada en ámbitos específicos
(reubicaciones y/o retorno), cuestiones ambas también criticadas por el CESE para quién no
está claro si ese principio de solidaridad voluntaria y selectiva ayudará a resolver los principales
retos de coordinación en materia de migraciones y asilo9.

A mi modo de ver, la solidaridad que se plantea es obligada, otra cosa es como deba llevarse
a cabo por los Estados miembros, a quienes se deja la elección del instrumento que deseen
utilizar y hasta el grado de intensidad con el que quieran implicarse. Eso pueda dar lugar a di-
versos tipos de solidaridad estatales, que desde luego pueden ser absolutamente asimétricas.
Lo ideal seria un modelo de solidaridad con la necesidad de que cada Estado aportase un mí-
nimo, pero eso no parece la tendencia.
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2.2. Un recordatorio: la doctrina del TJUE sobre lo que se entiende por Solidaridad en
el ámbito de las reubicaciones

Para empezar, hay que recordar que la UE dispone de la competencia para desarrollar una
política común de inmigración. La concepción y ejecución de esta política debe descansar sobre
dos principios fundamentales, el de solidaridad y el de reparto equitativo de la responsabilidad
entre los Estados miembros, también en el aspecto financiero. Ambas referencias están su-
friendo un importante cuestionamiento desde el año 2015 ante la crisis migratoria europea, que
habría demostrado la dificultad por la UE de concretizar los dos principios10. 

Esa dificultad estaría siendo aclarada o concretada por el Tribunal de Justicia de la UE, y en
este sentido, quisiera traer a colación la Sentencia de dicha Corte de 2 de abril de 2020, en los
asuntos acumulados C 715/17, C 718/17 y C 719/17, que tienen por objeto sendos recursos
por incumplimiento de normativa europea sobre migración interpuestos por la Comisión Euro-
pea, contra la República de Polonia, la República Checa, y Hungría.

De forma simplificada, la Comisión Europea solicita al Tribunal de Justicia que declare que
la República de Polonia, la República Checa y Hungría han incumplidos las obligaciones que
les correspondían sobre reubicación de migrantes, solicitantes de protección internacional, que
se encontraban en Grecia e Italia. En primer lugar, por no haber comunicado, a intervalos regu-
lares y, como mínimo, cada tres meses, un número adecuado de solicitantes de protección in-
ternacional que podían reubicar rápidamente en su territorio la obligación de comunicar, y en
segundo lugar, por no haber ejecutado dicha obligación de reubicar.

Dichos deberes de reubicación de los solicitantes de protección internacional en Polonia,
Chequia y Hungría les venían impuestos por dos decisiones del Consejo Europeo: por un  lado,
la Decisión (UE) 2015/1523 del Consejo, de 14 de septiembre de 2015, que establece medidas
provisionales en el ámbito de la protección internacional en beneficio de Italia y Grecia, y por
otro, la Decisión (UE) 2015/1601 del Consejo, de 22 de septiembre de 2015, que se adoptó con
el mismo objeto que  la anterior debido al aumento de la presión migratorio en dichos países
mediterráneos. De hecho, la última decisión impone que, a partir del 26 de septiembre de 2016,
54 000 solicitantes de protección internacional deban ser reubicados proporcionalmente en otros
Estados miembros desde Italia y Grecia en función de unas cantidades proporcionales que co-
rrespondían a cada uno de aquellos. Esa cifra aumentaba la cifra de reubicados que debían
asumir el resto de Estados miembros prevista en la primera Decisión.

En ambas decisiones, se establece una misma regulación (art. 5) en lo que a la sentencia
que estoy reseñando en este apartado concierne: por un lado, que los Estados miembros co-
muniquen, a intervalos regulares y, como mínimo, cada tres meses, el número de solicitantes
que pueden reubicar rápidamente en su territorio y cualquier otra información pertinente; y por
otro, se regula también  en el art. 5 de las dos Decisiones el deber de reubicación de los solici-
tantes de protección en otros Estados miembros en el número que les corresponda. Según
aquel precepto, el Estado miembro donde fuesen reubicados los solicitantes sólo podían ejercer
el derecho a rehusar la reubicación de un solicitante en su territorio “cuando existan motivos ra-
zonables para considerar que dicha persona constituye un peligro para la seguridad nacional o
el orden público o bien en caso de que existan motivos fundados para aplicar las disposiciones
de exclusión establecidas en los artículos 12 y 17 de la Directiva 2011/95/UE”.

Los tres Estados incumplidores de las medidas de reubicación de solicitantes de protección
internacional, Polonia, República Checa y Hungría, alegan en defensa de su negativa a hacerlo
varios motivos de interés: por un lado, por el uso de los mecanismos del Tratado de Funciona-
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miento de la Unión Europea en materia de migraciones para no sujetarse a las políticas que
esta lleve a cabo si razones de orden público o seguridad del Estado miembro lo impiden; por
otro, los tres países imputados alegan que no cumplieron con las Decisiones  europeas sobre
reubicación por la sistemática falta de cooperación de Italia y Grecia, así como por el escaso
éxito de este mecanismo de reubicaciones en cuanto al número total de reubicaciones que efec-
tivamente se realizaron.

Paso a comentar como resuelve el TJUE estas alegaciones de Polonia, Chequia y Hungría
para no cumplir con las Decisiones europeas sobre reubicación; en todo caso, ya advierto que
esta reseña se centra en el fondo del asunto, es decir, en la respuesta del TJUE a las alegacio-
nes materiales analizadas, no en los aspectos formales de la sentencia sobre la admisibilidad
del asunto por el Tribunal, que obviamente acaba admitiendo.

Empezando por la primera de las alegaciones de Polonia, Chequia y Hungría, estas mani-
fiestan que se oponen a recibir a migrantes solicitantes de protección internacional que se en-
cuentran en Italia y Grecia en virtud del art. 72 del Tratado de Funcionamiento de la Unión
Europea (TFUE). Este precepto se incluye dentro del Título relativo al Espacio de Libertad, Se-
guridad y Justicia, que cubre las políticas de controles de fronteras, asilo e inmigración. Según
el art. 72 TFUE, la aplicación de dicho Título del Tratado se entiende sin perjuicio del ejercicio
de las responsabilidades que incumben a los Estados miembros “en cuanto al mantenimiento
del orden público y la salvaguardia de la seguridad interior”.

Al amparo de esta regulación, los tres Estados miembros justifican su decisión de dejar in-
aplicadas la Decisión 2015/1523 y/o la Decisión 2015/1601. En concreto, alegan que “según su
apreciación de los riesgos que entrañaría la eventual reubicación en su territorio de personas
extremistas y peligrosas que podrían llevar a cabo actos violentos, incluso de naturaleza terro-
rista, el mecanismo de reubicación previsto en el artículo 5 de ambas Decisiones, y en la forma
en que lo aplicaban las autoridades griegas e italianas, no les permitía garantizar plenamente
el mantenimiento del orden público y la salvaguardia de la seguridad interior” (con esto último,
se referían a los problemas de aplicación del mecanismo de reubicación, sobre todo respecto
de la identidad y procedencia  de  los solicitantes de protección internacional, así como por la
falta de cooperación de las autoridades griegas e italianas).

Frente a esta alegación, el TJUE muestra unos planteamientos firmes, que cabe sintetizar
en que la base de la UE es el Estado de Derecho, de lo que se deriva añado yo la imperatividad
y vinculación de las normativas que adopta dicha organización, y també, como se encarga de
expresar directamene el Tribunal, que los actos de sus instituciones “disfrutan de una presunción
de legalidad”.

Así, partiendo de la base de que las Decisiones 2015/1523 y 2015/1601 tenían, desde su
adopción, carácter obligatorio para la República de Polonia y la República Checa y Hungría,
estos Estados miembros estaban obligados a observar estos actos del Derecho de la Unión y
a aplicarlos durante todo su período de aplicación de dos años.

En todo caso, el Tribunal ha de estudiar si pese a esa vinculación obligatoria a las Decisiones
europeas sobre reubicación, los Estados miembros podían esquivarlas al amparo de la respon-
sabilidad de los Estados miembros en el establecimiento de medidas que garanticen el orden
público y su seguridad interior (es decir, la ejecución del art. 72 del Tratado de Funcionamiento
de la Unión Europea).

Para el TJUE, esa norma, el art. 72 TFUE, pese a permitir la desvinculación en determinados
supuestos respecto de los actos de la UE, no por ello se sustrae también al Derecho de la Unión.
Con esa premisa, de la lectura de los fundamentos jurídicos de la sentencia se denota como el
TJUE limita de forma importante la facultad de los Estados miembros de inaplicar la normativa
europea en base a consideraciones sobre orden público y la seguridad.
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En primer lugar, el TJUE recuerda que el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea
solo establece excepciones “expresas” aplicables en caso de situaciones que pueden poner en
peligro el orden público o la seguridad pública en sus artículos 36, 45, 52, 65, 72, 346 y 347,
que se refieren a unos supuestos excepcionales claramente delimitados. Por lo tanto, no puede
deducirse de ello que exista “una reserva general”, inherente al Tratado, que excluya del ámbito
de aplicación del Derecho de la Unión cualquier medida adoptada por motivos de orden público
o de seguridad pública. Concluye el TJUE que “reconocer la existencia de tal reserva al margen
de las condiciones específicas previstas en las disposiciones del Tratado podría contravenir el
carácter imperativo y la aplicación uniforme del Derecho de la Unión”.

En segundo lugar, el TJUE recuerda que el art. 72 TFUE debe ser interpretado restrictiva-
mente, y no solo eso, sino que no cabe interpretarlo como si atribuyera a los Estados miembros
la facultad de establecer excepciones a las disposiciones del Tratado “mediante la mera invo-
cación de dichas responsabilidades”.

Al expresar esto, el TJUE elimina de plano que cualquier Estado, invocando el art. 72 del
TFUE, decida no ejecutar un acto adoptado en el marco del Título de Libertad, Seguridad y Jus-
ticia del TFUE, cuando considere, unilateralmente, que existe un riesgo potencial para el man-
tenimiento del orden público y la seguridad interior. Por tanto, la responsabilidad que el art. 72
atribuye al Estado miembro en cuanto al mantenimiento del orden público, queda atemperada.

De hecho, el TJUE establece los límites a los que deben sujetarse las facultades del Estado
miembro para invocar el orden público para esquivar la aplicación de normativa europea:

a)  El alcance de las exigencias correspondientes al mantenimiento del orden público o de
la seguridad nacional no puede ser determinado unilateralmente por cada Estado miembro, sin
control de las instituciones de la Unión.

b)  El Estado miembro que pretenda acogerse a lo dispuesto en el artículo 72 TFUE debe
“demostrar” la necesidad de recurrir a dicha excepción con objeto de ejercer sus responsabili-
dades en materia de mantenimiento del orden público y de salvaguardia de la seguridad interior.
Por lo tanto, el Estado miembro debe probar la necesidad de hacer uso de la excepción prevista
en dicho artículo a los efectos de ejercer sus responsabilidades en estas materias.

Como se recordará por lo anteriormente comentado, las Decisiones del Consejo sobre  reu-
bicación de personas migrantes desde Grecia e Italia, permitían que el resto de Estados miem-
bros las admitiesen en su territorio, “cuando existan motivos razonables para considerar que
dicha persona constituye un peligro para la seguridad nacional o el orden público o bien en caso
de que existan motivos fundados para aplicar las disposiciones de exclusión establecidas en
los artículos 12 y 17 de la Directiva 2011/95/UE” (art. 5.7 de las Decisiones objeto de estudio).

De entrada, doctrina del TJUE atribuye un amplio alcance al art. 5.7 de las Decisiones eu-
ropeas, relativo a la evitación de la reubicación de los migrantes de Grecia e Italia en función
de consideraciones de orden público y seguridad.

Para empezar, el TJUE señala que el uso del art. 5.7 de las Decisiones europeas relativo a
la evitación de reubicación por motivos de orden público y seguridad requiere que el migrante
en cuestión no haya cometido un delito grave, sin límites en cuanto al tiempo de su comisión,
ni a la naturaleza del delito, ni al lugar en el que se cometió. En todo caso, ello solo puede acre-
ditarse tras haber procedido en cada caso individual a evaluar los hechos concretos de los que
el Estado miembro hubiese tenido conocimiento. En ese tratamiento individual, se exige, ade-
más, que se realice un examen completo de todas las circunstancias específicas del caso con-
creto para apreciar la gravedad del delito de que se trate.

Por otra parte, el art. 5.7 de las Decisiones europeas exige que el Estado miembro que no
quiere reubicar lo haga en función de “motivos razonables” para considerar que el migrante
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constituye un peligro para la seguridad nacional, el TJUE dice que deben ser «razonables», y
no «fundados», por lo cual, se exige meramente la prueba de un «peligro para la seguridad na-
cional o el orden público».

En definitiva, el TJUE concluye que el art 5.7 reconoce un amplio margen de apreciación a
las autoridades competentes de los Estados miembros de reubicación cuando determinan si un
nacional de un tercer país susceptible de ser reubicado constituye un peligro para la seguridad
nacional o el orden público en su territorio.

Ahora bien, más allá de la literalidad del art. 5.7, el TJUE acaba por restringir su aplicabilidad
y por tano restringe la posibilidad de que un Estado miembro evita la reubicación de migrantes
por motivos de seguridad interior u orden público.

De hecho, el Tribunal exige que para cumplir el fin del art. 5.7 de las Decisiones, las autori-
dades del Estado miembro de reubicación solo pueden invocar los motivos razonables para
considerar que el solicitante de protección internacional constituye un peligro para la seguridad
nacional o el orden público si existen elementos coherentes, objetivos y precisos para sospechar
que constituye tal peligro actual o potencial, y una vez que hayan procedido, respecto de cada
solicitante cuya reubicación se haya propuesto, a evaluar los hechos de los que tienen conoci-
miento al objeto de determinar si, tras un examen global de todas las circunstancias particulares
del caso concreto, existen tales motivos razonables.

Es decir, el examen de los motivos razonables para impedir reubicación de migrantes solo
puede ser caso por caso, por cada solicitante, el análisis de su potencial peligro o riesgo para
la seguridad del Estado miembro de acogida. Por esa razón, añade el TJUE, el artículo 5.2 de
las Decisiones 2015/1523 y 2015/1601, que se refiere a la primera fase del procedimiento de
reubicación y establecía la obligación de los Estados miembros de reubicación de comunicar,
como mínimo cada tres meses, un número de solicitantes de protección internacional que podían
reubicarse rápidamente en su territorio, regulaba esta obligación con un carácter incondicional,
sin prever la posibilidad de que aquellos invocaran la existencia de un peligro para la seguridad
nacional o el orden público en su territorio para justificar la inaplicación de esa disposición. De
hecho, la falta de identificación, en ese estadio inicial del referido procedimiento, de los solici-
tantes susceptibles de ser reubicados en el Estado miembro en cuestión imposibilitaba cualquier
análisis individualizado del riesgo que habrían podido constituir para su orden público o su se-
guridad nacional.

En conclusión, los Estados miembros podían realizar ese procedimiento de identificación y
evaluación de cada migrante a los efectos de si constituye un peligro real o no a su seguridad,
incluso si para hacerlo se enfrentaban a la falta de cooperación de las autoridades italianas y
griegas.

De nada valen las argumentaciones de la falta de cooperación de las autoridades griegas o
italianas por parte de Polonia, Hungría y la República Checa para llevare a cabo ese proceso
de identificación y valoración de riesgos, ya que para el TJUE tales dificultades podían resol-
verse con un espíritu de cooperación y de confianza mutua entre las autoridades de los Estados
miembros beneficiarios de la reubicación y las de los Estados miembros de reubicación. Ade-
más, los Estados miembros de reubicación podían efectivamente realizar, con determinadas
condiciones, controles de seguridad adicionales, incluso sistemáticos, en particular mediante
entrevistas, y, por lo que respecta a las reubicaciones desde Italia, tuvieron la posibilidad de so-
licitar, desde el 1 de diciembre de 2016, la asistencia de la Agencia de la Unión Europea para
la Cooperación Policial (Europol) para realizar estas entrevistas, con el propósito de evitar que
estos controles continuaran ralentizando indebidamente el proceso de reubicación (véase fun-
damento jurídico 166).

Tampoco es excusa la poca eficacia de las Decisiones europeas sobre reubicación de mi-
grantes para dejar de aplicarlas, o dicho de otra forma, que los actos comunitarios no funcionen,
no es motivo para dejar de aplicarlos.
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El TJUE es firme cuando dice, de forma literal que “no puede admitirse, salvo que se permita
que se menoscaben el objetivo de solidaridad inherente a las Decisiones 2015/1523 y 2015/1601
y el carácter obligatorio de estos actos, que un Estado miembro pueda ampararse, sin por lo
demás invocar a tal efecto una base jurídica prevista por los Tratados, en su apreciación unila-
teral de la falta de eficacia alegada, o de la supuesta disfunción del mecanismo de reubicación
establecido por dichos actos, en particular en lo atinente al mantenimiento del orden público y
la salvaguardia de la seguridad interior, para sustraerse a cualquier obligación de reubicación
que le incumbe en virtud de dichos actos”.

El objetivo de solidaridad sigue siendo un referente en políticas de migración y asilo. Los in-
cumplimientos de las Decisiones europeas sobre reubicación suponen un menoscabo de dicho
objeto.

Al hilo de lo anterior, vale la pena finalizar esta entrada recordando cual era el objetivo de
las Decisiones europeas sobre reubicación, que el TJUE recuerda por lo demás en el funda-
mento 181 de su sentencia: ayudar a la República Helénica y a la República Italiana a que pu-
dieran hacer frente de mejor manera a una situación de emergencia caracterizada por una
afluencia repentina de nacionales de países terceros en su territorio. Esa ayuda se configuraba
bajo la forma de distribución entre los demás Estados miembros con arreglo al principio de so-
lidaridad y de reparto equitativo de responsabilidades entre los Estados miembros, al ser este,
de conformidad con el artículo 80 TFUE, el principio rector de la política de asilo de la Unión.

3. LAS PROPUESTAS DEL NUEVO PACTO SOBRE MIGRACIÓN Y ASILO CON INCIDEN-
CIA EN LAS MIGRACIONES LABORALES

Una idea clave del Nuevo Pacto sobre Migraciones y Asilo es la falta de un capítulo en la
Comunicación que lo lanza especialmente diseñado para abordar, de forma general y transver-
sal, a las migraciones de los trabajadores migrantes, así como de las personas solicitantes de
protección internacional en relación con el acceso al empleo.

No obstante, si se pueden encontrar referencias dispersas a las migraciones relacionadas
con motivaciones económicas o en búsqueda de trabajo, por tanto, al margen de los movimien-
tos en búsqueda de protección de asilo, pero también, en el ámbito de quiénes son sus bene-
ficiarios, para promover que estos puedan acceder a un estatuto que les permita acceder al
mercado laboral. A ambas cuestiones se dedica el siguiente apartado.

3.1. Objetivos dispersos relacionados con el mercado de trabajo en el Nuevo Pacto
sobre Migración y Asilo

1. En el capítulo inicial de la Comunicación, dedicado al “Marco Europeo común para la ges-
tión de la migración y el asilo”, la Comisión manifiesta la intención de que en relación a las per-
sonas solicitantes de asilo se pase a “la refundición de la Directiva sobre las condiciones de
acogida”, lo cual, “aportaría unas normas más armonizadas y mejoraría las condiciones de aco-
gida de los solicitantes de asilo, incluido un acceso más temprano al mercado laboral y un mejor
acceso a la educación para los niños migrantes”, condiciones que solo se ofrecerían en el Es-
tado miembro responsable, y no en otros a los que pudiese ir el beneficiario. La concreción de
ese objetivo aparece en el Anexo del documento que se está analizando, en el que se contienen
las medidas que conformen la hoja de ruta para la aplicación del Nuevo Pacto sobre Migración
y Asilo, entre las que destaca la de velar por una adopción rápida de la Directiva sobre las Con-
diciones de Acogida revisada, es decir, de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de junio de 2013 , por la que se aprueban normas para la acogida de los so-
licitantes de protección internacional (refundición).

A tenor de lo promovido por la Comisión, y como al efecto se ha dicho anteriormente, se tra-
taría principalmente de revisar la actual Directiva 2013/33/UE, de su revisión con el objetivo de
evitar los denominados movimientos secundarios de migrantes en búsqueda de protección in-
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ternacional, es decir, su desplazamiento voluntario hacia otros Estados miembros diferentes al
que está examinando su expediente; para conseguirlo, y anclar al migrante en el Estado que
examina su solicitud de asilo, se busca que pueda acceder de forma más temprana a la actual-
mente prevista al mercado laboral. 

Para el caso español, se ha de tener en cuenta en este punto los reiterantes avisos del De-
fensor del Pueblo sobre su sistema de acogida y la necesidad de aplicar plenamente la Directiva
2013/33/U, en particular el deber público de dotar de protección a los solicitantes de protección
internacional durante todo el período de tramitación de su solicitud. A su vez, recuerda también
en sus informes la regulación prevista en la Ley de Asilo 12/2009, que dedica el capítulo III a
regular los derechos sociales, la acogida y la posibilidad de obtener autorización para trabajar,
remitiéndose a un futuro reglamento para concretar los servicios sociales y de acogida, aunque,
como expresa el Defensor diez años después, dicho reglamento sigue sin haberse aprobado
(en su lugar, se utiliza un Manual de gestión para regular las condiciones del programa de aco-
gida11).

La dotación de un sistema de acogida adecuado de los solicitantes de protección interna-
cional, y su acceso servicios sociales en condiciones, son esenciales para conseguir ese objetivo
de fijar al migrante en el país que tramita su solicitud, ya que en caso contrario mal se podrá
evitar la huida o el desplazamiento de esa persona hacia otros Estados, en todo caso, la Comi-
sión establece en concreto dos medidas que lo evitarían: un acceso más temprano al mercado
laboral y un mejor acceso a la educación para los niños migrantes. Esas medidas, sobre todo
la primera, que puede coadyuvar a que el migrante permanezca de forma permanente en el Es-
tado, van acompañadas a su vez de una medida de refuerzo que para mí es clave en el conjunto
de la Comunicación, que paso a exponer a continuación.

2. Cuando la Comunicación aborda el nuevo marco de solidaridad que pretende impulsar
respecto a las personas necesitadas de protección internacional, la Comisión expresa el objetivo
de modificar en dos sentidos la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de
2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración. 

Uno de dichos sentidos se encuentra en el apartado relativo a “Un marco europeo común
para la gestión de la migración y el asilo”, especialmente al hablar de un reparto de responsa-
bilidades entre los Estados miembros en materia de asilo. En este ámbito, la Comunicación se-
ñala la importancia de evitar que cuando el examen sobre la protección internacional de un
migrante deba ser examinada por el Estado de llegada, aquel posteriormente se fugue o se
traslade a otro, por lo cual, para favorecer que el migrante permanezca en el Estado que conoce
de su condición de beneficiario de asilo, la Comisión propone una modificación de la Directiva
2003/109/CE “de modo que los beneficiarios de protección internacional tengan un incentivo
para permanecer en el Estado miembro que haya concedido la protección internacional, con la
perspectiva de lograr el estatuto de residente de larga duración después de tres años de resi-
dencia legal e ininterrumpida en dicho Estado miembro”.  Este acortamiento del tiempo para
conseguir la autorización de residencia de larga duración, actualmente de cinco años, para las
personas beneficiarias de protección internacional cuando decidan permanecer en el Estado
miembro que les ha proporcionado la misma es valorada positivamente por el Comité Económico
y Social Europeo, ya que a su juicio, busca facilitar la integración en las comunidades locales,
a pesar de que también entiende que con ello puede limitarse la movilidad dentro de la UE12.

Esta última precisión, la de que la consecuencia de un acortamiento del plazo para obtener
una autorización de residencia de larga duración para las personas beneficiarias de protección
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12 Dictamen SOC/649 del Comité Económico y Social Europeo sobre la Comunicación de la Comisión relativa al
Nuevo Pacto sobre Migración y Asilo, op. cit., [COM(2020) 609 final].



internacional pueda suponer una restricción a su paso hacia otros Estados miembros tiene visos
de ser certera, aunque matizada por otro objetivo que también aparece en el Nuevo Pacto, aun-
que ya no dirigido a aquel colectivo: de hecho, y en el segundo sentido al que me refería ante-
riormente sobre la modificación de la Directiva 2003/109/CE, en el apartado de la Comunicación
relativo a “Atraer capacidades y talentos a la UE”, la Comisión advierte que con la intención de
facilitar la admisión en la Unión de trabajadores de distintos niveles de cualificación y la movilidad
dentro de la UE de los trabajadores de terceros países que ya se encuentran en la Unión, se
abordará “una revisión de la Directiva sobre los residentes de larga duración, que actualmente
está infrautilizada y no ofrece un derecho efectivo a la movilidad dentro de la UE”. Se añade
que el objetivo de esta reforma sería crear un verdadero estatuto de residente de larga duración
en la UE reforzando, en particular, el derecho de los residentes de larga duración a desplazarse
y trabajar en otros Estados miembros.

En todo caso, la idea de esta previsión no es abrir una nueva vía legal a los migrantes para
acceder a la Unión para trabajar, sino reformular una normativa europea ya existente para fa-
vorecer que aquellos que hayan obtenido ya una autorización de residencia permanente, puedan
desplazarse por los Estados miembros más allá del Estado miembros que se la concedió. En
otros términos, se trataría de potenciar una autorización de residencia permanente de tipo UE,
de forma que quién lo obtuviese acercase su estatuto al principio de libre circulación que úni-
camente disponen los trabajadores nacionales de un Estado miembro. Otra cuestión que queda
abierta es quién sería el sujeto beneficiario de ese privilegio, si cualquier migrante con autori-
zación de residencia permanente, o exclusivamente los que hubiesen accedido a través de un
trabajo cualificado. La inclusión del objetivo de la Comisión en el apartado relativo a la atracción
de talento profesionalmente hablando llevarían a pensar en la segunda opción, aunque al pre-
sentarse dicha previsión de reforma se hable de favorecer la movilidad dentro de la UE de los
trabajadores de terceros países que ya se encuentran en la Unión, así como la admisión en el
nuevo instrumento de trabajadores de “distintos niveles de cualificación”, llevan a hacer pensar
en la primera, aunque con la imposición de determinados requisitos profesionales o laborales.

En conclusión, esta modificación de la Directiva 2003/109 buscaría promover la libertad de
movimientos dentro de la UE para “los residentes de larga duración”, con lo cual, una primera
premisa sería entender que también acabaría beneficiando a aquellos que la hubieran obtenido
a través de su estatuto inicial de beneficiario de protección internacional, con la condición de
que cumpliesen con los niveles de cualificación que pretende instituir aquella reforma.

En todo caso, esta previsión es de interés por cuanto se potencia la obtención por los mi-
grantes de sus estatutos de residencia permanente en un Estado miembro, así como se facilita
que así puedan acceder de forma más amplia a los mercados laborales, aunque sean de otros
Estados diferentes del que les concedió dicha autorización, beneficiándose de ello la movilidad
dentro de la UE de los nacionales de terceros países13.

3. En el capítulo dedicado a la “Intensificación de la lucha contra el tráfico ilícito de migran-
tes”, la Comunicación señala que la posibilidad de que inmigrantes encuentren empleo en la
UE sin poseer el estatuto jurídico requerido es uno de los factores que favorece el tráfico ilícito
de migrantes en la UE. 

En función de ello, la Comisión se compromete a analizar la manera de reforzar la eficacia
de la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por
la que se establecen normas mínimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los emplea-
dores de nacionales de terceros países en situación irregular. Para llevar a cabo ese objetivo
de la eficaz aplicación de la Directiva, de la lectura de la Comunicación se puede deducir que

DL Ferran Camas Roda 35

Doc. Labor., núm. 123-Año 2021-Vol. II. ISSN: 0211-8556. El Nuevo Pacto sobre Migración..., págs. 21 a 43

13 DE LANGE, TESSELTJE; GROENENDIJK, KEES: “The EU’s legal migration acquis: Patching up the patchwork”,
European Policy Center. Issue paper. European Migration and Diversity Programme, 16 march 2021, pp. 6 y ss.



lo que pretende la Comisión es cooperar con la Autoridad Laboral Europea con miras a coordinar
los esfuerzos de las autoridades nacionales y que la prohibición de dar empleo a nacionales de
terceros países en situación irregular se observe de manera efectiva, como método que además
servirá para desincentivar la migración irregular.

Como se ve, la Comunicación no aborda en este punto la necesidad de proteger a los mi-
grantes irregulares que están empleados, ya sea ante la posibilidad de que puedan disponer
de unos derechos mínimos en materia laboral, ya sea ante la necesidad de protegerlos frente
a situaciones de explotación. Eso no quita que a lo largo de la Comunicación si aparezcan de-
terminadas referencias, principalmente como óptica a abordar en el ámbito de las relaciones
de cooperación de la UE con los países socios, así como también, cuando propone incentivar
la atracción de talento extranjero hacia la UE, al invitar a pensar “en nuevas ideas” que sirvan
para proteger mejor a los migrantes laborales de la explotación. 

Algunas de esas ideas ya han sido lanzadas por el CESE, quién propone establecer meca-
nismos de incentivación de la denuncia de personas o empresas que se aprovechan de las víc-
timas del tráfico y la trata de personas y de las personas sin permiso de trabajo, por ejemplo,
adoptando medidas como la española del arraigo laboral, por la cual a la denuncia del migrante
le puede corresponder la obtención de documentación legal14.

En todo caso, las situaciones de explotación, algunas de ellas hechas muy visibles con el
estallido de la pandemia de la COVID-19, deberían ser objeto de iniciativas específicas por la
UE, particularmente respecto de los trabajadores temporeros nacionales de terceros países.
Varias iniciativas de la UE, por ejemplo, la Comunicación de 16 de julio de 2020 sobre la Direc-
trices sobre trabajadores estacionales en el contexto de la epidemia mencionada15, que en ver-
dad responden a la petición del Parlamento Europeo en su Resolución del 19 de junio de 2020
sobre la protección de los trabajadores transfronterizos y temporeros.Ambos documentos ponen
en evidencia los déficits de protección de los trabajadores de temporada, el más visible en ma-
teria de alojamiento. En particular, la Comisión Europea advierte en dicha Comunicación que al
margen de los trabajadores temporeros provenientes de terceros países para que se les otorgue
un visado o un permiso de trabajo o de residencia (artículo 20 de la Directiva 2014/36/UE), y la
Directiva revisada sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de
servicios transnacional (Directiva 2014/67/UE), “no existe un acto de la Unión que garantice las
condiciones de alojamiento del resto de los trabajadores de temporada”. En este sentido, la Co-
municación de 16 de julio de 2020 “insta a los Estados miembros a que tomen las medidas ne-
cesarias para garantizar unas condiciones dignas de vida y de trabajo para los trabajadores de
temporada. Todos los trabajadores temporeros deben gozar durante su estancia en el Estado
miembro de acogida de un alojamiento de nivel adecuado a tenor del Derecho y las prácticas
nacionales. Los Estados miembros deben garantizar que los empleadores proporcionen o pro-
curen su alojamiento a un precio que no resulte excesivo en relación con la remuneración neta
del trabajador temporero y con la calidad del alojamiento”. Además, ordena a los Estados miem-
bros a que alienten a los empleadores a no deducir el alquiler automáticamente del salario del
trabajador temporero. En caso de que los empleadores proporcionen o procuren el transporte
y el servicio de comidas, dice la Comisión que estos costes deben ser también razonables y no
deben deducirse automáticamente de los salarios de los trabajadores temporeros.

4. En el apartado 6 de la Comunicación, “Apoyar la integración para lograr unas sociedades
más inclusivas”, la Comisión europea recuerda como demasiados migrantes y hogares de origen
migrante siguen enfrentándose a retos en términos de desempleo, falta de oportunidades edu-
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15 Véase en la página web de la Comisión Europea:
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cativas o de formación y escasa interacción social, y aporta unos datos que deben subrayarse,
como que en 2019 seguía habiendo un déficit significativo en las perspectivas de empleo de
los nacionales de terceros países, que se cifraban en el 60 % para las personas de entre 20 y
64 años, frente a las de los nacionales del país de acogida en la UE, de alrededor del 74 %.

Para afrontar esa problemática, la Comisión Europea se remite a las políticas de integración,
aunque, justamente, este ámbito sea responsabilidad de los Estados miembros. Pese a ello, la
Comunicación señala que “como parte de la prioridad de promover nuestro modo de vida euro-
peo”, la Comisión dice que adoptará un Plan de acción sobre integración e inclusión para 2021-
2024, donde la integración de los migrantes y sus familias será un aspecto clave de dicho plan.
Este plan ya ha sido objeto de aprobación, en particular el Plan de Acción en materia de Inte-
gración e Inclusión para 2021-2027, publicado mediante la Comunicación de la Comisión Euro-
pea de 24 de noviembre de 202016. Entre otras políticas, se recoge en el Plan la de Empleo y
Capacidades, donde la Comisión pretende conseguir, sobre todo mediante procesos de la co-
operación a nivel local, nacional y de la UE entre los principales actores del mercado laboral y
los propios migrantes, que también  los emprendedores migrantes, incluidos los emprendedores
sociales, reciban más apoyo facilitando su acceso a financiación, formación y asesoramiento;
más mujeres migrantes participen en el mercado laboral; que las capacidades de los migrantes
se evalúen de manera más rápida y efectiva; se respalde de forma continua la formación com-
plementaria y el reciclaje profesional, por ejemplo, mediante procedimientos de validación de la
educación no formal e informal; y finalmente que más migrantes participen en una formación
profesional de calidad.

3.2. El tratamiento de las migraciones legales en el marco de la colaboración con pa-
íses terceros

El punto de partida que acojo para desarrollar este apartado es la afirmación de la Comuni-
cación de que las tendencias demográficas y económicas, la inestabilidad política y los conflic-
tos, así como el cambio climático, apuntan a que, “en años venideros”, la migración seguirá
siendo un fenómeno de importantes dimensiones y un reto de alcance mundial.

A partir de ello, la Comunicación aboga por disponer de unas políticas migratorias eficaces
redunda en interés de los países socios, la UE y los propios refugiados y migrantes, las cuales
canaliza principalmente a través de la colaboración con los socios internacionales de la Unión
Europea, es decir, con los países de origen y de tránsito de las migraciones hacia la Unión Eu-
ropea, principalmente sobre la base de compromisos bilaterales, combinados con compromisos
regionales y multilaterales. Entre otros temas que serian objeto de esas asociaciones surgidas
de la colaboración se encontrarían las correspondientes a la creación de empleo, la cual se de-
bería tomar en consideración no de forma separada sino en conjunción con otras políticas, como
la cooperación al desarrollo o las políticas de expedición de visados. De hecho, este último ins-
trumento diríase que es un referente o condicionante) a la hora de establecer acuerdos bilate-
rales con países terceros, ya fuera en materia de control de los flujos migratorios, retorno y
readmisión17, lo cual se ha de tener en cuenta respecto de las experiencias que se van a co-
mentar seguidamente. 
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una mejor gobernanza de los flujos migratorios con países terceros. Sin embargo, preocupa la utilización de me-
canismos de cooperación que puedan derivar en la externalización de la gestión migratoria de la UE o convertirla
en un incentivo negativo para estos países, así como la tentación de condicionar la ayuda al desarrollo y la coo-
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Económico y Social Europeo sobre la Comunicación de la Comisión relativa al Nuevo Pacto sobre Migración y
Asilo, op. cit., [COM(2020) 609 final].



De hecho, en el marco de las políticas de cooperación con Estados terceros el que en mi
opinión constituye la cuestión más importante es la que se dedica al “Desarrollo de las vías le-
gales hacia Europa”, como una cuestión que beneficiaría tanto a la sociedad y economía de los
Estados miembros como también seria una prueba de solidaridad respecto de los países que
acogen refugiados. Para empezar, y aquí debo reenviarme al inicio de este estudio, la vía legal
que aparece como preferente es la del reasentamiento de las personas necesitadas de protec-
ción internacional, especialmente de las más vulnerables.

Como también se ha dicho anteriormente, a excepción de esa previsión de reasentamiento
hacia los Estados miembros de la Unión Europea, la óptica que asume el Nuevo Pacto es de-
cepcionante en cuanto a su apertura a otro tipo de vías legales, básicamente las relacionadas
con las migraciones económicas. En todo caso, la Comunicación señala varios puntos que son
muy pertinentes en este ámbito, sobre todo el hecho de que, para desarrollar esas avenidas le-
gales en favor de los migrantes hacia Europa, debería aumentar la integración de la economía
de la UE y la interdependencia de los mercados laborales de los Estados miembros, así como
que la recepción de migrantes debería estar en consonancia con las necesidades de capacida-
des del mercado laboral de la UE. De interés son estas aseveraciones, y en particular la cober-
tura de capacidades en el mercado de trabajo, por cuanto ya se están levantado voces que
advierten que en el contexto actual, el acervo de migración legal de la UE podría no ser lo su-
ficientemente relevante para abordar aquellas necesidades futuras de habilidades18. Ante esta
previsión, algunos se preguntan si la armonización de las políticas a nivel de la UE sería efectiva
para abordar esta cuestión. Por una parte, algunos sostienen que la entrada y residencia de
trabajadores está mejor regulada a nivel nacional ya que la legislación nacional puede reaccionar
más rápidamente a cambios en el mercado de trabajo, aunque desde otras posturas también
se sugiere que la UE dispone de medios para incorporar flexibilidad en el marco legislativo que
permita la involucración de la UE en dichas políticas de aceptación de trabajadores poco cuali-
ficados19. Considero que ante los retos sociales y laborales que afectan a la UE en su conjunto
y que le son comunes (el envejecimiento demográfico como dice la Comisión, las consecuencias
del cambio climático20, o incluso la necesaria dotación de personal en servicios esenciales que
ha dejado la pandemia del COVID-19 en 2020), la acción para abordar la canalización de flujos
migratorios de carácter laboral también debería ser regulada con una perspectiva amplia, con
mínimos comunes y de forma armonizada por la UE, incluyendo cualesquiera tipo de migrantes
económicos (o dicho de otra manera, incluyen migrantes “pobres”21). No obstante, esta pers-
pectiva no la comparte la Comisión, ya que tras expresar aquellos desiderátums como la re-
cepción de migrantes se adecúe a las necesidades de capacidades de los mercados de trabajo,
la única propuesta que aparece en el documento ligada a vías legales de carácter económico
es la creación de “asociaciones en materia de talentos” con países socios, básicamente, con-
forme prefiere la Comisión, con países vecinos de la UE, los Balcanes Occidentales y África. A
mi modo de ver se trata de una acción específica en el marco de la acción exterior de la Unión
Europea, junto a cuestiones de concesión de visados, lucha contra la inmigración irregular o
pactos para la readmisión de retornados, pero que permitirían también que nacionales de ter-
ceros países (que sean “talentosos”, se entiendo que profesionalmente hablando), puedan ob-
tener formación o experiencia en el mercado de trabajo europeo que permita el establecimiento
de redes de cooperación con su país de origen. 
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Economic Immigration for Work Purposes”. Revue de droit comparé du travail et de la sécurité sociale. Revue
2019/4: English Electronic Edition. Centre de droit comparé du travail et de la sécurité sociale (pp. 64-77).



Estas asociaciones de talentos, financiadas por la UE, son discutidas sobre si en verdad se
trata de una vía legal de migración, conforme a la cual los extranjeros puedan acceder a la
Unión Europea22, o por el contrario solo producen proyectos de migración a pequeña escala
que están relacionados principalmente con la cooperación para el desarrollo o la política de re-
torno, pero no ofrecen nada parecido a una vía de migración legal, todavía23. Lo que en todo
caso, es que en esa experiencia que podría derivar de la creación de asociaciones de talentos,
también debería velarse por la dignidad humana de los migrantes que la ejecutasen, como al
efecto dice el art. 21 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea en relación a la acción
de la UE en el ámbito internacional, fijar estas asociaciones de talentos como manifestación vi-
sible de la migración regular suponer restringir el alcance de esta.

Verdaderamente, el desarrollo de vías legales hacía Europea, si la definimos de forma amplia
como la dotación de avenidas jurídicas que permitan a los migrantes acceder a la UE para residir
y trabajar con una perspectiva a largo plazo, y por motivos relacionados con su acceso al mer-
cado de trabajo (no de protección internacional, donde aquí si se busca potenciar la figura del
reasentamiento), aparece en la Comunicación de forma restringida, de hecho, únicamente en
la captación de talento y en el marco de asociaciones específicas con los países terceros, con
objetos específicos y de duración determinada, y además, en el marco de condicionantes como
puedan ser la adopción por estos de otras políticas relacionadas con el control de las migracio-
nes o de readmisiones de extranjeros irregulares en Europa.

De hecho, más allá de las limitaciones de las asociaciones de talentos, lo que la Comunica-
ción si aborda como vía legal es la captación de dichos talentos, en el contexto de las necesi-
dades de la UE para que puedan cubrir los déficits de cualificaciones a los que hace frente. A
ello le dedica su apartado VII, dedicado a “Atraer capacidades y talentos a la UE”.

4. EL FOCO DE LA MIGRACIÓN DE CARÁCTER LABORAL EN LA ATRACCIÓN DE CA-
PACIDADES Y TALENTOS A LA UE

Al inicio de este apartado VII de la Comunicación, la Comisión habla de los problemas del
envejecimiento de la población europea, y la presión que ello ejercerá sobre el mercado laboral,
añadiendo también las carencias en capacidades específicas en diferentes zonas y sectores,
como la sanidad, la atención médica y la agricultura. Eso la lleva a reconocer que la UE está
perdiendo actualmente la carrera mundial por el talento, y en este sentido, si bien los Estados
miembros son responsables de decidir el número de personas que admiten con fines laborales,
expresa que “un marco mejorado a escala de la UE situaría a sus Estados miembros y a las
empresas en la mejor posición posible para atraer los talentos que necesitan”.

Ese marco mejorado del que habla la comunicación, tendría entre otros déficits, según en-
tiendo de lo que pretende la Comisión, la fragmentación y la cobertura limitada de las normas
de la UE, las incoherencias entre las diferentes Directivas y la complejidad de los procedimien-
tos, con lo cual, y esto es importante subrayarlo, lanza la Comisión de forma hipotética, que
“podrían abordarse mediante medidas que van desde una mejor aplicación a la introducción de
nueva legislación”.
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Rebobinando lo acabado de decir, la Comisión Europea reconoce que para mejorar el marco
de migración legal (y aquí considero que ya se está hablando de auténticas vías aptas, jurídi-
camente hablando, para el acceso de trabajadores migrantes a territorio europeo), atraiga ta-
lentos extranjeros al mercado de trabajo (y aquí considero que por extranjeros talentosos se
entiende básicamente personal cualificado en lo educativo o profesional). Para conseguirlo, la
Comisión propone expresamente dos instrumentos: por un lado, garantizar una mejor aplicación
de la normativa actual, y por otro, introducir nueva legislación. Entre las críticas que se han ver-
tido hacia esta estrategia se encuentra la que la idea lanzada por la Comisión no busca armo-
nizar la normativa24 o refundir o unificar la dispersión existente (como al efecto si lo busca
respecto de los procedimientos de asilo y retorno como antes se ha mencionado), y ello pese a
que reconoce la fragmentación actualmente existente.

Con esa base, en mi opinión el objetivo referente o prioritario que sostiene la Comisión es
establecer procedimientos sencillos de acceso a un colectivo específico, el de los trabajadores
extranjeros cualificados, de modo preferente a otro tipo de trabajadores migrantes que no lo
sean. Ello se acredita con el lanzamiento de la propuesta de reformar la Directiva sobre la tarjeta
azul de la UE para atraer talentos altamente cualificados25. En este sentido, la Comisión Europea
advierte al Consejo y al Parlamento Europeo que deberían “concluir las negociaciones corres-
pondientes a la Directiva sobre la tarjeta azul de la UE”, es decir, de la Directiva 2009/50/CE del
Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacio-
nales de terceros países para fines de empleo altamente cualificado.

En este marco, la Comunicación habla de la creación de una “reserva de talentos de la UE
para trabajadores cualificados de terceros países” que pueda funcionar como una plataforma
de contratación internacional a escala de la UE, a través de la cual los nacionales “cualificados”
de terceros países puedan manifestar su interés por migrar a la UE y ser identificados por las
autoridades de migración y los empleadores de la UE en función de sus necesidades. Cuestión
está, que ha merecido una crítica del CESE por cuanto podría la posible fuga de cerebros que
puedes suponer para los terceros países no puede calificarse como un asunto de buena coo-
peración con los países de origen26, ámbito que también es reconocido así por la Comisión al
señalar que una política de cooperación debería plantearse desde la reducción de aquel efecto,
o al contrario, facilitar la migración circular. Además, según la Comisión, la Directiva revisada
facilitaría la movilidad dentro de la UE de los nacionales de terceros países altamente cualifica-
dos y ampliaría su alcance a diferentes niveles salariales para ocupaciones en escasez y recién
graduados27. Según la Comisión, ello requeriría de condiciones de admisión más inclusivas,
mejores derechos, procedimientos rápidos y flexibles, mejores posibilidades para desplazarse
y trabajar en distintos Estados miembros y condiciones equitativas entre los sistemas nacionales
y de la UE. 

En conclusión, por un lado se sigue con la tendencia iniciada con la Agenda Europea de Mi-
graciones de 2015 de que en relación a su pilar consistente en fortalecer una nueva política de
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24 DE LANGE, TESSELTJE; GROENENDIJK, KEES: “The EU’s legal migration acquis: Patching up the patchwork”,
op, cit, pp. 6-8. Los autores sostienen en su estudio que la UE y sus Estados miembros deben trabajar hacia la
armonización y colaborar con la Corte de Justicia de la UE (TJUE). También que la Comisión y los Estados miem-
bros deben incrementar oportunidades para la movilidad dentro de la UE, es decir, deben favorecer el traslado in-
tracomunitario de nacionales de terceros países que ya residen legalmente en la UE.
25 Para un estudio de las propuestas de revisión e la Directiva conocida como de “Tarjeta azul”, consúltese el tra-
bajo de MARGARITA ISABEL RAMOS QUINTANA: “Libertad de circulación de trabajadores, de prestación de ser-
vicios y de establecimiento. La Política de Inmigración”, en AA.VV.: Derecho Social de la Unión Europea. Aplicación
por el Tribunal de Justicia (Directores: M.E. Casas Baamonde y R. Gil Alburquerque), Francis Lefebvre, 22 de
marzo de 2019 (pp. 672-673).
26 Dictamen SOC/649 del Comité Económico y Social Europeo sobre la Comunicación de la Comisión relativa al
Nuevo Pacto sobre Migración y Asilo, op. cit., [COM(2020) 609 final].
27 DE LANGE, TESSELTJE; GROENENDIJK, KEES: “The EU’s legal migration acquis: Patching up the patchwork”,
op, cit, pp. 6-8.



“migración legal”, se centraba en la apuesta por la inmigración “cualificada”, que al tener conti-
nuidad con el Nuevo Pacto se demostraría también que aún no se ha completado aquel objetivo;
el matiz o, a mi modo de ver, novedad, radicaría en que, además de atraer a un mayor número
de nacionales de terceros países de esa categoría, se buscaría potenciar la movilidad de estos
trabajadores extranjeros por los Estados miembros de la Unión Europea (y añado, según la Co-
municación de 2020 de la Comisión, también de los estudiantes e investigadores).

Por otra parte, la Comisión Europea prevé revisar la Directiva 2011/98/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establece un procedimiento
único de solicitud de un permiso único que autoriza a los nacionales de terceros países a residir
y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se establece un conjunto común de
derechos para los trabajadores de terceros países que residen legalmente en un Estado miem-
bro (o más conocida como la Directiva de permiso único), ya que a juicio de aquella, ésta no ha
logrado plenamente su objetivo de simplificar los procedimientos de admisión para todos los
trabajadores de terceros países. El objetivo sería estudiar formas de simplificar y aclarar el ám-
bito de aplicación de la legislación, incluidas las condiciones de admisión y residencia para los
trabajadores “con cualificaciones bajas y medias”.

Se ha de recordar que esta Directiva 2011/98/UE es importante por cuanto establece un
“procedimiento común simplificado” para los ciudadanos que solicitan residir y trabajar en el te-
rritorio de un Estado miembro, así como también porque garantiza un Derecho a la igualdad de
trato a los nacionales de terceros países que trabajan en un Estado miembro de la UE en rela-
ción con determinadas materias de carácter social (condiciones de trabajo o Seguridad Social,
entre otros)28. En todo caso, esta Directiva no cubre específicamente las condiciones de admi-
sión y residencia de los nacionales de terceros países con cualificación media o baja cualifica-
ción. Naturalmente, los trabajadores extranjeros con medias o bajas cualificaciones residentes
en el territorio de la UE pueden gozar, como el resto de inmigrantes, de derechos sobre igualdad
de trato y de garantías procesales al amparo de aquella Directiva, ahora bien, sus derechos no
se establecen al amparo de un esquema específico de admisión para ellos en la UE, es decir,
no existe ningún instrumento armonizado de la UE para la admisión de trabajadores con califi-
cación media o baja29 (como si sucede, por ejemplo, con el régimen de migrantes altamente
cualificados). En este sentido, las instancias de la UE que han evaluado esta situación han con-
cluido que las consecuencias de la falta de normas armonizadas de admisión y residencia en
la UE para atraer a nacionales de terceros países con baja y media calificación son difíciles de
evaluar a la luz de las diferentes necesidades que enfrentan los Estados miembros con respecto
a estos grupos de nacionales de terceros países30. 

Por esa razón, es de interés la referencia que se hace por la Comisión Europea a que se in-
cluyan las condiciones de admisión y residencia para los trabajadores con cualificaciones bajas
y medias, es decir, al amparo de la Directiva 2011/98, regular el acceso de este tipo de migran-
tes, aunque ello tampoco solucionaría la dispersión de normativas europeas respecto de otra
tipología de migrantes. Dicho de otra manera, el Nuevo Pacto no aboga por la creación de un
marco legislativo global y de carácter horizontal que incluya las condiciones de entrada y resi-
dencia de los inmigrantes (cualquiera que sea su cualificación) que ejercen un trabajo por cuenta
ajena, trabajo por cuenta propia u otras actividades económicas durante más de tres meses en
el territorio de un Estado miembro.
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28 Para un estudio más profundo de esta Directiva, véase CAMAS RODA, F.: “El tratamiento por la Unión Europea
de la inmigración económica por motivos laborales (con las aportaciones de Naciones Unidas adoptadas desde
2016”, en AA.VV. (Directora Ana María Delgado García): Medidas legales y fiscales para la creación de empresas.
Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2019 (pp. 431-446).
29 EUROPEAN COMMISSION: Legal Migration Fitness Check Final Evaluation Report. Supporting study. Written
by ICF Consulting Services Limited. June 2018 (p. 84).
30 Ídem (p. 84).



En definitiva, como se ha reiterado anteriormente, la apertura a canales de migración legal
de carácter económico laboral está ceñida a la atracción de nacionales de terceros países cua-
lificados, y a la revisión de la Directiva de trabajadores de alta cualificación, así como la relativa
a los estudiantes y la investigación, lo cual limita profundamente la visión sobre las vías regulares
de entrada31. Solo una pequeña referencia a los trabajadores con cualificaciones bajas y medias,
pero en el ámbito de la simplificación de procedimientos de admisión, dejándose al margen,
también, cualquier mención relativa a la migración de empresarios ni proveedores de servicios32.

5. RECAPITULACIÓN DE LAS CONCLUSIONES DE ESTE ESTUDIO

El Nuevo Pacto sobre Migración y Asilo impulsado por la Comisión Europea debería ser
oportunidad para abordar de una manera más global las migraciones en el ámbito europeo
desde las perspectivas que sobre la política migratoria están proclamadas en los Tratados ori-
ginarios, básicamente la de solidaridad y la de reparto equitativo de la responsabilidad entre los
Estados miembros. No obstante, la forma de concebir ambos principios en la gestión de la po-
lítica de inmigración de la UE es limitada, tanto respecto de los ámbitos en los que se aplicarán
(exclusivamente respecto a la reubicación de migrantes y retorno de estos a sus países de ori-
gen), como respecto al propio alcance que se les toda (con altas dosis de flexibilidad y de liber-
tad de elección para los Estados miembros a la hora de ejecutarlas).

Pese a que la Comisión Europea de 23 de septiembre de 2020 advierte en su Comunicación
que busca un “nuevo comienzo” en política migratoria, lo que de entrada podría hacer pensar
en una reformulación de las tendencias vigentes hasta la fecha, lo cierto es que algunas de
ellas, como la perspectiva prioritaria de seguridad y control respecto a la entrada de migrantes
(sobre todo, en lo relativo a la importancia que pretende dar a las fronteras exteriores o la bús-
queda de mayor intensidad en los retornos de migrantes a sus países de origen), suponen más
bien una consolidación de dicha visión. 

Por lo demás, se sigue apostando por una visión restringida de las vías regulares para fa-
vorecer los procesos migratorios: la Comunicación la focaliza en las personas en búsqueda de
protección internacional, lo cual va de suyo, ya que de cumplir con los requisitos propios del
Derecho internacional aquellas deben ser beneficiarias de dicha protección, pero deja al margen
de forma general al resto de migrantes que se mueven por razones diferentes o motivaciones
distintas (especialmente, los migrantes en búsqueda de empleo). De forma secundaria respecto
al tratamiento en medios y objetivos que la Comunicación hace de los solicitantes aptos para
ser reconocidos como refugiados, la Comisión hace una excepción respecto al franqueamiento
de canales migratorios a los trabajadores migrantes respecto de aquellos que sea altamente
cualificados en lo profesional (o en lo educativo), pero por esa misma razón se deja al margen
el grueso de muchas personas que pretenden cruzar irregularmente hacia Europa que carecen
de esa categorización. Sería necesario llevar a cabo una regulación específica para promover
el acceso de migrantes con baja o media cualificación a la UE, también para cubrir muchos
puestos que han devenido esenciales para el funcionamiento de nuestra sociedad tras la pan-
demia de la COVID-19.

La compensación a esa visión limitativa de las vías legales para acceder a la UE estaría en
la tendencia que se detecta en el Nuevo Pacto a favorecer la libertad de movimientos entre los
Estados miembros de los nacionales de terceros países ya residentes en territorio europeo; es
decir, el déficit de puertas aptas para el acceso a la UE de extranjeros extracomunitarios desde
sus países de origen, se remedia con la facilitación a los que ya estén autorizados a residir per-
manentemente por un Estado miembro (muchos de dichos migrantes, habiendo accedido a
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31 Dictamen SOC/649 del Comité Económico y Social Europeo sobre la Comunicación de la Comisión relativa al
Nuevo Pacto sobre Migración y Asilo, op. cit., [COM(2020) 609 final].
32 TESSELTJE DE LANGE; KEES GROENENDIJK: “The EU’s legal migration acquis: Patching up the patchwork”,
op, cit, pp. 6-8.



dicha residencia previo reconocimiento de su condición de refugiado), a desplazarse a otros.
Esta óptica puede suponer un cambio en el modelo migratorio europeo, que debería ir acom-
pasada de una coordinación efectiva de los mercados laborales de la UE, si bien ello no supon-
dría un freno a la presión migratoria ante la UE, que, parafraseando lo que dice la propia
Comisión en su Comunicación, seguirá siendo importante en los años venideros.
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RESUMEN

El principio de libre circulación de trabajadores en la Unión Europea supone el derecho a
responder a ofertas efectivas de trabajo de cualquier Estado miembro, así como la abolición de
toda discriminación por razón de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros.
Se analizan en este trabajo las prácticas empresariales que consisten en excluir a aspirantes
de otros países o que residan fuera de la localidad o provincia donde se oferta la vacante. Estas
prácticas agravan su impacto por el aumento del uso de Internet en la búsqueda de empleo y
el recurso a intermediarios laborales digitales que ofrecen herramientas que facilitan la discri-
minación (directa, indirecta o múltiple) por nacionalidad y origen geográfico.
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ABSTRACT

The European Union’s workers freedom for movement principle entails the right to apply to
effective job offers from any Member State as well as the abolition of any discrimination on
ground of nationality among workers of Member States. This paper discusses business practices
that exclude applicants from other countries or who reside outside the locality or province where
the vacancy is offered. These practices have seen how their impact grew due to an increasing
use of Internet to scan the labour market and/or digital labour intermediaries who offer tools that,
intrinsically, enhance several types of discrimination –namely direct, indirect or multiple– on
ground of nationality and geographical origin.

Palabras clave: discriminación, empleo, libre circulación de trabajadores, intermediación la-
boral digital, Unión Europea. 

Key words: discrimination, employement, freedom of movement for workers, digital labour
intermediation, European Union.

1. EL PRINCIPIO DE LIBRE CIRCULACIÓN DE TRABAJADORES POR TODO EL TERRI-
TORIO DE LA UNIÓN EUROPEA

Existe un derecho de circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros
de la Unión Europea (en adelante, UE) en virtud de los art. 20.2 y 21 del Tratado de Funciona-
miento de la Unión Europea (en adelante, TFUE). En el mismo sentido se expresa el art. 45 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (en adelante, CDFUE) y, por su parte, el art.
15.2 CDFUE establece la «libertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse o prestar ser-
vicios en cualquier Estado miembro».

Diferente normativa comunitaria regula esta materia de la libre circulación, por ejemplo, el
Reglamento (UE) 492/2011, de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulación de los trabaja-
dores dentro de la Unión (en adelante, Reglamento 492/2011); la Directiva 2014/54/UE, de 16
de abril de 2014, sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos a los tra-
bajadores en el contexto de la libre circulación de los trabajadores (en adelante, Directiva
2014/54); y la Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudada-
nos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembros1 (en adelante, Directiva 2004/38).

Este principio de libre circulación supone el derecho (art. 45.3 TFUE):

a) de responder a ofertas efectivas de trabajo;

b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros;

c) de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo, de con-
formidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo
de los trabajadores nacionales;

d) de permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido en él un
empleo, en las condiciones previstas en los reglamentos establecidos por la Comisión.
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1 Por la que se modifica el Reglamento (CEE) 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE,
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Por otro lado, según el art. 45.2 TFUE el principio de la libre circulación también implica la
abolición de toda discriminación por razón de la nacionalidad entre los trabajadores de los Es-
tados miembros, con respecto al empleo, la retribución y las demás condiciones de trabajo. En
el mismo sentido se expresan los art. 18 TFUE y el art. 21.2 CDFUE. Así, toda elusión de la
norma antidiscriminatoria debe combatirse venga de la autoridad pública o de los empleadores
privados (Considerando 11 de la Directiva 2014/54).

Nótese que la discriminación por nacionalidad no aparece citada en el art. 19.1 TFUE al enu-
merarse la posibilidad de adopción de acciones adecuadas para luchar contra la discriminación
por «motivos protegidos» como el sexo, el origen racial o étnico, la religión o las convicciones,
la discapacidad, la edad o la orientación sexual. Estos factores de discriminación tienen su re-
gulación propia mediante tres Directivas2 y contienen preceptos relativos a la discriminación di-
recta e indirecta, acoso, excepciones a la igualdad de trato, acciones positivas, etc. lo que
permite una mayor precisión a la hora de tutelar las vulneraciones de ese derecho.

Se ha subrayado la importancia del principio de libre circulación al indicarse que «nos en-
contramos ante un derecho fundamental puesto que la movilidad de la mano de obra en la UE
debe ser para el trabajador uno de los medios que le garanticen la posibilidad de mejorar sus
condiciones de vida y de trabajo, y facilitar su promoción social, contribuyendo al mismo tiempo
a satisfacer las necesidades de la economía de los Estados Miembros» (Considerando 4 del
Reglamento 492/2011). 

Por su parte, el Considerando 2 de la Directiva 2014/54 afirma que la libre circulación de
trabajadores es «un elemento clave para el desarrollo de un verdadero mercado de trabajo de
la UE, ya que permite que los trabajadores se desplacen a zonas con carencia de mano de obra
o en la que hay mayores oportunidades de empleo, ayuda a más personas a encontrar un em-
pleo que se adapte mejor a sus aptitudes y contribuye a superar los estrangulamientos del mer-
cado de trabajo». 

Este principio de libre circulación se refuerza al establecerse un sistema para garantizar el
pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de los Estados miembros
(art. 48.2 TFUE). Por ejemplo, el desempleado que se desplace por la UE para buscar empleo
conservará el derecho a percibir su prestación por desempleo durante 3 meses3. Asimismo, «el
trabajador nacional de un Estado miembro no podrá ser tratado de forma diferente a los traba-
jadores nacionales, en cuanto se refiere a las condiciones de empleo y de trabajo (...) y de rein-
tegración profesional o de nuevo empleo, si hubiera quedado en situación de desempleo» (art.
7.1 Reglamento UE 492/2011).

Por lo tanto, este derecho a la libre circulación solo puede ser limitado en escasos y concre-
tos supuestos. 

En primer lugar, para los empleos de las administraciones públicas (art. 45.4 TFUE). 

En segundo lugar, por razones de orden público, seguridad y salud públicas (art. 45.3 TFUE).
El ejemplo más reciente lo constituye la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo,
al Consejo Europeo y al Consejo «COVID-19: Restricción temporal de los viajes no esenciales
a la UE», de 16 de marzo de 2020.
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2 Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000 relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico; Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación (religión,
convicciones, discapacidad, edad y orientación sexual); Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006 , relativa a la
aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupación.
3 Art. 64.1 c) del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de abril, sobre la Coordinación de los Sistemas de Seguridad
Social.



En tercer lugar, relacionado con la diferencia de trato por razón de nacionalidad, solo podría
justificarse dicha diferencia de trato si se basara en consideraciones objetivas, independientes
de la nacionalidad de las personas afectadas y proporcionadas al objetivo legítimamente per-
seguido por el Derecho nacional (SSTJUE de 23 de mayo de 1996, C-237/94, aunto O’Flynn,
de 23 de marzo de 2004, C-138/02, asunto Collins y de 9 de noviembre de 2006, C-346/05,
asunto Chateignier).

En este trabajo nos vamos a centrar en una dimensión concreta del derecho a la libre circu-
lación como es el derecho de «responder a ofertas efectivas de trabajo». Veremos cómo puede
vulnerarse este importante principio comunitario por el recurso a determinadas tecnologías en
los procesos de intermediación laboral y de búsqueda digital de empleo. 

2. EL DERECHO DE RESPONDER A OFERTAS EFECTIVAS DE TRABAJO

La condición de demandante de empleo permite la aplicación del art. 45 TFUE (STJUE de
9 de noviembre de 2006, C-346/05, asunto Chateignier) por lo que una persona que busca em-
pleo tiene derecho a desplazarse por la UE y a residir en un Estado miembro para esa finalidad
(STJUE de 8 de abril de 1976, C-48/75, asunto Royer). De hecho, no puede expulsarse de un
Estado miembro a ciudadanos de la UE que puedan demostrar que siguen buscando empleo y
que tienen posibilidades reales de ser contratados (art. 14.4 Directiva 2004/38).

En ese sentido, los Estados miembros tienen la obligación de conceder un «plazo razonable»
de seis meses a los solicitantes de empleo procedentes de otro Estado miembro, con objeto de
que esas personas puedan llegar a conocer, en el Estado miembro de acogida, las ofertas de
empleo que, por su cualificación profesional, puedan convenirles y tomar las medidas necesarias
para ser contratadas. No obstante, si una vez transcurrido dicho plazo, el interesado prueba
que continúa buscando empleo y que tiene verdaderas oportunidades de ser contratado, no
podrá ser obligado a abandonar el territorio del Estado miembro de acogida (SSTJUE de 26 de
febrero de 1991, C 292/89, asunto Antonissen y de 20 de febrero de 1997, C-344/05, asunto
Comisión contra Bélgica). Ese plazo de 6 meses empieza a contar una vez la persona se ha
inscrito como solicitante de empleo en el Estado miembro de acogida y, una vez superado dicho
plazo, deberá demostrar que sigue buscando empleo y que tiene posibilidades reales de ser
contratada, por ejemplo, inscribiéndose en el organismo nacional que se ocupa de los solicitan-
tes de empleo, dirigiéndose periódicamente a potenciales empleadores mediante cartas de can-
didatura o acudiendo a entrevistas de trabajo (STJUE de 17 de diciembre de 2020, C-710/19,
asunto GMA).

De este modo se cumple con el derecho a responder ofertas efectivas de trabajo que es el
paso previo al acceso a un empleo. De hecho, la concreta redacción o expresión de las ofertas
de trabajo puede producir un efecto restrictivo en el acceso al empleo (STJUE de 21 de mayo
de 1985, C-248/83, asunto Comisión contra República Federal de Alemania) por lo que se ha
considerado que se atenta contra la igualdad de trato si se difunden ofertas de empleo discri-
minatorias por razón de sexo (STJUE de 22 de abril de 1997, C-180/95, asunto Draehmpaehl)
y si se declara públicamente que no se contrata a homosexuales (SSTJUE de 23 de abril de
2020, C-507/18, asunto Rete Lenford y de 25 de abril de 2013, C-81/12, asunto Asociaţia Accept)
o a extranjeros o personas de determinado origen étnico (STJUE de 10 de julio de 2008, C-
54/07, asunto Feryn). Debe recordarse también que el principio de libre circulación protege
frente a la discriminación por razón de la nacionalidad en relación con el acceso al empleo (Con-
siderando 3 de la Directiva 2014/54).

Respecto a momentos más avanzados de la fase de acceso al empleo, se ha establecido
que «el reclutamiento y la contratación de un nacional de un Estado miembro para un empleo
en otro Estado miembro, no podrá depender de criterios médicos, profesionales u otros discri-
minatorios en razón de la nacionalidad, con respecto a los aplicados a los nacionales de otro
Estado miembro que deseen ejercer la misma actividad» (art. 6.1 Reglamento UE 492/20011).
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Ahora bien, desde la proliferación de los portales de empleo virtuales, las aplicaciones mó-
viles para buscar empleo y las redes sociales profesionales, un ciudadano de la UE ya no ne-
cesita desplazarse físicamente a otro Estado miembro para ejercer el derecho a responder a
ofertas efectivas de trabajo, como veremos a continuación. 

3. LA BÚSQUEDA DE EMPLEO EN LA UNIÓN EUROPEA

En la UE se ha establecido un marco de cooperación para facilitar el ejercicio de la libre cir-
culación de trabajadores mediante el Reglamento (UE) 2016/589, de 13 de abril de 2016, relativo
a una red europea de servicios de empleo (EURES), al acceso de los trabajadores a los servicios
de movilidad y a la mayor integración de los mercados de trabajo4 (en adelante, Reglamento
2016/589). 

Esta red EURES lleva a cabo diferentes acciones, destacándose la puesta en común de
ofertas y demandas de empleo de toda la UE mediante un portal de Internet5. Asimismo, dispone
de consejeros de apoyo al demandante de empleo, ha creado un modelo de curriculum vitae
normalizado, facilita información sobre las condiciones de vida y de trabajo en los Estados miem-
bros y lanza programas de apoyo a grupos específicos (trabajadores transfronterizos, jóvenes,
mayores de 35 años, etc.). 

En lo que respecta a las ofertas de empleo, los Estados miembros podrán excluir las que,
debido a su naturaleza o a las normas nacionales, solo estén disponibles para los ciudadanos
de un país determinado. Del mismo modo, podrán excluir las ofertas de empleo o de prácticas
como parte de las políticas activas del mercado de trabajo del Estado miembro (art. 17.2 Re-
glamento 2016/589).

Por otro lado, no resulta obligatorio el recurso a esta red para que las empresas publiquen
ofertas de trabajo ni para que las personas busquen empleo. Desde la STJUE de 23 de abril de
1991, C-41/90, asunto Macrotron, no puede prohibirse en la UE la actividad de colocación
cuando el organismo público para el empleo no está manifiestamente en condiciones de satis-
facer la demanda que presenta el mercado para este tipo de actividades6. Por lo tanto, se puede
utilizar la red EURES o bien cualquier otro servicio de intermediación laboral público o privado
para buscar empleo.

Esa parece ser la tendencia en los últimos años provocada por la digitalización de las em-
presas y de los intermediarios laborales. Los datos ofrecidos por Eurostat7 correspondientes al
cuarto trimestre de 2019 indican que, en el conjunto de la UE, el 59,7 % de las personas des-
empleadas ha estudiado ofertas de empleo y el 41,9 % se ha anunciado o ha respondido a ofer-
tas de empleo. En estas acciones se incluyen las realizadas mediante Internet. Además, el envío
directo de una candidatura a un empleador (marcada por un 55,8 % de personas desempleadas)
ya se realiza casi exclusivamente mediante correo electrónico, redes sociales profesionales,
portales virtuales de empleo o webs corporativas. Finalmente, un 21,3 % se ha puesto en con-
tacto con una oficina privada de empleo (empresa de trabajo temporal, empresa especializada
en contratación, etc.) que actualmente obligan al usuario a insertar su curriculum vitae a través
de sus páginas web. Por lo tanto, esta última posibilidad contiene también una forma de bús-
queda de empleo relacionada con el uso de Internet. 
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4 Por el que se modifican los Reglamentos 492/2011 y 1296/2013.
5 https://ec.europa.eu/eures/public/es/homepage. 
6 En el mismo sentido las SSTJUE de 11 de diciembre de 1997, C-55/96, asunto Job Centre y de 8 de junio de
2000, C-258/98, asunto Giovanni Carra y otros.
7 https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/bookmark/923739ce-c344-43ee-928f-64b9302e8f3b?lang=en.  



Respecto a las empresas y la búsqueda digital de trabajadores, Eurostat indica que en la
UE el 61 % de las grandes empresas usaron en 2019 las redes sociales para reclutar emplea-
dos, porcentaje que se reduce al 28 % en caso de pymes. Este recurso a las redes sociales ha
ido aumentando progresivamente desde el año 20138.

4. LAS PRÁCTICAS DE DESCARTE POR NACIONALIDAD Y ORIGEN GEOGRÁFICO 

El último Eurobarómetro sobre la discriminación en la Unión Europea9 ofrece interesantes
datos relativos a la discriminación a la hora de acceder a un puesto de trabajo. Un 12 % de los
encuestados de la UE cree que la «dirección», entendida como el lugar de residencia concreto,
es un criterio que puede poner en situación de desventaja a una persona frente a otra a la hora
de ser contratada por una empresa pese a tener ambas las mismas habilidades y cualificacio-
nes. Entre los encuestados españoles el porcentaje se sitúa en el 6 %. Estas cifras se mantienen
similares respecto a la anterior edición del Eurobarómetro, donde dicho criterio implicaba des-
ventaja para un idéntico porcentaje de los encuestados de la UE y para un 8 % de los encues-
tados españoles10.

En España, además, este tipo de prácticas empresariales se ve reflejada en los estudios
que desde 2011 publica anualmente el Servicio Público de Empleo Estatal (en adelante, SEPE)
con el título Los perfiles de la oferta de empleo. Se trata de estudios que contienen un análisis
de la información relacionada con los requisitos que exigen las empresas a los que aspiran a
cubrir un puesto de trabajo, dividiéndose cada edición en varios perfiles que suponen un elevado
peso en la contratación. Entre esos requisitos se encuentra el de «residir en la zona», aunque
en diferente proporción. Hemos realizado un análisis de las últimas 4 ediciones del estudio para
determinar la importancia que tiene ese requisito a la hora de contratar personal.

En la edición de 2017 se recabaron datos de 2.111 ofertas de empleo y podemos determinar
que 267 (el 12,6 %) contienen dicho requisito por lo que se entiende que los aspirantes no serán
contratados por ese exclusivo motivo. Los perfiles de «Operadores de máquinas de lavandería
y tintorería» y de «Profesionales de apoyo de servicios jurídicos y servicios similares» son los
que en sus ofertas exigen dicho requisito en un mayor porcentaje (el 40 % y el 39 %, respecti-
vamente)11.

En la edición de 2018 se obtuvieron datos de 2.199 ofertas de empleo y 236 (el 10,73 %)
contienen el requisito de «residir en la zona». Los perfiles de «Repartidores a domicilio a pie o
en vehículo no motorizados» y «Arquitectos técnicos y técnicos urbanistas» son los que en sus
ofertas exigen dicho requisito en un mayor porcentaje (el 40 % y el 37 %, respectivamente)12.

En la edición de 2019 se recabaron datos de 2.144 ofertas de empleo y 175 (el 8,2 %) con-
tienen el requisito de «residir en la zona». Los perfiles de «Arquitectos» y «Vendedor a domicilio
y Operadores de telemarketing» son los que en sus ofertas exigen dicho requisito en un mayor
porcentaje (el 30 % y el 21 %, respectivamente)13.

Finalmente, la edición de 2020 muestra datos de 2.286 ofertas de empleo y 282 (el 12,33
%) contienen el mencionado requisito. Los perfiles de «Mediadores y Agentes de Seguros» y
«Supervisores de la construcción» son los que en sus ofertas exigen dicho requisito en un mayor
porcentaje (el 30 % y el 26 %, respectivamente)14.
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8 https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/bookmark/a23d1069-86c8-4425-b7f3-1abda7f89db0?lang=en. 
9 COMISIÓN EUROPEA, Eurobarómetro La discriminación en la UE en 2019. Resultados en España, 2019.
10 COMISIÓN EUROPEA, Eurobarómetro La discriminación en la UE en 2015. Resultados en España, 2015.
11 OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES DEL SEPE, Los perfiles de la oferta de empleo 2017,SEPE, Madrid, 2017.
12 OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES DEL SEPE, Los perfiles de la oferta de empleo 2018,SEPE, Madrid, 2018.
13 OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES DEL SEPE, Los perfiles de la oferta de empleo 2019, SEPE, Madrid, 2019.
14 OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES DEL SEPE, Los perfiles de la oferta de empleo 2020, SEPE, Madrid, 2020.



Como pude verse, la exigencia empresarial afecta a ocupaciones de todo tipo, más o menos
cualificadas, de diferentes sectores, etc. y se mantiene en unos porcentajes que rondan entre
el 8 y el 12 %. Los empresarios que actúan de este modo interpretan que esos trabajadores
acabarán extinguiendo la relación laboral en el momento en que encuentren otro empleo más
cercano a su zona de origen. El empresario busca con esta exigencia evitar una futura rotación
de personal15 provocada por la distancia o las dificultades para el traslado o permanencia del
trabajador recién incorporado (colegio de los hijos, empleo del cónyuge, etc.)16.

Debe destacarse que todas estas ofertas se han extraído de Internet, es decir, de portales
de empleo públicos (SEPE, autonómicos y, desde 2019, también la red EURES), de portales
de empleo privados de carácter generalista y especializado (incluyendo prensa en línea, portales
de selección y recursos humanos, agencias de colocación), de páginas web corporativas de las
empresas (en sus apartados del tipo «trabaja con nosotros») y, desde la edición de 2018, tam-
bién de las webs de Colegios oficiales profesionales y asociaciones empresariales. Precisa-
mente los más importantes intermediarios laborales digitales disponen de herramientas para
favorecer el filtrado y descarte de aspirantes residentes en una provincia o país distinta a la del
lugar donde se oferta el puesto de trabajo. 

En primer lugar, el portal de empleo Infojobs dispone de un sistema o filtro que permite al
empresario o seleccionador de personal descartar automáticamente a un candidato por residir
fuera de la localidad donde se oferta la vacante. En el momento de inscribirse en la oferta (se
cruzan los datos de la oferta con la residencia que informó el candidato al inscribirse en el portal
de empleo) se envía un mensaje de descarte a la persona17. 

En segundo lugar, la red social profesional LinkedIn permite excluir de una oferta a candida-
tos de otros países mediante la función «Out of Country Auto Archive». Además, se les envía
un mensaje de rechazo informando de esta decisión18.

Finalmente, en las aplicaciones móviles para buscar empleo el descarte automático a candi-
datos según su origen geográfico (o que se priorice la visualización de la oferta a los que residan
cerca) se lleva a cabo mediante un sistema de geolocalización (GPS). Así, la aplicación Worktoday
indica que «solo verás aquellas adecuadas a ti dependiendo de tu experiencia y ubicación»19. 
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15 ORTIZ, D., GIBERT, F. y LOPE, A., «De la regulación local de las nuevas formas de empleo al centro de trabajo:
una experiencia limitada en Catalunya», Lan harremanak, n.º 5, 2001, p. 58.
16 Un ejemplo puede ser el contenido en la STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 7 de abril de 2014 (rec.
N.º 923/2012): en el transcurso de una entrevista de trabajo los seleccionadores formularon preguntas a una can-
didata (desplazada al efecto desde Valladolid hasta Tenerife) relacionadas con su situación personal (marido, hijos)
y le comentaron las dificultades que tendría para encontrar colegio para sus hijas y para que su marido consiguiera
trabajo en la zona además de advertirle que «no querían a alguien que se cogiera una baja por maternidad».
17 «La empresa ha evaluado tu CV y no te ha preseleccionado porque busca candidatos en la provincia de Barce-
lona», FERNÁNDEZ GARCÍA, A., «Recopilación gráfica de herramientas digitales discriminatorias», Blog AFLabor,
2020, disponible en: https://aflabor.wordpress.com/2020/06/30/recopilacion-grafica-de-herramientas-digitales-dis-
criminatorias/. 
18 FERNÁNDEZ GARCÍA, A., «Recopilación gráfica de herramientas…», op. cit.
19 http://blog.worktodayapp.com/preguntas-frecuentes/. Por su parte, la aplicación Cornerjob indicaba en su web
en 2017 que el sistema de geolocalización de candidatos y ofertas permitía descartar a los que residieran lejos ya
que «siempre está bien saber que la persona que contratas vive cerca de su lugar de trabajo. Las cosas son así
más fáciles, pues los trabajadores están más a gusto y son más productivos», FERNÁNDEZ GARCÍA, A., «Apli-
caciones móviles para buscar empleo: aspectos jurídico-laborales», en TODOLÍ SIGNES, A. y HERNÁNDEZ BE-
JARANO, M. (coord.), Trabajo en Plataformas Digitales: innovación, Derecho y mercado, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, p. 476. Estamos ante un fenómeno similar al geoblocking, definido como
una «barrera al comercio transfronterizo articulada sobre mecanismos de software específicos que permiten dis-
criminar a los consumidores basándose en su residencia (o nacionalidad), compartimentando, en consecuencia,
los mercados nacionales», y que se ha considerado una amenaza al mercado único de la UE, MARTÍ MOYA, V,
Geobloqueo y comercio electrónico. Entre la libre circulación y el derecho de la competencia, Agencia Estatal
Boletín Oficial del Estado, Madrid, 2020, pp. 25-26.



De esta serie de datos y prácticas podemos extraer tres conclusiones: la primera es que
existe una práctica empresarial consistente en descartar a candidatos a un puesto de trabajo
por el mero hecho de que se resida fuera de la provincia, zona o localidad de la empresa. Úni-
camente se empieza a abrir el abanico hacia otras localidades o provincias en el caso de que
no haya candidatos adecuados en las cercanías. Por lo tanto, la residencia próxima al centro
de trabajo se establece como un primer filtro.

La segunda conclusión es que estas prácticas se están favoreciendo porque, al aumentar
también el recurso a Internet tanto para publicar ofertas como para buscar empleo, los interme-
diarios laborales digitales han desarrollado funciones para filtrar y descartar aspirantes en fun-
ción de su país o lugar de residencia.

La tercera conclusión es que estas prácticas vulneran el principio comunitario de libre circu-
lación de trabajadores y suponen una discriminación por razón de nacionalidad. En los siguien-
tes apartados expondremos más en detalle esta conclusión y demostraremos que podemos
encontrarnos ante discriminaciones directas, indirectas y múltiples.

4.1. Discriminación directa

Queda claro que la citada herramienta «Out of Country Auto Archive» que ofrece la red Lin-
kedIn constituye una discriminación por nacionalidad y vulnera el principio comunitario de libre
circulación de trabajadores porque se puede impedir el derecho a «responder a ofertas efectivas
de trabajo» si se activa el descarte de aspirantes de otros Estados miembros.

Se trata de un ejemplo excelente de discriminación directa por razón de nacionalidad pues
estamos ante una situación en la que una persona es tratada de manera menos favorable de lo
que haya sido o vaya a ser tratada otra persona en situación comparable debido a una carac-
terística concreta incluida entre los motivos protegidos20, en este caso la nacionalidad.

Sin embargo, el caso del filtro del portal de empleo Infojobs para descartar a aspirantes
según la provincia que han informado como su residencia nos suscita algunas cuestiones. Por
ejemplo, si una empresa oferta un puesto de trabajo en Barcelona, ¿se está tratando de forma
desfavorable a un nacional español respecto a un ciudadano de otro Estado miembro? En prin-
cipio, no. Por otro lado, ¿a un ciudadano de otro Estado miembro que reside en Barcelona se
le descartaría del proceso? Tampoco, según el funcionamiento del filtro. En cambio ¿un nacional
español residente en otro Estado miembro sería descartado de esa oferta solo por ese motivo?
Sí, al igual que sería descartado un ciudadano de otro Estado miembro que reside en su Estado
miembro y estuviera buscando empleo a través de Infojobs. Estamos ante situaciones en las
que se podría excluir del proceso de selección a un nacional en las mismas circunstancias que
a un ciudadano de otro Estado miembro excepto si se reside en Barcelona. Por lo tanto, el mo-
tivo de descarte es la residencia21 (o el origen geográfico) más que la nacionalidad.

Es posible que el motivo de descarte sea independiente del factor nacionalidad, pero segui-
mos estando ante una práctica que va en contra del principio de libre circulación en su dimensión
«de responder a ofertas efectivas de trabajo». La proliferación de esta práctica puede «disuadir
firmemente a determinados candidatos de solicitar el empleo y por tanto dificultar su acceso al
mercado de trabajo» (STJUE de 10 de julio de 2008, C-54/07, asunto Feryn). Así, se desincen-
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20 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNIÓN EUROPEA, CONSEJO DE EUROPA Y TRI-
BUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Manual de legislación europea contra la discriminación: Edición
de 2018, Oficina de Publicaciones de la Unión Europea, Luxemburgo, 2019, p. 47.
21 Sobre la cuestión de la residencia puede verse la STJUE de 20 de junio de 2013, C-20/12, asunto Giersch, y el
comentario a la misma en MIRANDA BOTO, J. M., «La jurisprudencia reciente (2010-2015) del Tribunal de Justicia
en materia de libre circulación», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n.º 122, 2016, p. 195.



tiva el inscribirse en la oferta porque se exige desplazamiento y residencia en una zona concreta
simplemente para ser admitido en el proceso, sin entrar a valorar otros aspectos de la persona
que demanda empleo (formación, disponibilidad, etc.)22.

La libre circulación de trabajadores solo puede limitarse por unos determinados motivos que
hemos citado al principio de este trabajo y no parece que el diseño de esta herramienta infor-
mática quepa en ninguno de ellos. En ese sentido, se puede preguntar la «disponibilidad inme-
diata o para desplazarse» del candidato con una simple pregunta de filtrado o killer question,
ya que Infojobs dispone también de esta posibilidad. Las killer questions son formularios espe-
cíficos de obligada cumplimentación si un candidato desea inscribirse a una oferta publicada
en un portal de empleo. Las preguntas incorporadas en él adoptan muchas veces la forma de
test de respuesta múltiple. Suelen estar relacionadas directamente con los requisitos más esen-
ciales del perfil demandado por lo que determinadas respuestas «no deseadas» eliminan al
candidato del proceso o lo sitúan en los puestos más bajos de una lista jerarquizada en atención
a una puntuación establecida23.

4.2. Discriminación indirecta

Por discriminación indirecta entendemos la situación en la que una disposición, criterio o prác-
tica neutros afecta de modo sustancialmente más perjudicial a un grupo definido por un motivo
protegido, en este caso la nacionalidad, en comparación con otras personas en situación similar24.

La doctrina de la discriminación indirecta se incorporó a la normativa comunitaria en la Direc-
tiva 76/207/CEE y ha sido aplicada en numerosas ocasiones por el TJUE, en especial en casos
de discriminación por razón de género y referidos a múltiples materias: acceso al empleo (STJUE
de 18 de octubre de 2017, asunto C-409/16, Kalliri), salario (STJUE de 13 de julio de 1989, C-
171/88, asunto Rinner-Khün), despido (STJUE de 30 de noviembre de 1993, C-189/91, asunto
Kirsammer-Hack), condiciones de trabajo (STJUE de 2 de octubre de 1997, C-1/95, asunto Gers-
ter) o prestaciones sociales (STJUE de 13 de julio de 1995, C-116/94, asunto Meyers). 

Consideramos que las prácticas de descarte descritas pueden constituir también una discri-
minación indirecta. La jurisprudencia comunitaria refuerza nuestro argumentario de dos formas.

En primer lugar, la STJCE de 23 del mayo de 1996, C-237/94, asunto O’Flynn, afirma que
la prohibición de discriminación incluye «no sólo las discriminaciones manifiestas, basadas en
la nacionalidad, sino también cualquier forma de discriminación encubierta que, aplicando otros
criterios de diferenciación, conduzca de hecho al mismo resultado». Asimismo, «deben consi-
derarse indirectamente discriminatorios los requisitos de Derecho nacional que, aunque se apli-
quen con independencia de la nacionalidad, afecten fundamentalmente o en su mayor parte a
los trabajadores migrantes, así como los requisitos indistintamente aplicables que puedan ser
cumplidos más fácilmente por los trabajadores nacionales que por los trabajadores migrantes
o incluso aquellos requisitos que puedan perjudicar particularmente a los trabajadores migran-
tes». Todo ello «salvo que el requisito esté justificado por consideraciones objetivas, indepen-
dientes de la nacionalidad de los trabajadores afectados, y sea proporcionado al objetivo
legítimamente perseguido por el Derecho nacional».
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22 «El hecho de someter a una candidata a preguntas familiares y personales totalmente ajenas al trabajo a des-
empeñar, sea cual sea el lugar de prestación de los servicios (pues ya había manifestado su disponibilidad a des-
plazarse), supone una conducta discriminatoria, puesto que la trabajadora se ha visto obligada revelar sus planes
familiares y datos médicos pertenecientes a su más estricta intimidad, innecesarios para una gestión de personal
responsable y respetuosa con la dignidad del empleado», STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 7 de
abril de 2014 (rec. N.º 923/2012). La cursiva es mía.
23 FERNÁNDEZ GARCÍA, A., «Recopilación gráfica de herramientas…», op. cit.
24 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNIÓN EUROPEA, CONSEJO DE EUROPA Y TRI-
BUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Manual de legislación europea…, op. cit., p. 59.



En nuestra opinión, las prácticas de descarte por origen geográfico perjudican a los trabaja-
dores de otros Estados miembros pues suelen ser una minoría los que residen fuera de su Es-
tado miembro25. De facto, se estaría eliminando su posibilidad de buscar empleo en otro Estado
miembro a través de Internet, que ya hemos visto que es la vía más utilizada tanto por empresas
como por aspirantes. 

En segundo lugar, si aplicamos la doctrina de la STJUE de 16 de julio de 2015, C-83/14,
asunto CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD, podemos llegar a la conclusión de que tomar deci-
siones sobre selección y contratación de trabajadores teniendo en cuenta criterios geográficos
puede llevar a cometer discriminación indirecta por razones étnicas si la mayoría de residentes
de las «zonas desestimadas» pertenecen a una minoría étnica e incluso cuando algunos afec-
tados por la decisión no pertenezcan a dicha minoría.

4.3. Discriminación múltiple

La discriminación múltiple suele hacer referencia a la discriminación que tiene lugar por di-
versos motivos que intervienen por separado, pero también contempla casos en los que esos
motivos interactúan entre sí de manera simultánea, de modo que resultan indisociables y gene-
ran tipos específicos de discriminación26. Este segundo enfoque, la modalidad interseccional
de la discriminación múltiple, es el que resulta más adecuado para evitar tanto un enfoque ais-
lado de cada causa como un enfoque de la suma de las causas implicadas, sin tener en cuenta
la interacción de esas diversas causas27. 

Por ejemplo, se ha demostrado que el factor sexo y la situación familiar considerados en su
conjunto disminuyen las posibilidades de una mujer de ser contratada. Es decir, se contrata a
hombres con o sin hijos al mismo nivel que a mujeres. Las únicas aspirantes que se ven perju-
dicadas en la contratación son las mujeres con hijos28. Si tuviéramos en cuenta únicamente el
factor sexo y el empresario ha contratado a otras mujeres, no se podría demostrar un trato dis-
criminatorio por razón de sexo. Por otro lado, si tuviéramos en cuenta el factor familiar y el em-
presario ha contratado a hombres con hijos, tampoco se podría demostrar el trato discriminatorio
por dicha circunstancia. Por lo tanto, la única forma de demostrar la discriminación sería me-
diante la figura de la discriminación múltiple, en concreto, en su modalidad interseccional. 

En nuestra opinión, las prácticas de descarte por origen geográfico pueden provocar este
tipo de discriminación. Podría producirse en caso de que un empresario descartase durante las
entrevistas de selección o mediante killer questions a mujeres con hijos que procedan de otra
provincia no actuando así en el caso de hombres (procedentes o no de otras provincias, con
hijos o no), mujeres con residencia en la provincia (con hijos o no) o mujeres procedentes de
otra provincia, pero sin hijos. Sigue patente la idea en algunos entornos empresariales de que
una mujer debe ser la encargada principal de atender a sus hijos por lo que asumen que un
hombre con hijos no plantea problemas (absentismo, rotación) de desplazamiento relacionados
con el trabajo, pero sí los plantea una mujer, especialmente si se traslada lejos de su zona de
origen para optar a un empleo dejando a su familia atrás, al menos temporalmente29.
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25 Nótese la similitud con las SSTJUE de 6 de junio de 2000, C 281/98, asunto Angonese y de 5 de febrero de
2015, C–317/14, asunto Comisión contra Bélgica: en ellas se dictaminó que se produce una discriminación indi-
recta por razón de nacionalidad si en un proceso de selección de personal se exige la acreditación de unos co-
nocimientos lingüísticos exclusivamente mediante un único título, expedido en una sola provincia o ciudad de un
Estado miembro. Esta exigencia favorecía a los candidatos residentes en Bélgica y suponía por eso una discri-
minación por razón de nacionalidad. 
26 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNIÓN EUROPEA, CONSEJO DE EUROPA Y TRI-
BUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Manual de legislación europea…, op. cit., p. 67.
27 RODRÍGUEZ-PIÑERO y BRAVO-FERRER, M., «Discriminación múltiple», Diario La Ley, n.º 8571, 2015, p. 4.
28 GONZÁLEZ, M. J., CORTINA, C. y RODRÍGUEZ, J., «The Role of Gender Stereotypes in Hiring: A Field Expe-
riment», European Sociological Review, Vol. 35, n.º 2, 2019, pp. 187-204. 
29 FERNÁNDEZ GARCÍA, A., «La discriminación directa en el acceso al empleo por razón de origen geográfico»,
Revista de Derecho Social, n.º 85, 2019, p. 90.



5. CONCLUSIONES

El principio de libre circulación de trabajadores es fundamental para el desarrollo personal
de los ciudadanos y el desarrollo económico de la UE. Este principio implica el derecho de res-
ponder a ofertas efectivas de trabajo de cualquier Estado miembro, vía la red EURES o cualquier
otro método, incluyendo la intermediación laboral privada. 

Se ha demostrado la existencia de prácticas empresariales que consisten en excluir a can-
didatos de otros países o que residan fuera de la localidad o provincia donde se oferta la va-
cante. Estas prácticas agravan su impacto por el aumento del uso de Internet en la búsqueda
de empleo y el recurso de las empresas a intermediarios laborales digitales que ofrecen herra-
mientas que facilitan dichas prácticas. 

Las prácticas descritas suponen una violación del derecho a la libre circulación y una discri-
minación directa por razón de nacionalidad, que también puede considerarse como indirecta
según las circunstancias y que no encuentran una fácil justificación. 

Finalmente, estas prácticas de exclusión o descarte pueden provocar discriminaciones indi-
rectas por razón de nacionalidad o por origen étnico, así como discriminaciones múltiples por
sexo, situación familiar y origen geográfico.
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RESUMEN

El 10 de diciembre de 2018 con la adopción del Pacto Mundial por la mayoría de los Estados
Miembros de la ONU en una Conferencia Intergubernamental en Marrakech, Marruecos, se pro-
dujo un hecho relevante en el ámbito de la política migratoria a nivel mundial. 

El Pacto Mundial es el primer acuerdo negociado intergubernamentalmente, elaborado bajo
los auspicios de las Naciones Unidas, que cubre todas las dimensiones de la migración inter-
nacional de manera integral y holística. Es un documento no vinculante que respeta el derecho
soberano de los estados a determinar quién ingresa y permanece en su territorio y demuestra
compromiso con la cooperación internacional en materia de migración. Presenta una importante
oportunidad para mejorar la gobernanza de la migración, abordar los desafíos asociados con la
migración actual y fortalecer la contribución de los migrantes y la migración al desarrollo soste-
nible.

El presente trabajo analiza el contenido de este Pacto mundial, en especial, sus principios
rectores, objetivos y acciones, destacando sus fortalezas y debilidades.
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ABSTRACT

On December 10, 2018, with the adoption of The Global Compact for Safe, Orderly and Re-
gular Migration by the majority of the UN Member States at an Intergovernmental Conference in
Marrakech, Morocco, a relevant event occurred in the field of migration policy worldwide.

The Global Compact is the first inter-governmentally negotiated agreement, prepared under
the auspices of the United Nations, covering all dimensions of international migration in a holistic
and comprehensive manner. It is a non-binding document that respects states’ sovereign right
to determine who enters and stays in their territory and demonstrates commitment to international
cooperation on migration. It presents a significant opportunity to improve the governance of mi-
gration, to address the challenges associated with today’s migration, and to strengthen the con-
tribution of migrants and migration to sustainable development.

This paper analyses the content of this Global Compact, especially its guiding principles, ob-
jectives and actions, highlighting its strengths and weaknesses.

Palabras clave: migración; pacto mundial, migración ordenada, migración segura, migración
regular, derechos humanos.

Key words: migration; Global Compact, Orderly Migration, Safe Migration; Regular Migration;
Human rights.

1. INTRODUCCIÓN

Considerar la adopción del Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular
(en inglés: The Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, GCM) como un hito en
la política migratoria a nivel mundial puede parecer exagerado pero estamos, sin duda alguna,
ante un cambio sustancial en el ámbito del tratamiento y gestión de la inmigración al apostarse,
tal y como tendremos ocasión de apreciar en el presente trabajo, de forma decidida, por la co-
operación internacional como mejor instrumento para hacer frente al reto migratorio. Se trata
del primer acuerdo sobre un enfoque común para la migración internacional en todas sus di-
mensiones.

Aunque estamos ante un  acuerdo que no cede soberanía nacional en el marco diseño de
la política migratoria, y por tanto, carece de efecto jurídico en los sistemas jurídicos nacionales,
no derivándose de él obligación alguna, el Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada
y Regular debe ser un acuerdo que permita ir vertebrando un  cuerpo común de normas inter-
nacionales en el ámbito de la migración que sin buscar fomentar la migración ni disuadir de ella,
fije una reglas generales haciendo especial hincapié en las causas de la migración y en el hecho
de que los migrantes tienen los mismos derechos universales y libertades fundamentales que
cualquier otra persona.

El presente trabajo tiene por objeto hacer un análisis general descriptivo de los antecedentes
de este Pacto, su interrelación con la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y el contenido
del mismo poniendo en valor los aspectos más importantes  del mismo, en especial, sus princi-
pios y objetivos, así como los pasos a seguir.

Lejos de ser considerado como un punto final, el Pacto Mundial para una Migración Segura,
Ordenada y Regular debe convertirse en un punto de partida del presente y futuro de las polí-
ticas de migración que aborde de forma general este reto, apueste por la cooperación interna-
cional y favorezca la regularidad y el respeto de  los derechos de los migrantes frente a las
mafias y la lucha por el cierre de las fronteras.
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2. EL PACTO MUNDIAL PARA UNA MIGRACIÓN SEGURA, ORDENADA Y REGULAR TAM-
BIÉN DENOMINADO PACTO MUNDIAL SOBRE MIGRACIÓN

El Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular también denominado
Pacto mundial sobre Migración es un acuerdo intergubernamental promovido por la Organiza-
ción de las Naciones Unidas que busca «mejorar la gobernabilidad de la migración y afrontar
los desafíos asociados con la migración actual, así como para reforzar la contribución de los
migrantes y la migración al desarrollo sostenible». Fue adoptado en Marrakech (Marruecos),
10 y 11 de diciembre de 2018. Fue firmado por 164 países, entre ellos España1. 

Aunque el pacto mundial no es un tratado internacional, y no es formalmente vinculante para
sus países firmantes en virtud del derecho internacional. Sin embargo, como otros acuerdos si-
milares de la ONU, se considera un compromiso políticamente vinculante. Se basa en los valo-
res de la soberanía del estado, la responsabilidad compartida, la no discriminación y los
derechos humanos y reconoce que se requiere de un enfoque cooperativo para optimizar los
beneficios generales de la migración, al tiempo que se abordan los riesgos y desafíos para las
personas y las comunidades en los países de origen, tránsito y destino.

Como comentaba aunque no es jurídicamente vinculante, es el primer acuerdo global de la
ONU sobre un enfoque común sobre la migración internacional en todas sus dimensiones. Su
autoridad, tal y como se señala en el apartado de los principios rectores, dimana de su carácter
consensuado, su credibilidad, su titularidad colectiva y el hecho de que su aplicación, segui-
miento y examen sean conjuntos2.  

Tal y como señala el profesor CACHÓN RODRÍGUEZ, L. y AYSA-LASTRA, M. lo han definido
como un contrato social internacional: “supone un paso histórico en la gobernanza de las mi-
graciones internacionales. Auspiciado por Naciones Unidas, este Pacto pone las bases para un
contrato social internacional en el campo de la gestión del fenómeno de las migraciones”3. Su
aprobación, en un contexto marcado por grandes tensiones en el campo migratorio internacional,
supone un gran logro y una apuesta por el multilateralismo. 

Aunque la soberanía de los Estados sigue siendo el principio general en este ámbito. Res-
petando, como es obvio, las obligaciones en materia de derechos humanos y en general cual-
quier acuerdo o convenio, los Estados mantienen la potestad soberana de decidir los ejes
principales de la política de migración.
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1 Hay notables ausencias como la de Estados Unidos y 11 estados miembros de la UE. En el caso de la UE, el
contenido del Pacto encaja plenamente en el artículo 2 del Tratado de la Unión Europea, que recoge –como va-
lores principales– el respeto a la dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de Derecho
y el respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minoría. Tal y
como se señala en el Dictamen del Comité Económico y Social Europeo Aplicación del Pacto Mundial para una
migración segura, ordenada y regular sobre la base de los valores de la UE (Dictamen de iniciativa) Ponente:
José Antonio MORENO DÍAZ, en su apartado 1.6 el CESE lamenta que el Pacto no se haya aprobado por todos
los Estados miembros y considera que hubiera sido una excelente oportunidad para avanzar en construir una voz
única de la UE sobre las migraciones en el escenario global. Por tanto, el CESE considera necesario que todos
los Estados miembros de la UE ratifiquen dicho Pacto, al tiempo que recomienda que la UE explicite y desarrolle
los objetivos del mismo a través de los mecanismos oportuno. SOC/615 – EESC-2019-01355-00-00-AC-TRA (EN)
3/10.
2 Sobre el tema del seguimiento de este Pacto Mundial vid: Nota sobre la aplicación, el seguimiento y el examen
del Pacto Mundial para la Migración Segura, Ordenada y Regular. Marco propuesto para la prestación de asis-
tencia a los Estados Miembros en la organización de los exámenes regionales 26 de febrero de 2020 en: https://mi-
grationnetwork.un.org/sites/default/files/docs/spanish.pdf
3 El Pacto Mundial para la Migración Segura, Ordenada y Regular Naciones Unidas: un contrato social interna-
cional / The Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration An international social contract, Anuario
CIDOB de la Inmigración, 2019. p. 86.



El Pacto se autodefine, en definitiva, en su punto 7: como «un marco de cooperación no vin-
culante jurídicamente» aunque sí contiene guías claras para la acción (política y social) en la
gestión de las migraciones internacionales; es decir, claros compromisos políticos (y morales)
asumidos por los estados miembros de Naciones Unidas. El hecho de que no sea de obligado
cumplimiento puede considerarse una (clara) limitación del Pacto, pero hay que tener en cuenta
que si en 2016 se hubiera planteado elaborar una norma internacional de obligado cumplimiento
por parte de los estados, el proceso ni siquiera se hubiera puesto en marcha: no habría habido
ni Declaración de Nueva York en 2016, ni, por supuesto, un Pacto-tratado en 2018.

3. LA AGENDA 2030 PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE Y EL PACTO MUNDIAL PARA
UNA MIGRACIÓN SEGURA, ORDENADA Y REGULAR

El punto de partida del Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular tuvo
lugar en 2015 con la aprobación, por parte de la Asamblea General de Naciones Unidas, de la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible cuyo objetivo 10.7 señala que se debe «facilitar la
migración y la movilidad ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas, incluso
mediante la aplicación de políticas migratorias planificadas y bien gestionadas».

En concreto, la Meta 10.7, como parte del Objetivo 10 relativo a la reducción de las des-
igualdades en los países y entre ellos, reconoce que la gobernanza efectiva de la migración es
clave para lograr una migración más segura, ordenada y regular. También reconoce la necesidad
de contar con regímenes migratorios mundiales, regionales y nacionales, y marcos de políticas
integrales para gestionar la migración en beneficio de todos. Esto incluye promover una migra-
ción regularizada que respete los derechos de todos los migrantes y aprovechar el impacto po-
sitivo de la migración en el desarrollo para los propios migrantes así como para todas las
comunidades y países.

En la práctica, la gestión integral y efectiva de la migración implica una amplia gama de es-
feras de acción. 

Entre otras, pero no limitada a ellas:

1. La integración y capacitación de la migración; 
2. La protección de los derechos de los migrantes y la promoción del bienestar de los mis-

mos; 
3. La mejora de la integración de los migrantes en las comunidades de acogida; 
4. La promoción de la movilidad laboral regular; 
5. La mejora de la salud de los migrantes; mitigar y abordar las vulnerabilidades de los mi-

grantes y refugiados y desplazados internos, facilitando la reunificación familiar, abor-
dando la migración irregular y proporcionando caminos a la regularidad; 

6. Atender a las necesidades de las comunidades de acogida; 
7. Combatir el tráfico y la trata de migrantes; 
8. Facilitar el reasentamiento, el retorno voluntario asistido y la reintegración de migrantes y
9. Desarrollar soluciones duraderas para las personas desplazada.

Más allá del objetivo 10 mencionado, la protección de los trabajadores migrantes es desta-
cada en el Objetivo 8 referido a promover el crecimiento económico inclusivo y sostenible, el
empleo y el trabajo decente para todos,  donde se incluye una meta la 8 como es la de proteger
los derechos laborales y promover un entorno de trabajo seguro y sin riesgos para todos los
trabajadores, incluidos los trabajadores migrantes, en particular las mujeres migrantes y las per-
sonas con empleos precarios. Igualmente la situación migratoria es mencionada específica-
mente como factor de desagregación en el seguimiento y evaluación del Objetivo 17 referido a
las alianzas para lograr los Objetivos.

Tal y como señala AGNE M.; “la conexión migración-ODS va más allá de la implementación
de políticas de migración e implica la integración de la migración en los diferentes ámbitos de
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la gobernanza mundial. Al fortalecer la coherencia entre las agendas de Migración y Desarrollo,
las políticas de migración pueden mejorar los resultados de desarrollo, y las políticas de des-
arrollo pueden mejorar los resultados de la migración. La Agenda 2030 respalda esta visión ho-
lística de la migración y los ODS podrían sin duda ayudar a hacer efectiva la gobernanza de la
migración y de la cooperación a nivel local, regional, nacional y global4.

4. LOS ANTECEDENTES AL PACTO MUNDIAL PARA UNA MIGRACIÓN SEGURA, ORDE-
NADA Y REGULAR: LA DECLARACIÓN DE NUEVA YORK PARA REFUGIADOS Y MIGRAN-
TES

El antecedente más directo al Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Re-
gular fue la Declaración de Nueva York para Refugiados y Migrantes, adoptada de manera uná-
nime el 19 de septiembre de 2016, por las naciones miembro de la Asamblea General de las
Naciones Unidas5.

En su momento fue considerada como un hito para la solidaridad mundial y para la protección
de las personas refugiadas en el momento donde ocurre un desplazamiento sin precedentes
ya que expresa la voluntad política de los dirigentes mundiales de salvar vidas, proteger dere-
chos y compartir la responsabilidad a escala mundial.

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Todo ser humano
tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad jurídica. Recordemos que
las obligaciones que hemos contraído en virtud del derecho internacional prohíben todo tipo de
discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole,
origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición. Sin em-
bargo, en muchas partes del mundo observamos, con gran preocupación, respuestas cada vez
más xenófobas y racistas ante los refugiados y los migrantes.

Tal y como se establece en la introducción de esta Declaración, ésta es fruto de la reflexión
realizada sobre la mejor manera en que la comunidad internacional debe responder al creciente
fenómeno mundial de los grandes desplazamientos de refugiados y migrantes. Es importante
tener en cuenta que la declaración reconoció una necesidad de mayor cooperación entre las
naciones para abordar la migración en forma eficaz.

De hecho, se reconoce el hecho de compartir la responsabilidad de gestionar los grandes
desplazamientos de refugiados y migrantes de manera humana, respetuosa, compasiva y cen-
trada en las personas y se considera que debe acometerse esta tarea mediante la cooperación
internacional, reconociendo al mismo tiempo que hay capacidades y recursos diversos para
responder a esos movimientos. Se considera que la cooperación internacional y, en particular,
la cooperación entre los países de origen o nacionalidad, de tránsito y de destino, es ahora más
importante que nunca; en este ámbito, una cooperación en la que todos salen ganando reporta
beneficios considerables para la humanidad.

Los grandes desplazamientos de refugiados y migrantes requieren un apoyo amplio en ma-
teria de políticas, asistencia y protección, en consonancia con las obligaciones que incumben a
los Estados en virtud del derecho internacional. Recordamos también nuestra obligación de res-
petar plenamente sus derechos humanos y libertades fundamentales y destacamos que nece-
sitan vivir su vida en condiciones de seguridad y dignidad. Nos comprometemos a apoyar a las
personas afectadas actualmente, así como a quienes formen parte de grandes desplazamientos
en el futuro.
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La Declaración de Nueva York reafirma la importancia del régimen de protección internacio-
nal de refugiados y establece el compromiso de los Estados Miembros de fortalecer y mejorar
los mecanismos de protección de las personas que se desplazan. Establece las bases para la
adopción de dos pactos mundiales en 2018: un pacto mundial para los refugiados y un pacto
mundial para una migración segura, ordenada y regular.

Al adoptar la Declaración de Nueva York, los Estados miembros:

• Declaran su profunda solidaridad con las personas que se han visto obligadas a huir;
• Reafirman sus obligaciones de pleno respeto de los derechos humanos de refugiados y

migrantes;
• Reconocen expresamente que la protección a las personas refugiadas y la ayuda a los

Estados de acogida son responsabilidad compartida, y debe ser asumida de forma más
equitativa y predecible;

• Brindan su firme apoyo a los países afectados por los grandes desplazamientos de refu-
giados y migrantes;

• Acuerdan basarse en los elementos fundamentales del Marco de Respuesta Integral para
los Refugiados; y

• Acuerdan trabajar por la adopción del Pacto mundial sobre refugiados y del Pacto mundial
para una migración segura, ordenada y regular. A pesar de que ambos se ejecutaran al
mismo tiempo, la Asamblea General decidió que los dos procesos son “separados, dis-
tintos e independientes”.

Se incluyen en la Declaración una serie de compromisos que se aplican tanto a los refugia-
dos como a los migrantes, así como conjuntos distintos de compromisos con respecto a los re-
fugiados y los migrantes.

Entre los compromisos que se aplican tanto a refugiados como migrantes me parece impor-
tante destacar que  se aboga por no sólo por reconocer que las mujeres y los niños son espe-
cialmente vulnerables durante el viaje del país de origen al país de llegada y por adoptar
medidas para encarar esas vulnerabilidades y seguir protegiendo los derechos humanos y las
libertades fundamentales de todas las personas en tránsito y después de su llegada. Se destaca
la importancia de atender, a su llegada, las necesidades inmediatas de las personas que se
hayan visto expuestas a malos tratos físicos o psicológicos mientras se encontraban en tránsito,
sin discriminación y con independencia de su condición jurídica o situación migratoria o de los
medios de transporte que hayan empleado. Con ese fin, debe considerarse la posibilidad de
prestar el debido apoyo al desarrollo de la capacidad de los países receptores de grandes des-
plazamientos de refugiados y migrantes que lo soliciten.

En el caso de los migrante, se asume el compromiso de proteger la seguridad, la dignidad
y los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos los migrantes, sea cual fuere
su estatus migratorio, en todo momento.

Se incluyen en esta Declaración dos anexos: en el anexo I de la Declaración figura un marco
de respuesta integral para los refugiados y se esbozan los pasos necesarios para concertar en
2018 un pacto mundial sobre la cuestión de los refugiados, mientras que en el anexo II se es-
tablecen medidas para concertar en 2018 un pacto mundial para la migración segura, ordenada
y regular.

En materia de refugiados se establece los elementos fundamentales del Marco de Respuesta
Integral para los Refugiados para ser aplicado a desplazamientos de gran escala y de situacio-
nes prolongadas de refugiados.

Los 4 objetivos generales del Marco de Respuesta Integral para los Refugiados son:

o Aliviar las presiones de los países de acogida;
o Fomentar la autosuficiencia de los refugiados;
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o Ampliar el acceso a las soluciones en terceros países; y
o Apoyar las condiciones en los países de origen para posibilitar un retorno en condiciones

de seguridad y dignidad.

Se incluyen medidas en varios ámbitos como el de la Recepción y admisión de refugiados;
el de apoyo a las necesidades inmediatas y persistentes de éstos, también de apoyo a los países
y comunidades de acogida en el ámbito de las soluciones duraderas y  finaliza con el camino a
seguir.

Así, se solicita que los Estados receptores de refugiados garanticen en lo posible que se
adopten medidas para identificar como refugiados a las personas que necesitan protección in-
ternacional; ofrecer condiciones de recepción suficientes, seguras y dignas, prestando especial
atención a las personas con necesidades específicas, las víctimas de la trata de personas, la
protección de los niños, la unidad de la familia y la prevención de la violencia sexual y por razón
de género y la respuesta ante ella; y respaldar la aportación fundamental de las comunidades
y las sociedades receptoras a este respecto.

Así como que se proceda a evaluar y atender las necesidades esenciales de los refugiados,
en particular, facilitando su acceso a suficiente agua potable, servicios de saneamiento, alimen-
tos, nutrición, viviendas, apoyo psicosocial y atención de la salud, incluida la salud sexual y re-
productiva, y prestando asistencia a los países y las comunidades de acogida en este sentido,
según sea necesario.

Para ello se considera necesario utilizar el proceso de inscripción para determinar las nece-
sidades específicas de asistencia y las medidas concretas de protección, en lo posible, por
ejemplo, aunque no exclusivamente, para los refugiados con necesidades especiales de pro-
tección, como las mujeres en situación de riesgo, los niños, especialmente los niños no acom-
pañados y los niños separados de sus familias, los hogares encabezados por niños y los
hogares monoparentales, las víctimas de la trata de personas, las víctimas de traumas y los su-
pervivientes de la violencia sexual, así como los refugiados con discapacidad y las personas
de edad y trabajar para garantizar el registro inmediato de los nacimientos de todos los niños
refugiados nacidos en su territorio y proporcionar asistencia adecuada a la mayor brevedad po-
sible para obtener otros documentos necesarios, según proceda, relativos al estado civil, por
ejemplo, certificados de matrimonio, divorcio o fallecimiento.

Otras de las claves en el ámbito de la recepción y admisión de refugiados es el de adoptar
medidas, con las debidas salvaguardias legales, que consagran los derechos humanos de los
refugiados, con miras a garantizar la seguridad de los refugiados, y medidas para responder a
las preocupaciones legítimas de los países de acogida en cuanto a la seguridad; así como me-
didas para mantener el carácter civil y humanitario de los campamentos y asentamientos de re-
fugiados  y para garantizar la credibilidad de los sistemas de asilo, en particular mediante la
colaboración entre los países de origen, de tránsito y de destino, para facilitar el regreso y la re-
admisión de las personas que no reúnan los requisitos para obtener la condición de refugiado.  

5. LA DECLARACIÓN DE NUEVA YORK PARA REFUGIADOS Y MIGRANTES Y EL PACTO
MUNDIAL PARA UNA MIGRACIÓN SEGURA, ORDENADA Y REGULAR

Al hablar en la Declaración de Nueva York para refugiados y migrantes del Pacto mundial
para una migración Segura, Ordenada y Regular, se señalaba que:

• El pacto mundial para la migración segura, ordenada y regular tendrá como objetivo es-
tablecer una serie de principios, compromisos y entendimientos sobre la migración inter-
nacional, mejorar la coordinación de la migración internacional y ofrecer un marco para
la cooperación internacional amplia respecto de los migrantes. 

• El pacto mundial para la migración coordinará la migración internacional y presentará un
marco para una cooperación internacional conjunta sobre migrantes y desplazamiento.
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El objetivo final es que este Pacto  era que abordara todos los aspectos de la migración in-
ternacional, como los humanitarios, de desarrollo y de derechos humanos, entre otros.

La Declaración de Nueva York también incluye planes concretos con respecto a la forma de
consolidar estos compromisos:

• Iniciar negociaciones que conduzcan a una conferencia internacional y la aprobación de
un pacto mundial para una migración segura, regular y ordenada en 2018. El acuerdo de
avanzar hacia este marco integral es trascendental. Implica que la migración, al igual
que otras esferas de las relaciones internacionales, se guiará por un conjunto de princi-
pios y enfoques comunes.

• Elaborar directrices sobre el trato de los migrantes en situaciones de vulnerabilidad. Estas
directrices revestirán particular importancia para el creciente número de niños no acom-
pañados en tránsito.

• Lograr un reparto más equitativo de la carga y la responsabilidad de acoger y dar apoyo
a los refugiados del mundo mediante la aprobación de un pacto mundial sobre refugiados
en 2018.

Tal y como señala en la Declaración de Nueva York para refugiados y migrantes, el Pacto
mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular debe seguir la senda marcada por la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible17 y la Agenda de Acción de Addis Abeba de la Ter-
cera Conferencia Internacional sobre la Financiación para el Desarrollo18 y se basaría en la
Declaración del Diálogo de Alto Nivel sobre la Migración Internacional y el Desarrollo, aprobada
en octubre de 2013.

6. EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACIÓN DEL PACTO MUNDIAL PARA UNA MIGRA-
CIÓN SEGURA, ORDENADA Y REGULAR

El procedimiento y el plazo para firmar el pacto mundial para una migración segura, ordenada
y regular se decidió en la Asamblea General de la ONU el 6 de abril de 2017 donde se aprobó
el Reglamento provisional de la Conferencia Intergubernamental encargada de Aprobar el Pacto
Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular.

El proceso que fue acordado en esta resolución  del año 2027 constaba de las siguientes
tres fases6:

Primera fase. Fase de consultas (abril-noviembre de 2017: 8 meses): seis sesiones en Gi-
nebra, Nueva York y Viena. Consistía en la organización de sesiones temáticas oficiosas, con-
sultas regionales y reuniones con la sociedad civil con el objetivo de comenzar el proceso
preparatorio para la aprobación del pacto. 

Se debatieron y se elaboraron propuestas acerca de diversos temas: entre otros, derechos
humanos, migración regular e irregular, empleo de migrantes, cooperación internacional, la re-
lación positiva entre migración y desarrollo sostenible e inclusivo, y factores que impulsan la
migración.

Segunda Fase. Fase de Balance (diciembre de 2017-enero de 2018: dos meses), que llevó
a la elaboración de un primer borrador («borrador cero»).Tuvo lugar en la Ciudad de México. El
objetivo principal de esta fase era el examen del trabajo realizado en la primera fase. También
fue el momento de establecer medios de aplicación del pacto, así como mecanismos de segui-
miento y de examen del mismo.
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Tercera Fase. Fase de Negociaciones intergubernamentales (febrero-julio de 2018) que tuvo
lugar en la Sede de la Organización de las Naciones Unidas en Nueva York. Se trabajó sobre
un borrador preliminar preparado por los cofacilitadores sobre la base de las aportaciones y de-
liberaciones de las fases previas. Participaron en este proceso todos los Estados, salvo Estados
Unidos, quien anunció su retirada el pasado diciembre por considerar este pacto ‘incoherente’
con sus políticas migratorias. Este periodo concluyó con el documento9 que será adoptado ofi-
cialmente en la Conferencia Intergubernamental de Marrakech los días 10 y 11 de diciembre;
se trata de un texto que establece 23 objetivos y compromisos de los Estados miembros sobre
migración internacional7.

7. EL PACTO MUNDIAL PARA UNA MIGRACIÓN SEGURA, ORDENADA Y REGULAR:
CONTEXTO, ESTRUCTURA Y PRINCIPIOS RECTORES

El Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular es considerado en sus
años previos como una oportunidad histórica para mejorar la cooperación internacional en ma-
teria de migración y para fortalecer las contribuciones de los migrantes y la migración al des-
arrollo sostenible. 

Hoy en día, hay más de 258 millones de migrantes en todo el mundo que viven fuera de su
país de nacimiento. 

Se espera que esta cifra crezca como resultado de una serie de factores que incluyen el
crecimiento de la población en general, el aumento de la conectividad, el comercio, el aumento
de la desigualdad, los desequilibrios demográficos y el cambio climático.

La migración presenta enormes oportunidades y beneficios para los migrantes, las comuni-
dades de acogida y las comunidades de origen. Sin embargo, cuando está mal regulada puede
crear desafíos significativos. Estos desafíos incluyen, abrumadoras infraestructuras sociales
ante la llegada inesperada de un gran número de personas y la muerte de migrantes que reali-
zan viajes peligrosos.

En este contexto, tras un período de consultas de 18 meses y negociaciones interguberna-
mentales, los Estados Miembros de la ONU acordaron adoptar un Pacto Mundial para una Mi-
gración Segura, Ordenada y Regular.

La Conferencia Intergubernamental para el Pacto Mundial sobre Migración se celebró los
días 10 y 11 de diciembre de 2018, en la ciudad de Marrakech (Marruecos). De los 169 estados
presentes, 152 votaron a favor, 5 en contra (Estados Unidos e Israel, más tres países comuni-
tarios: Hungría, República Checa y Polonia) y 12 se abstuvieron (otros 24 no participaron en
esta votación). 

Por paradójico que parezca, el área del mundo donde más países se han negado a subscribir
el pacto es la Unión Europea: 11 de los 28 estados miembros no apoyan el Pacto: Hungría fue
el primero en descolgarse, seguido de Austria (cuando ocupaba la presidencia de turno de la
UE), Bulgaria, Croacia, Eslovenia, Eslovaquia, Estonia, Italia, Letonia, Polonia y República
Checa. Otros países que no apoyaron el Pacto son Australia, República Dominicana, Israel y
Suiza. Chile se descolgó horas antes del encuentro de Marrakech y Brasil se salió del Pacto
con la llegada al poder de Jair Bolsonaro en enero 2019.
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Los Estados Unidos no participaron en la negociación del acuerdo, por orden del presidente
Donald Trump.

Por lo que respecta a la estructura, el Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada
y Regular consta de un «Preámbulo»; un primer apartado dedicado a «Visión y principios rec-
tores»; un segundo sobre «Nuestro marco de cooperación»; una tercera larga parte donde se
especifican los 23 objetivos del mismo y las acciones que se desarrollarán en cada uno de ellos;
así como unos apartados finales titulados «Aplicación» y «Seguimiento y examen».

Del Preámbulo parece oportuno destacar dos ideas: una referida al hecho de que este Pacto
Mundial “representa un hito en la historia del diálogo mundial y la cooperación internacional
sobre la migración” tal y como se establece en el punto 6 del Preámbulo. Afirmación que se
complementa en el punto 14 dentro del apartado de unidad de propósito en el que se destaca
que “(…) damos un paso histórico, plenamente conscientes de que el Pacto (…) es un hito en
el camino, pero no el final de nuestros esfuerzos”, comprometiéndose a proseguir el diálogo
multilateral en las Naciones Unidas mediante un mecanismo de seguimiento y examen periódico
eficaz, para asegurarnos de que las palabras de este documento se traduzcan en acciones con-
cretas que beneficien a millones de personas en todas las regiones del mundo.

Por su parte, en el punto 7 del Preámbulo se afirma que el Pacto presenta un marco de co-
operación no vinculante jurídicamente que se basa en los compromisos acordados por los es-
tados miembros en la Declaración de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes. Su
propósito es fomentar la cooperación internacional sobre la migración entre todas las instancias
pertinentes, reconociendo que ningún Estado puede abordar la migración en solitario, y respetar
la soberanía de los estados y sus obligaciones en virtud del derecho internacional» (el énfasis
es nuestro).

Sobresalen, en general, de este documento, tal y como señala CACHÓN RODRÍGUEZ, L.
y MARÍA AYSA-LASTRA, M.; cuatro importantes ideas: 1) Un reconocimiento: ningún Estado
puede abordar los desafíos que plantean las migraciones internacionales en solitario; 2) Una
finalidad: fomentar la cooperación internacional sobre la migración; 3) Una limitación: el Pacto
es un marco de cooperación no vinculante jurídicamente; y 4) Una consecuencia: el Pacto
respeta la soberanía de los estados (aunque estos deben cumplir sus compromisos interna-
cionales).8

Los 10 principios rectores que definen el Pacto se recogen en el punto 15 y que son consi-
derados como transversales e interdependientes:

1) Centrarse en las personas.  El Pacto Mundial tiene una importante dimensión humana,
que es inherente a la experiencia misma de la migración. Por ello promueve el bienestar de los
migrantes y los miembros de las comunidades en los países de origen, tránsito y destino.

2) Cooperación internacional. El Pacto Mundial es un marco de cooperación no vinculante
jurídicamente que reconoce que ningún Estado puede abordar la migración en solitario por ser
esta un fenómeno intrínsecamente transnacional que requiere cooperación y diálogo a nivel in-
ternacional, regional y bilateral. Su autoridad dimana de su carácter consensuado, su credibili-
dad, su titularidad colectiva y el hecho de que su aplicación, seguimiento y examen sean
conjuntos.

3) Soberanía nacional. El Pacto Mundial reafirma que los Estados tienen el derecho soberano
a determinar su propia política migratoria y la prerrogativa de regular la migración dentro de su
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jurisdicción, de conformidad con el derecho internacional. Dentro de su jurisdicción soberana,
los Estados podrán distinguir entre el estatus migratorio regular e irregular, incluso al decidir
con qué medidas legislativas y normativas aplicarán el Pacto Mundial, teniendo en cuenta sus
diferentes realidades, políticas y prioridades, y los requisitos para entrar, residir y trabajar en el
país, de conformidad con el derecho internacional.

4) Estado de derecho y garantías procesales. El Pacto Mundial reconoce que el respeto del
estado de derecho, las garantías procesales y el acceso a la justicia son fundamentales para
todos los aspectos de la gobernanza migratoria. Esto significa que el Estado y las instituciones
y entidades públicas y privadas, así como las propias personas, están sujetas a unas leyes que
se promulgan públicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con independencia, y son
compatibles con el derecho internacional.

5) Desarrollo sostenible. El Pacto Mundial se basa en la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, donde se reconoce que la migración es una realidad pluridimensional de gran per-
tinencia para el desarrollo sostenible de los países de origen, tránsito y destino que exige res-
puestas coherentes e integrales. La migración contribuye a lograr resultados positivos en materia
de desarrollo y a alcanzar los objetivos de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, espe-
cialmente cuando se gestiona bien. El Pacto Mundial tiene por objeto aprovechar el potencial
de la migración para alcanzar todos los Objetivos de Desarrollo Sostenible, así como la reper-
cusión que este logro tendrá sobre la migración en el futuro.

6) Derechos humanos. El Pacto Mundial se basa en el derecho internacional de los derechos
humanos y defiende los principios de no regresión y no discriminación. La aplicación del Pacto
Mundial asegurará el respeto, la protección y el cumplimiento efectivos de los derechos huma-
nos de todos los migrantes, independientemente de su estatus migratorio, durante todas las
etapas del ciclo de la migración. También reafirmamos el compromiso de eliminar todas las for-
mas de discriminación contra los migrantes y sus familias, como el racismo, la xenofobia y la
intolerancia.

7) Perspectiva de género. El Pacto Mundial garantiza que se respeten los derechos humanos
de las mujeres, los hombres, las niñas y los niños en todas las etapas de la migración, que se
comprendan y satisfagan adecuadamente sus necesidades específicas, y que se los empodere
como agentes de cambio. Incorpora la perspectiva de género y promueve la igualdad entre los
géneros y el empoderamiento de todas las mujeres y niñas, reconociendo su independencia,
su capacidad de actuar y su liderazgo, para dejar de percibir a las migrantes casi exclusivamente
desde el prisma de la victimización.

8) Perspectiva infantil. El Pacto Mundial promueve las obligaciones jurídicas internacionales
vigentes en relación con los derechos del niño, y defiende el principio del interés superior del
niño en todo momento, como consideración primordial en cualquier situación que afecte a los
menores en el contexto de la migración internacional, incluidos los menores no acompañados
y separados.

9) Enfoque pangubernamental. El Pacto Mundial considera que la migración es una realidad
pluridimensional que no puede ser abordada por un solo sector normativo del gobierno. Para
formular y aplicar políticas y prácticas migratorias eficaces, es necesario adoptar un enfoque
pangubernamental que asegure la coherencia normativa horizontal y vertical en todos los sec-
tores y niveles del gobierno.

10) Enfoque pansocial. El Pacto Mundial promueve una amplia colaboración entre múltiples
interesados para abordar la migración en todas sus dimensiones mediante la inclusión de los
migrantes, las diásporas, las comunidades locales, la sociedad civil, los círculos académicos,
el sector privado, los parlamentarios, los sindicatos, las instituciones nacionales de derechos
humanos, los medios de comunicación y otros interesados en la gobernanza migratoria.
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8. EL PACTO MUNDIAL PARA UNA MIGRACIÓN SEGURA, ORDENADA Y REGULAR: OB-
JETIVOS

El Pacto Mundial sobre Migración comprende 23 objetivos para gestionar mejor la migración
a nivel local, nacional, regional y mundial con la finalidad de mitigar los factores adversos y es-
tructurales que impiden a las personas construir y mantener medios de vida sostenibles en sus
países de origen, reducir los riesgos y las vulnerabilidades a las que se enfrentan los migrantes
en las diferentes etapas de la migración, respetando, protegiendo y cumpliendo sus derechos
humanos y brindándoles atención y asistencia.

Pero también busca abordar las preocupaciones legítimas de los estados y comunidades,
al tiempo que reconoce que las sociedades están experimentando cambios demográficos, eco-
nómicos, sociales y ambientales en diferentes escalas que pueden tener implicaciones para, y
como resultado de, la migración y se considera un esfuerzo por crear condiciones propicias que
permitan a todos los migrantes enriquecer nuestras sociedades a través de sus capacidades
humanas, económicas y sociales, y así facilitar sus contribuciones al desarrollo sostenible a
nivel local, nacional, regional y global.

Centrándonos, de forma expresa en los 23 Objetivos para la migración segura, ordenada y
regular es importante destacar que éstos incluyen también medidas de aplicación, seguimiento
y examen. En concreto cada objetivo contiene un compromiso, seguido de una serie de acciones
consideradas pertinentes como instrumentos normativos y mejores prácticas.

Los 23 objetivos son:

1. Recopilar y utilizar datos exactos y desglosados para formular políticas con base empí-
rica.

2. Minimizar los factores adversos y estructurales que obligan a las personas a abandonar
su país de origen.

3. Proporcionar información exacta y oportuna en todas las etapas de la migración. 

4. Velar por que todos los migrantes tengan pruebas de su identidad jurídica y documenta-
ción adecuada. 

5. Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vías de migración regular. 

6. Facilitar la contratación equitativa y ética y salvaguardar las condiciones que garantizan
el trabajo decente. 

7. Abordar y reducir las vulnerabilidades en la migración. 

8. Salvar vidas y emprender iniciativas internacionales coordinadas sobre los migrantes des-
aparecidos. 

9. Reforzar la respuesta transnacional al tráfico ilícito de migrantes. 

10. Prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el contexto de la migración inter-
nacional. 

11. Gestionar las fronteras de manera integrada, segura y coordinada. 

12. Aumentar la certidumbre y previsibilidad de los procedimientos migratorios para la ade-
cuada verificación de antecedentes, evaluación y derivación. 

13. Utilizar la detención de migrantes solo como último recurso y buscar otras alternativas. 
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14. Mejorar la protección, asistencia y cooperación consulares a lo largo de todo el ciclo mi-
gratorio. 

15. Proporcionar a los migrantes acceso a servicios básicos. 

16. Empoderar a los migrantes y las sociedades para lograr la plena inclusión y la cohesión
social.  

17. Eliminar todas las formas de discriminación y promover un discurso público con base
empírica para modificar las percepciones de la migración.  

18. Invertir en el desarrollo de aptitudes y facilitar el reconocimiento mutuo de aptitudes, cua-
lificaciones y competencias. 

19. Crear las condiciones necesarias para que los migrantes y las diásporas puedan contri-
buir plenamente al desarrollo sostenible en todos los países. 

20. Promover transferencias de remesas más rápidas, seguras y económicas y fomentar la
inclusión financiera de los migrantes. 

21. Colaborar para facilitar el regreso y la readmisión en condiciones de seguridad y dignidad,
así como la reintegración sostenible. 

22. Establecer mecanismos para la portabilidad de la seguridad social y las prestaciones
adquiridas.

23. Fortalecer la cooperación internacional y las alianzas mundiales para la migración segura,
ordenada y regular.

Tal y como señala NEWLAND, K9, estos 23 objetivos se desarrollan sobre la base de tres
grandes imperativos principales:

– Reducir los factores negativos que obligan a las personas a abandonar sus hogares, así
como protegerlas de los daños en sus viajes (objetivos 2, 7, 8, 9, 10, 13,17).

– Amplificar los beneficios de la migración (objetivos 5, 6, 15, 16, 18, 19, 20, 22).

– Poner orden en el proceso de migración a través de una mejor comprensión de su escala
y dinámica, políticas más efectivas y una mayor cooperación internacional (objetivos 1, 3, 4,
11,12, 14, 21, 23).

Más allá de esta clasificación a partir de los imperativos fundamentales. Por ambición o po-
sibilidad de ser alcanzados, se puede identificar tres grupos de objetivos. 

Un primer grupo lo forman algunos objetivos que son muy específicos y se pueden conseguir
de modo realista: objetivos 1, 4, 14, y 20.  Destacando dentro de este grupo el objetivo de me-
jorar la protección, asistencia y cooperación consulares a lo largo de todo el ciclo migratorio.

Un segundo grupo  que es más ambicioso y, por lo tanto, más difícil de acordar, en particular
los relacionados con el acceso a los países de destino y la permanencia en los mismos. La im-
plementación de estos objetivos implicará la resolución de desafíos más complejos: objetivos 5
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Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vías de migración regular; 15: Proporcionar a los
migrantes acceso a servicios básicos y 21: Colaborar para facilitar el regreso y la readmisión
en condiciones de seguridad y dignidad, así como la reintegración sostenible. 

Por último, un tercer grupo lo componen objetivos con un sentido amplio y de largo alcance,
porque marcan una dirección hacia donde hay que avanzar, pero no una meta fija: objetivos 2,
7, 16, 17 y 23.

Quedaría fuera de esta clasificación un grupo numeroso de objetivos: 3-6-8-9-10-11-12-13-
18-19-22 entre los que se encuentran objetivos fundamentales para avanzar hacia una inmi-
gración ordenado, regular y segura como es el caso de los objetivos referidos a aumentar la
certidumbre y previsibilidad de los procedimientos migratorios para la adecuada verificación de
antecedentes, evaluación y derivación o utilizar la detención de migrantes solo como último re-
curso y buscar otras alternativas o que debería ser prioritarios para favorecer reducir el impacto
de la inmigración tanto en los países de destino como de origen como es el caso del objetivo
de crear las condiciones necesarias para que los migrantes y las diásporas puedan contribuir
plenamente al desarrollo sostenible en todos los países como el de favorecer el retorno de los
inmigrantes mediante el establecimiento de mecanismos para la portabilidad de la seguridad
social y las prestaciones adquiridas.

Estos 23 objetivos están desarrollados en 187 acciones específicas, en las cuales aquellas
diferencias sobre el alcance de los objetivos quedan matizadas porque apuntan líneas de acción
mucho más concretas y muy diversas, y están orientadas a actores diferentes, sean instituciones
internacionales, regionales, estatales, o la sociedad civil.

A título de ejemplo el objetivo 6 referido a facilitar la contratación equitativa y ética y salva-
guardar las condiciones que garantizan el trabajo decente se incluyen las siguientes acciones:

a) Promover la firma y ratificación de los instrumentos internacionales pertinentes relacio-
nados con la migración laboral internacional, los derechos laborales, el trabajo decente y el
trabajo forzoso, la adhesión a dichos instrumentos y su aplicación;  

b) Aprovechar la labor de las plataformas bilaterales, subregionales y regionales que han
superado obstáculos y establecido mejores prácticas respecto de la movilidad laboral, faci-
litando el diálogo interregional para compartir esos conocimientos y promover el pleno res-
peto de los derechos humanos y laborales de los trabajadores migrantes, sea cual sea su
cualificación, incluidos los trabajadores domésticos migrantes;   

c) Mejorar la reglamentación de las agencias de empleo públicas y privadas, a fin de armo-
nizarla con las directrices y mejores prácticas internacionales, y prohibir que los contratado-
res y empleadores cobren o trasladen honorarios de contratación u otros gastos a los
trabajadores migrantes, a fin de prevenir la servidumbre por deudas, la explotación y el tra-
bajo forzoso, incluso estableciendo mecanismos obligatorios y aplicables para regular y vi-
gilar efectivamente el sector de la contratación;  

d) Colaborar con todos los interesados pertinentes, incluidos los empleadores, las organi-
zaciones de trabajadores migrantes y los sindicatos, para que los trabajadores migrantes
reciban un contrato escrito y tengan conocimiento de lo estipulado en él, de los reglamentos
relativos a la contratación internacional de mano de obra y el empleo en el país de destino,
y de sus derechos y obligaciones, así como de la forma de acceder a mecanismos eficaces
de denuncia y recurso, en un idioma que comprendan;  

e) Promulgar y aplicar leyes nacionales que castiguen las violaciones de los derechos hu-
manos y laborales, especialmente en los casos de trabajo forzoso y trabajo infantil, y coo-
perar con el sector privado, incluidos los empleadores, los contratadores, los
subcontratadores y los proveedores, para forjar alianzas que promuevan las condiciones ne-
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cesarias para el trabajo decente, eviten los abusos y la explotación, y aseguren una clara
especificación de las funciones y responsabilidades en los procesos de contratación y em-
pleo, para así aumentar la transparencia de la cadena de suministro;  

f) Reforzar la aplicación de normas y políticas justas y éticas de contratación y trabajo de-
cente aumentando la capacidad de los inspectores de trabajo y otras autoridades para vigilar
mejor a los contratadores, los empleadores y los proveedores de servicios en todos los sec-
tores, velando por que se respete el derecho internacional de los derechos humanos y del
trabajo para impedir cualquier forma de explotación, esclavitud, servidumbre y trabajo for-
zado, obligatorio o infantil;  

g) Desarrollar y fortalecer la migración laboral y los procesos de contratación equitativa y
ética que permiten a los migrantes cambiar de empleador y modificar las condiciones o la
duración de su estancia con mínimos trámites administrativos, promoviendo al mismo tiempo
mayores oportunidades para el trabajo decente y el respeto del derecho internacional de los
derechos humanos y del trabajo;

h) Adoptar medidas que prohíban confiscar los contratos de trabajo y los documentos de
viaje o identidad de los migrantes o retenérselos sin su consentimiento, a fin de evitar abusos
y cualquier forma de explotación, trabajo forzoso, obligatorio o infantil, extorsión y otras si-
tuaciones de dependencia, y para que los migrantes puedan ejercer plenamente sus dere-
chos humanos;  

i) Otorgar a los trabajadores migrantes que tienen empleos remunerados y contratos de tra-
bajo los mismos derechos y protección laborales de que gozan todos los trabajadores del
sector correspondiente, como el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias,
a la igualdad de remuneración por trabajo de igual valor, a la libertad de reunión y asociación
pacíficas, y al máximo nivel posible de salud física y mental, incluso mediante mecanismos
de protección salarial, el diálogo social y la afiliación a un sindicato;  

j) Velar por que los migrantes que trabajan en el sector informal de la economía puedan ac-
ceder sin riesgo a mecanismos eficaces de denuncia y recurso en caso de que sufran ex-
plotación, abusos o violaciones de sus derechos en el lugar de trabajo, de tal manera que
no se exacerbe la vulnerabilidad de los migrantes que denuncian esos incidentes y puedan
participar en los correspondientes procedimientos jurídicos, ya sea en el país de origen o en
el de destino;  

k) Revisar la legislación laboral y las políticas y programas de empleo nacionales pertinentes
para que tengan en cuenta las necesidades y contribuciones específicas de las trabajadoras
migrantes, especialmente en el trabajo doméstico y las ocupaciones menos cualificadas, y
adoptar medidas concretas para evitar cualquier forma de explotación y abuso, incluida la
violencia sexual y de género, denunciar y abordar esos casos y proporcionar vías efectivas
de recurso, como base para promover las políticas de movilidad laboral con perspectiva de
género;  

l) Desarrollar y mejorar las políticas y los programas nacionales relativos a la movilidad la-
boral, en particular teniendo en cuenta las recomendaciones pertinentes de los Principios
Generales y Directrices Prácticas de la OIT relativos a la Contratación Equitativa, los Princi-
pios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos y el
Sistema Internacional de Integridad en la Contratación (IRIS) de la OIM.  

Como puede observarse el abanico de acciones es amplio y detallado, incluyéndose aspec-
tos generales como el de aprovechar plataformas existentes para compartir conocimientos que
ayuden a  promover el pleno respeto de los derechos humanos y laborales de los trabajadores
migrantes con cuestiones de lege ferenda, al abogarse por apostar por una revisión tanto de la
legislación laboral como de las políticas y programas de empleo nacionales para permitir que

DL Ignacio Camós Victoria 71

Doc. Labor., núm. 123-Año 2021-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Los retos de la inmigración..., págs. 57 a 73



éstas tengan en cuenta las necesidades y contribuciones específicas de las trabajadoras mi-
grantes con una especial referencia al trabajo doméstico y las ocupaciones menos cualificadas
para evitar cualquier forma de explotación y abuso y denunciar y abordar esos casos o también
el promulgar y aplicar leyes nacionales que castiguen las violaciones de los derechos humanos
y laborales, especialmente en los casos de trabajo forzoso y trabajo infantil.

Se pone un énfasis muy especial a la necesidad de mejorar y dotar de eficacia a los meca-
nismos  y recursos de denuncia de la explotación  y abuso contra los migrantes teniendo en
cuenta su condición de trabajadores vulnerables.

9. BALANCE GENERAL DEL PACTO MUNDIAL PARA UNA MIGRACIÓN SEGURA, OR-
DENADA Y REGULAR

A pesar de que el Pacto Mundial sobre Migración no tiene consecuencias en el ámbito de
los derechos vinculados a la soberanía nacionales ya que no implica ninguna transferencia o
restricción de las competencias o derechos en materia de migración, dejando claro que cada
Estado es soberano para determinar sus propias políticas en este ámbito y que su propósito es
fomentar la cooperación internacional sobre la migración entre todas las instancias pertinentes,
sí que podemos valorar este Pacto como un cambio sustancial sobre la forma de gestión de las
migraciones, al apostar por proponer un marco de cooperación para abordar la migración en
todas sus dimensiones, asumiendo que la migración es una realidad mundial a la que ningún
país puede hacer frente por sí solo.

Es, sin duda alguna, un avance muy importante en el marco de la gobernanza migratoria
mundial, asentada sobre la base de cooperación multilateral para la gestión de los flujos migra-
torios a través de una política global inspirada en “principios, entendimientos y compromisos”
que garanticen el respeto del estándar mínimo de derechos de todos los migrantes, de confor-
midad con el Derecho internacional general.

Nos encontramos ante un documento muy completo en cuanto a objetivos, y acciones que
sin duda alguna, debería contribuir a sentar unas bases sólidas de una política de migración
que sea capaz de entender el hecho migratorio desde sus diferentes vertientes y que alejada
del unilateralismo, apuesta, de forma decida, por la cooperación internacional y el respeto de
los derechos humanos. Constituye una pieza muy importante para el fortalecimiento del multi-
lateralismo en materia de migraciones.

El Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular  fue elaborado mediante
un proceso abierto, transparente e inclusivo de consultas y negociaciones, y a través de la par-
ticipación activa de todas las partes interesadas, como la sociedad civil, el sector privado, ins-
tituciones académicas, parlamentos, comunidades de la diáspora, y organizaciones de
migrantes tanto en la conferencia intergubernamental como en su proceso preparatorio lo que
le atribuye una importante valor añadido de compromiso multilateral y multidisciplinar a favor
de una migración segura, ordenada y regular.

No obstante estos antecedentes y el escaso tiempo transcurrido desde su aprobación que
hace difícil hacer un balance amplio del mismo, si podemos considerar que en el ámbito de la
protección de los derechos humanos de las personas migrantes, las previsiones contenidas en
el mismo se sitúan en un nivel de mínimos. Puede considerarse que se ha perdido la ocasión
de apostar, a pesar de las dificultades de alcanzar un consenso, por una defensa más decidida
en este ámbito, aunque es cierto  y justo reconocer que se incluye una hoja de ruta para su for-
talecimiento, con el objetivo de ir avanzando hacia a una mejor y más efectiva protección de los
derechos humanos de los migrantes.

Tal y como señala GONZÁLEZ MORALES, FELIPE en el ámbito de los contenidos, el Pacto
deja muchos aspectos sin resolver de un modo preciso, combinando sin solución de continuidad
disposiciones que parecen mayormente inspiradas en consideraciones de seguridad con otras
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basadas en la protección de los derechos humanos o en otros fundamentos. También se ob-
serva un amplio rango de lenguajes y técnicas jurídicas empleadas por el Pacto, desde la inclu-
sión a una serie de compromisos al reconocimiento de su vínculo con los principales tratados
internacionales de derechos humanos hasta otras disposiciones de lenguaje mucho menos pe-
rentorio.10

En el ámbito de los déficits, es importante señalar que, a pesar de los intentos por “dignificar”
la situación de los migrantes, el Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular
no contiene ninguna expresión que promueva un «derecho humano a emigrar. Hubiera sido una
muy buena oportunidad para desarrollar este derecho y dotarlo de contenido específico.

Otra de las cuestiones en el ámbito de los déficits, afecta al proceso de seguimiento y control
que es muy “soft” ya que consiste en compartir experiencias, ayudar a los Estados miembros a
subsanar las deficiencias y buscar soluciones a un problema mundial. Se atribuye a la Organi-
zación Internacional para las Migraciones (OIM) las funciones de coordinación y secretaría.
Está previsto que los Estados miembros de las Naciones Unidas debatan y compartan los pro-
gresos alcanzados a través del Foro para la revisión de la migración internacional, que se ce-
lebrará cada cuatro años a partir del año 2022.

Con independencia de estas carencias apuntadas, el Pacto Mundial para una Migración Se-
gura, Ordenada y Regular, tanto en lo referido al procedimiento de elaboración del mismo como
en el de los resultados constituye un salto hacia adelante en el ámbito de la política de migración
fijando unas bases sólidas en términos de principios rectores, objetivos, y acciones que deben
ponerse en marcha para favorecer una determinada política de migración que apueste por una
migración ordenada, segura y regular.

El objetivo a medio y largo plazo debería ser que se consolide un cuerpo legislativo en el
ámbito migratorio que se vaya convirtiendo en el referente normativo para la cooperación en
este ámbito entre Estados, a partir de los principios rectores contenidos en el mismo y de forma
especial en el desarrollo de los objetivos y la puesta en marcha de las acciones necesarias que
permitan ir alcanzando estos objetivos. 

Es cierto que, tal y como he comentado, nos encontramos ante un texto carente de fuerza
vinculante claramente soft law y que, por tanto, tiene un nivel de exigencia, en términos de cum-
plimiento efectivo, que es muy limitado pero, es importante señalar que no estamos ante un
Pacto carentes de efectos jurídicos, al contrario, se trata de un documento con importante rele-
vancia jurídica que debería permitir que los Estados firmantes avancen, compartiendo  principios
y objetivos, en el desarrollo de una política migratoria común que sitúe estas políticas como un
tema prioritario en el diseño de las políticas nacionales e internacionales para que, entre otras
cosas, a  través de hechos y  acciones, se puedan combatir los mensajes, cada vez más exten-
didos, que ponen el acento en los aspectos negativos de la migración.

La falta de fuerza vinculante no debería ser, por tanto, un obstáculo para avanzar y convertir
el contenido del Pacto Mundial para una Migración Segura, Ordenada y Regular en un cuerpo
normativo que actúe con un carácter de común denominador de las políticas migratorias a des-
arrollar por todos los Estados firmantes que respetando la soberanía nacional, fije los pasos a
seguir en el ámbito de la cooperación migratoria y el diseño de políticas nacionales y transna-
cionales que salvaguardando los derechos de los inmigrantes apueste por una migración orde-
nada y regular en lo legislativo, segura en término de derechos y de reconocimiento de un
estatus del migrante que combata, de forma decidida, la explotación y la trata de seres humanos
y que sea capaz de entender la realidad de la migración desde múltiples perspectivas.
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RESUMEN

Los convenios colectivos han de (y están comenzando a) incorporar cláusulas que diseñan
una reestructuración tecnológica sin recurrir a las extinciones por tal motivo. El camino a seguir
pasa por reflexionar y prever los futuros cambios y adoptar decisiones que permitan capacitar
a las personas trabajadoras en las nuevas destrezas que requerirán los cambios en cada sector
o cada empresa. También merecen ser destacados cuantos acuerdos otorgan nuevas compe-
tencias a las comisiones paritarias como analizar el futuro de la empresa y las necesidades de
cambio, modificación o adaptación de condiciones laborales. 

ABSTRACT

Collective bargaining agreements have to (and are beginning to) incorporate clauses that
design a technological restructuring without resorting to terminations for this reason. The way
forward is to reflect on and anticipate future changes and adopt decisions that will enable workers
to be trained in the new skills required by the changes in each sector or company. It is also worth
highlighting the agreements that grant new powers to the joint committees, such as analyzing
the future of the company and the needs for change, modification or adaptation of working con-
ditions. 
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1. LA TECNOLOGÍA COMO MOTOR DE CAMBIO EN LA EMPRESA

La automatización y digitalización está incidiendo (y seguirá haciéndolo) en el empleo, arras-
trando tras de sí puestos de trabajo (aun cuando no resulta posible establecer una cifra). A ello
ha de sumarse el impacto de la COVID-19 en el mercado (la pandemia ha provocado una gran
pérdida de horas de trabajo en todo el mundo, que ha dado lugar a su vez a una “drástica” re-
ducción de los ingresos provenientes del trabajo1), y propiciado una súbita conversión al trabajo
digital en la mayor parte de los sectores productivos. Estos fenómenos han creado la “tormenta”
perfecta2 para el empleo, teniendo en cuenta las características del mundo laboral español: “en
las fases recesivas de la economía el empleo en España se destruye a un ritmo muy acelerado,
mientras que su recuperación en las fases expansiva es sin embargo lenta y complicada”3.

Sin entrar a analizar las razones de esta especial volatilidad (centralidad de sectores pro-
ductivos, como la construcción y la hostelería, duramente castigados por los efectos colaterales
de la pandemia, intensivos en el uso de mano de obra escasamente cualificada y fácilmente
remplazable y amortizable y en los que predominan empleos temporales, de bajos salarios y
escasa productividad, y por la preponderancia de empresas de muy reducida dimensión más
sensibles a las variaciones del ciclo económico4), las nuevas formas de producción demandarán
nuevas habilidades y capacitaciones, creando nuevas profesiones o habilidades necesarias5.
Al final, la variación en las cifras ofrecidas por diversas entidades estriba en el número de pues-
tos a perder o ganar6, en función de las decisiones adoptadas por empresas y personas traba-
jadores (en particular respecto a la formación y reciclaje proporcionados).

No cabe duda de que los procesos de digitalización y automatización suponen la transfor-
mación de los sistemas productivos, y por cuanto aquí importa, conviene analizar la invocación
de la causa técnica para la adopción de medidas de flexibilidad interna en la empresa o como
fundamento último para realizar un despido por causas objetivas o colectivo y cómo la negocia-
ción colectiva puede reaccionar en los casos, sobre todo, de “flexibilidad externa”, para paliar,
o eliminar, el efecto extintivo.

DLBuenas prácticas convencionales frente a...76

Doc. Labor., núm. 123-Año 2021-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Buenas prácticas convencionales..., págs. 75 a 86

1 OIT: Observatorio de la OIT: La COVID‑19 y el mundo del trabajo. Sexta edición, 2020, 
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/briefingnote/wcms_755917.pdf. 
2 “Se mantiene una elevada incertidumbre que depende de la evolución de la pandemia y el ritmo al que la actividad
recupere cierta normalidad, el daño que pueda haberse producido en el tejido productivo y el potencial de creci-
miento. En suma, a los retos que ya se planteaban en el ámbito laboral español (tasas de temporalidad, riesgo
de pobreza salarial, precariedad laboral y una fuerte segmentación), se suman nuevos desafíos que obligan a
afrontar los cambios post-COVID-19 en los procesos de globalización y digitalización, y el uso de fórmulas eficaces
de incremento de productividad que aumenten la calidad en el empleo y reduzcan la existencia de brechas sala-
riales y profesionales” (Exposición de Motivos del RD-Ley 28/2020).
3 CASTELLI, N. y BOGONI, M.: “Empleo, edad y género: el impacto de las reformas y el necesario debate sobre
el futuro de las relaciones laborales”, Cuadernos de Relaciones Laborales, núm. 38, 2020, p. 12.
4 CASTELLI, N. y BOGONI, M.: “Empleo, edad y género: el impacto de las reformas y el necesario debate sobre
el futuro de las relaciones laborales”, cit., p. 13.
5 RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, M.L.: Humanos y robots: empleo y condiciones de trabajo en la era tecnológica,Al-
bacete (Bomarzo), 2020, pp. 41 y ss.
6 FREY, C. B. y OSBORNE, M. A.: “The future of employment: how susceptible are Jobs to computerisation?”,
http://www.oxfordmartin.ox.ac.uk/downloads/academic/The_Future_of_Employment.pdf, 2013; ARNTZ, M.; GRE-
GORY, T. y ZIERAHN, U.: “The Risk of Automation for Jobs in OECD Countries: A Comparative Analysis”, OECD
Social, Employment and Migration Working Papers, núm. 189, 2016.



2. UTILIZACIÓN DE LA CAUSA TÉCNICA COMO VÍA PARA MODIFICAR CONDICIONES
LABORALES: FLEXIBILIDAD INTERNA POR MOTIVOS TÉCNICOS

La causa técnica aparece en numerosas ocasiones a lo largo del Estatuto de los Trabajado-
res como razón esgrimida (y debidamente probada), capaz de modificar las condiciones de la
prestación de servicios: el art. 39.2 ET prevé la movilidad funcional para la realización de fun-
ciones, tanto superiores como inferiores, no correspondientes al grupo profesional si existen ra-
zones técnicas u organizativas; el art. 40.1 ET habilita el traslado por este motivo y el 40.6 el
desplazamiento; el art. 41 ET contempla la posibilidad de modificar sustancialmente las condi-
ciones de trabajo por tal causa; y el art. 47 explicita cuándo se entiende que concurre para sus-
pender los contratos o reducir la jornada (“Se entiende que concurren causas técnicas cuando
se produzcan cambios, entre otros, en el ámbito de los medios o instrumentos de producción”).

Los convenios colectivos entran a precisar algún extremo de estos procedimientos, pero no
conectan dichas previsiones con los cambios tecnológicos en que puedan tener su origen para
aquilatar las consecuencias a ellos anudados en un primer momento.

3. FLEXIBILIDAD “EXTERNA” POR CAUSAS TÉCNICAS: DESPIDO OBJETIVO O COLEC-
TIVO 

Con mayor profundidad merecen ser analizados los arts. 51 y 52 ET, que permiten la extin-
ción individual, plural o colectiva de los contratos de trabajo cuando concurren causas técnicas,
esto es, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ámbito de los medios o instrumentos
de producción.

En redacciones legales precedentes eran denominadas “tecnológicas”, y hacían referencia
a alteraciones o modificaciones del proceso de producción, “mediante la introducción de nuevos
métodos productivos, que conllevan reestructuraciones de los servicios o especializaciones pre-
cisas, y presuponen una inversión en la renovación de los bienes de capital que utiliza la em-
presa”7 necesaria por la obsolescencia técnica del equipamiento productivo o de los sistemas
de organización, o, más simplemente, las medidas que operan sobre los puestos de trabajo
como consecuencia del proceso técnico, tales como introducción de nuevas maquinarias, me-
canización o automatización8. 

En la redacción actual, las causas técnicas se identifican con la maquinaria tecnológica avan-
zada9: “con las causas técnicas se trata de posibilitar precisamente la incorporación de tecno-
logías destinadas a sustituir métodos y procesos de trabajo que han quedado obsoletos y faltos
de competitividad por otros más modernos, ya que van relacionadas con la obsolescencia de
las tecnologías y medios de producción aplicados en un determinado puesto de trabajo. Además,
para la funcionalidad de esta causa se exige la realización de inversiones reales, porque lo ca-
racterístico de la medida es que la renovación”10.

La obligación de adaptarse a las nuevas exigencias de un entorno de libre mercado globa-
lizado y altamente competitivo implica la reducción de los costes de explotación mediante la
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7 POQUET CATALÁ, R.: “Cuarta revolución industrial, automatización y afectación sobre la continuidad de la re-
lación laboral”, Ars Iuris Salmanticensis, Vol. 8, 2020, p. 175, citando a GOERLICH PESET, J. M.: “La extinción
del contrato de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores reformado: el nuevo régimen del despido disciplinario
y de los despidos por causas económicas”, TS, núm. 43, 1994, p. 72.
8 RIVERO LAMAS, J.: “Modificación de las condiciones de trabajo”, en AA.VV.: Comentarios a las leyes laborales.
El Estatuto de los Trabajadores, Madrid (Edersa), 1994, p. 174.
9 GONZÁLEZ-POSADA MARTÍNEZ, E.: “La configuración del despido colectivo en el Estatuto de los Trabajadores”,
Actualidad Laboral, núm. 2, 1995, p. 377.
10 POQUET CATALÁ, R.: “Cuarta revolución industrial, automatización y afectación sobre la continuidad de la re-
lación laboral”, cit., p. 175.



modernización de los procesos productivos y muchas veces tal decisión tiene como consecuen-
cia una disminución de la mano de obra11. 

El empresario con este recurso tendría como objetivo adoptar “medidas tendentes a racio-
nalizar la organización productiva a través de la integración de avances tecnológicos con los
que aumentar la competitividad de la empresa en el mercado12. Dicha introducción tecnológica
en la empresa tenderá a maximizar la eficiencia productiva de la misma13, y con la extinción
ajustaría el personal14. 

El cambio pretendido puede venir motivado por una posible vejez o inutilidad total o parcial
de los medios de producción15 (debido, ya a su obsolescencia en relación a los puestos de tra-
bajo, ya al devenir ineficaces a causa del progreso científico-tecnológico16) o por el interés en
incorporar nuevos métodos –que conllevan reestructuración de los servicios o especialización
precisas17–  o maquinarias18, pues la introducción de la robótica o los procesos de digitalización
imponen profundas transformaciones estratégicas y los trabajadores pueden sufrir en último
término esos cambios19. Por ejemplo, con la implantación de los nuevos equipos industriales
puede ser necesaria “una reorganización del personal para ajustarla al nuevo sistema de pro-
ducción, más rentable que el anterior”20.

El motivo analizado actúa conforme a las siguientes pautas21: existencia real y efectiva de
una reestructuración en los equipos productivos o de servicios; necesidad o conveniencia ob-
jetiva de la misma, condicionada a las exigencias del mercado (de ahí que, en realidad, las cau-
sas tecnológicas sean siempre económicas en tanto las reconversiones o cambios organizativos
urgen por problemas de rentabilidad); y, por último, el cambio operado ha de afectar a puestos
determinados, bien individualizada bien colectivamente, provocando un exceso de personal y,
por ello, dificultades palmarias de absorción de los titulares de dichas ocupaciones a riesgo de
poner en peligro la propia supervivencia de la entidad22.

La causa analizada responde, como el resto, a la necesidad de reestructurar la empresa
para que siga funcionando de forma eficiente23 y, en el fondo, todas las causas tienen un com-
ponente económico de base24. Por eso muchas veces el motivo invocado es mixto y, “cuando
operan de manera aparentemente autónoma, el trasfondo no deja dudas sobre su incidencia
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11 STS, Cont-Admtivo., 16 diciembre 2003 (RJ 2004/75).
12 ORTEGA LOZANO, P. G.: “Racionalidad económica, rentabilidad empresarial y funciones no jurisdiccionales
del intérprete de la norma en el actual modelo extintivo: críticas y propuestas a la luz de las causas económicas,
técnicas, organizativas o de producción”, Información Laboral núm. 5, 2018 (BIB 2018\10111).
13 MONEREO PÉREZ, J. L. y FERNÁNDEZ AVILÉS, J. A., El despido colectivo en el Derecho Español: estudio
de su régimen jurídico, Pamplona (Aranzadi), 1997, p. 91.
14 GOERLICH PESET, J. M.: “Los despidos colectivos”, en AA.VV. (BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): Comentarios a
las leyes laborales. La reforma del Estatuto de los Trabajadores, T. II, Madrid (Edersa), 1994, p. 99.
15 STS 6 abril 2000 (RJ 2000/3285).
16 FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, J. J.: Expedientes de regulación de empleo, Madrid (Trotta), 1993, pp. 39-40.
17 STS, Cont-Admtivo., 17 enero 1985 (RJ 1985/228).
18 GOERLICH PESET, J.M.: “Los despidos colectivos”, cit., p. 99.
19 MONEREO PÉREZ, J. L. y FERNÁNDEZ AVILÉS, J. A.: El despido colectivo en el Derecho español, cit., p. 91.
20 STS núm. 195/2018 de 22 febrero (RJ 2018\958).
21 MOLERO MANGLANO, C.: “Los expedientes de regulación de empleo y sus problemas básicos”, AL, núm. 3,
1989, p. 556.
22 FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, J. J.: Expedientes de regulación de empleo, cit., p. 41.
23 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M.ª E.: Derecho del Trabajo, Madrid (Civitas), 2001, p. 552.
24 VALDÉS DAL-RÉ, F.: “Los despidos por causa económica”, en AA.VV.: La reforma del mercado laboral, Valla-
dolid (Lex Nova), 1994, p. 395.



medida en cifras”25. Aun cuando no faltan autores que pretenden separar ambas a la hora de
justificar la extinción pretendida: “no cabe exigir que tales cambios obedezcan a problemas o
dificultades ya constatadas, ni tampoco acreditar nada acerca de la repercusión más o menos
positiva de dichos cambios en la viabilidad o evolución de la empresa. Tras la reforma operada
en 2012, se puede, en efecto, afirmar de un modo concluyente la autonomía e independencia
de las causas técnicas y organizativas respecto a otras razones que se incardinan en mayor
medida en la noción de causas económicas o productivas, admitiéndose, por tanto, el despido
por la introducción de cambios tecnológicos en una empresa con beneficios económicos y sin
signos de una evolución negativa o deterioro alguno”26.

4. LA FALTA DE ADAPTACIÓN A LOS CAMBIOS TECNOLÓGICOS COMO CAUSA DE EX-
TINCIÓN

También la tecnología juega un importante papel en la causa de despido objetivo contenida
en el apartado b) del art. 52 ET: “por falta de adaptación del trabajador a las modificaciones téc-
nicas operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables”.

En esta ocasión, los cambios se producen en el puesto de trabajo, es decir, el origen de la
falta de adaptación es externo, pues no radica en las condiciones profesionales o personales
del afectado, “sino en las mutaciones operadas en los procesos o métodos de producción”. Este
precepto exige “existencia de una modificación técnica en un puesto de trabajo, amparada por
criterios de razonabilidad”, sometidos a un único límite: “las nuevas técnicas no pueden convertir
el puesto de trabajo –y la prestación contratada– en irreconocible, sino que tienen que funda-
mentarse en motivos productivos serios”27. No se trataría entonces de un cambio radical de fun-
ciones, sino una novedad en las herramientas, técnicas o medios de producción.

Sin embargo, dicha transformación tecnológica no supone per se la desaparición del puesto
de trabajo, sino que recae sobre la persona trabajadora una vez formada, la obligación de asumir
y demostrar las nuevas competencias. En esta causa de despido se percibe claramente la im-
portancia de la formación proporcionada y el paso del tiempo para su afianzamiento, así como
que la tecnología transforma las tareas a realizar.

5. CAMBIO DE CONDICIONES DE TRABAJO PREVISTAS EN CONVENIO COLECTIVO
POR CAUSAS TÉCNICAS

También las causas técnicas son invocadas, a partir de la reforma de 2012, para proceder
a la modificación de determinadas condiciones laborales pactadas en convenio colectivo. 

Cabe distinguir, por cuanto aquí interesa y sin ánimo exhaustivo, las siguientes posibilidades
para modificar las condiciones laborales previstas en convenio para una concreta unidad pro-
ductiva28:
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25 FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, J. J. y PRIETO PADÍN, P.: “La singularidad de las causas justificativas en los des-
pidos colectivos en el sector público”, Revista Jurídica de Castilla y León, núm. 37, 2015, p. 32.
26 JURADO SEGOVIA, A.: “Robotización/automatización y despido objetivo por causas técnicas (Art. 52 c ET)”,
Labos, vol. 1, núm. 3, 2020, p. 22, citando a CRUZ VILLALÓN, J.: “Las transformaciones de las relaciones labo-
rales ante la digitalización de la economía”, Temas Laborales, núm. 138, 2017, p. 26.
27 RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S.: “El despido por causas objetivas”, en AA.VV.: Tratado del Despido, Madrid
(La Ley), 2018.
28 Una interesante clasificación atendiendo a los sujetos legitimados para llevar a cabo cada procedimiento y su
coincidencia o no con quienes en su momento negociaron aquel referente, en GOÑI SEIN, J. L.: “Técnicas de in-
aplicación de los convenios colectivos: flexibilidad interna negociada”, AS, núm. 9, 2013 (BIB 2013\11).



– Inaplicación del convenio (el tradicional “descuelgue” salarial, ahora ampliado) regulado
por el art. 82.3 ET.

– Cambio en el contenido pactado en un convenio extraestatutario en virtud de la modifica-
ción sustancial de condiciones regulada en el art. 41 ET (en su doble faz, individual, ya apuntada,
pero también colectiva, en acuerdo o convenio extraestatutario).

De acuerdo con los expedientes publicados por la Comisión Consultiva Nacional de Conve-
nios Colectivos, son escasos cuantos solicitantes invocan la inaplicación convencional por cau-
sas técnicas, y de hacerlo, están vinculadas a la organización de la empresa29 o unidas a las
económicas. 

6. BUENAS PRÁCTICAS CONVENCIONALES VINCULADAS A LOS CAMBIOS TECNO-
LÓGICOS EN LA EMPRESA

Los cambios provocados por la revolución tecnológica (e intensificados por la pandemia de
la COVID-19) pueden acabar por afectar a un importante número de puestos de trabajo y sec-
tores, bien porque despidan a las personas que los ocupan, bien porque se modifiquen sus con-
diciones laborales fijadas individual o colectivamente. Prever las transformaciones venideras y
hacerles frente han de vertebrar las mesas negociadoras de los convenios colectivos sin im-
portar el sector ni el nivel. 

El impacto tecnológico en cada sector y empresa es (puede ser) diferente y a los interlocu-
tores sociales corresponde hallar la mejor vía para proteger los puestos de trabajo y mejorar (o
mantener) las condiciones laborales anteriores sin perjudicar tampoco la buena marcha de la
unidad productiva. Precisamente es el objetivo que alcanzar por las estrategias de transición
justa (medioambiental y también tecnológica).

En la enumeración que a continuación se realiza no se pretende jerarquizar las soluciones,
sino proporcionar un elenco de medidas que han de estar presentes en la negociación y serán
los interlocutores sociales quienes decidan en el caso concreto cuáles son las mejores y han
de figurar en los acuerdos:

1. Algunos acuerdos incorporan en su articulado menciones o cláusulas de carácter progra-
mático en las que aluden a la adaptación a los cambios o apuesta por la innovación tecnológica,
pero sin ir más allá en las formas o las herramientas para proceder a incorporar dicha tecnología
y evitar despidos o reestructuraciones30.

2. Falta todavía por incorporar como contenido propio y necesario (al menos a nivel supraem-
presarial) mecanismos dirigidos a evitar (o al menos paliar) los despidos tecnológicos (indivi-
duales, plurales o colectivos) y para ello los interlocutores sociales han de tener en consideración
las características de la actividad o de la empresa en la que se aplique el convenio, pactando
tiempo de adaptación, recolocación o superiores indemnizaciones.  
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29 Baste citar el Expediente número 01/2015.  
30 “Principios de la organización del trabajo. La organización del trabajo, respetando la legislación vigente, es fa-
cultad y responsabilidad de la Empresa. Sin menoscabo de este principio, las partes firmantes constatan la ne-
cesaria adaptación de la organización de la Empresa con la finalidad de afrontar la mejora de competitividad y la
incorporación constante de nuevas tecnologías, haciéndola compatible con el mantenimiento del empleo, el des-
arrollo profesional del personal y abriendo la posibilidad de acceso al empleo de nuevos/as trabajadores/as”, art.
6 Convenio colectivo de Accepta Servicios Integrales, SLU (BOE 30 julio 2020, núm. 206); “La empresa y los re-
presentantes legales de los trabajadores promoverán, las siguientes cuestiones: a. Promover el desarrollo personal
y profesional. b. Contribuir a la eficacia económica mejorando la competitividad de la empresa. c. Adaptarse a los
cambios tecnológicos. d. Contribuir a la formación”, Art. 38 Convenio colectivo de Districenter, SA (BOE 11 marzo
2020, núm. 62).



Así, “en Estados Unidos, el sindicato Teamsters logró un acuerdo provisional con el United
Parcel Service (UPS) que solicita seis meses de preaviso al sindicato de los despliegues tec-
nológicos, así como la creación de un comité con el sindicato y los representantes de la empresa
para negociar cualquier cambio que esto pudiera tener sobre tareas y condiciones laborales”31.

“Igualmente, el sindicato de trabajadores del hotel Marriot llamado Unite Here –que incluye
a cocineros, cajeros, botones y personal de limpieza– hizo de la tecnología una cuestión prin-
cipal en sus recientes movilizaciones en EE UU. Entre otras mejoras (incluyendo pensiones,
aumentos salariales y de la seguridad en el trabajo), Unite Here consiguió introducir cláusulas
en sus contratos para protegerse de los posibles efectos negativos del cambio tecnológico […
]. Normalmente, estas protecciones incluyen formación para trabajos creados o modificados por
las nuevas tecnologías, incentivos por las mejoras en la productividad, asistencia de las em-
presas para encontrar nuevos empleos para trabajadores desplazados y un preaviso de seis
meses para los despliegues tecnológicos”32.

En España, los sujetos negociadores no han incorporado de manera general previsiones en
este sentido, únicamente y quizá como recordatorio de regulaciones precedentes o (paradóji-
camente) previendo tiempos futuros, los convenios comienzan a renombrar las causas técnicas
habilitadoras de cambios o despidos como tecnológicas33 o fundadas tales medidas en innova-
ciones tecnológicas34.

Aun cuando algunos sí han avanzado en la dirección apuntada, e incorporan mecanismos
participativos destinados a programar la evolución de la empresa y de la plantilla, aun sin llegar
a la cogestión: “en el último trimestre de cada año las empresas informarán a la RLT de la evo-
lución de la plantilla durante el año, así como de las actividades y producciones desarrolladas,
su distribución a lo largo del año y las diversas modalidades de contratación utilizadas, junto
con el número de horas extraordinarias realizadas. En base a ello las empresas fijarán las pre-
visiones y objetivos de plantilla para el año siguiente en relación con los objetivos de producción
y ventas, su prevista evolución a lo largo del año, la situación del mercado, las inversiones a re-
alizar, las innovaciones tecnológicas, los planes de formación y promoción, los posibles proyec-
tos de rejuvenecimiento de plantillas, etc. De tales previsiones y objetivos se informará a la RLT.
Los balances y previsiones de plantilla y su relación con las actividades de la empresa, se harán
desglosando al personal por áreas y divisiones orgánicas funcionales y grupos profesionales,
indicando también las correspondientes modalidades contractuales. Trimestralmente se infor-
mará a la RLT de la evolución de las previsiones señaladas, así como de los proyectos para el
trimestre siguiente, detallando las modalidades de contratación a utilizar”35.
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31 AA.VV.: Los sindicatos ante los retos tecnológicos, Fundación COTEC, 2019, https://cotec.es/media/LOS-SIN-
DICATOS-ANTES-LOS-RETOS-TECNOL%C3%93GICOS.pdf, p. 42.
32 AA.VV.: Los sindicatos ante los retos tecnológicos, cit., p. 42.
33 Art. 65 IV Convenio Colectivo de la Comunidad Autónoma de Andalucía para el sector de las empresas de trans-
porte de personas enfermas y accidentadas en ambulancias (BO Junta de Andalucía 16 diciembre 2020, núm.
241); art. 58 Convenio colectivo del Grupo Cetelem (BOE 18 febrero 2021, núm. 42); art. 69 Convenio colectivo
de Bridgestone Hispania Manufacturing, SL (BOE 14 agosto 2020, núm. 219); art. 60 Convenio colectivo del Grupo
Importaco Frutos Secos (BOE 1 agosto 2020, núm. 208); art. 42 Convenio colectivo estatal de mantenimiento y
conservación de instalaciones acuáticas (BOE 17 julio 2020, núm. 195); art. 62 III Convenio colectivo laboral para
el sector del transporte y trabajos aéreos con helicópteros, su mantenimiento y reparación (BOE 10 julio 2020,
núm. 189); art. 106 Convenio colectivo del Grupo Nortegás (Nortegás Energía Distribución, SAU, NED España
Distribución Gas, SAU, NED GLP Suministro, SAU, y Nortegás Energía Grupo, SLU) (BOE 10 julio 2020, núm.
189); anexo I Convenio colectivo para las empresas del sector de harinas panificables y sémolas (BOE 17 junio
2020, núm. 169); art. 35 Convenio colectivo de Onet Iberia Soluciones, SA (BOE 20 diciembre 2019, núm. 305);
art. 14 VIII Convenio colectivo estatal de gestorías administrativas (BOE 5 diciembre 2019, núm. 292); art. 69
Convenio colectivo de Safety-Kleen España, SA (BOE 3 diciembre 2019, núm. 290).
34 Disposición transitoria 3.ª II Convenio colectivo para las empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis
Autopistas de España (BOE 5 febrero 2021, núm. 31).
35 Art. 6.19 Convenio colectivo estatal de pastas, papel y cartón (BOE 9 julio 2019, núm. 163).



3. Indisolublemente unido con el punto anterior y uno de los contenidos más importantes a
negociar en un convenio para llevar a cabo la transición digital justa pretendida desde la OIT,
es la formación continua prevista para los trabajadores, bien de forma general para todos o bien
en función de su grupo profesional y competencias36.

Previsiones convencionales en tal sentido quizá son las que más han crecido cuantitativa-
mente. Si hace apenas cinco años algún convenio ya estaba incorporando, dentro de sus planes
de formación, aquella conectada con la Industria 4.0, la digitalización y la automatización37 de-
bido a que el “rápido crecimiento de las tecnologías digitales requiere un enfoque de educación
continua en cuanto a la inversión, con un énfasis en el desarrollo de competencias informáticas
por un lado y habilidades sociales y creativas por otro”38; ahora son multitud cuantos, con mejor
o peor acierto, han decidido poner la atención en la formación o reciclaje profesionales.

Algunos lo hacen forma generalista y programática y sin un diseño ad hoc39. Ciertos acuerdos
prevén facilitar la formación (aun sin especificar cómo se instrumentaría esa posibilidad40 y al-
guna cláusula obliga a las personas trabajadoras a un mínimo de formación41; mientras otros
contienen un elenco más detallado de objetivos a cumplir y competencias alcanzar42.
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36 Al respecto, el profundo estudio efectuado en MARTÍNEZ BARROSO, M. R. y MEGINO FERNÁNDEZ, D.: La
formación en un mercado laboral tecnificado, Valencia (Tirant lo blanch), 2021.
37 Art. 67 Resolución de 13 de septiembre de 2016, de la Dirección General de Empleo, por la que se registra y
publica el XIX Convenio colectivo de Seat, SA. BOE núm. 234, de 28 de septiembre de 2016.
38 AA.VV.: Los sindicatos ante los retos tecnológicos, cit., p. 24.
39 “La formación del personal tendrá como objetivos principales conseguir que los empleados alcancen el nivel de
competencias (conocimientos, habilidades y actitudes) necesarias para el desempeño de su puesto de trabajo,
así como facilitar su adaptación a los cambios organizativos, tecnológicos y sociales para potenciar las posibili-
dades de desarrollo profesional. Para promover el incremento de cualificación de los empleados, se potenciará
en los planes de formación de las empresas: – Las acciones formativas ligadas a mejorar el desempeño en el
puesto de trabajo. – La adecuación y actualización de los recursos humanos a los cambios organizativos y tec-
nológicos, con una atención especial en la asimilación de las nuevas tecnologías”, Anexo 6 Resolución de 4 de
mayo de 2018, de la Dirección General de Empleo, por la que se registra y publica el XII Convenio colectivo de
Repsol Petróleo, SA. BOE núm. 119, de 16 de mayo de 2018.
40 “De conformidad con lo que establece el artículo 23 del Estatuto de los Trabajadores y al objeto de facilitar la
formación profesional, el personal que presta sus servicios en este sector tendrá derecho a ver facilitada la reali-
zación de estudios para la obtención de títulos académicos o profesionales reconocidos oficialmente, y la de
cursos de perfeccionamiento organizados por la propia empresa u otros organismos. Con objeto de favorecer la
profesionalización y mejora permanente de la formación en el sector de técnicos tributarios y asesores fiscales,
las partes firmantes en consonancia con la legislación vigente en materia de formación profesional para el empleo,
la Ley 30/2015, por la que se regula el sistema de formación para el empleo en el ámbito laboral y el Real Decreto
694/2017, por el que se desarrolla la Ley 30/2015 que regula las distintas iniciativas de formación que configuran
el sistema de formación profesional para el empleo, su régimen de funcionamiento y financiación y su estructura
organizativa y de participación institucional, se establecen a tal fin los siguientes objetivos:…. h) Adaptarse a los
cambios motivados tanto por procesos de innovación tecnológica, cambios normativos, situación económica, etc.”,
art. 13 VI Convenio colectivo de ámbito estatal para despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales (BOE
27 febrero 2020, núm. 50). En parecidos términos, art. 55 Convenio colectivo estatal para las empresas de gestión
y mediación inmobiliaria (BOE 13 enero 2020, núm. 11) y art. 22 Convenio colectivo de ámbito estatal para las
empresas de mediación de seguros privados para el periodo 2019-2022 (BOE 7 enero 2020, núm. 6).
41 Ambas partes consideran de la máxima importancia la formación del personal para posibilitar la eficacia en el
desempeño de los puestos, su permanente adecuación profesional a los cambios organizativos y tecnológicos y
potenciar sus expectativas de promoción y desarrollo profesional. La Empresa facilitará los medios precisos al
efecto y, por su parte, los trabajadores aceptan el compromiso de adquirir los conocimientos y destrezas necesa-
rios para actualizar su competencia profesional, tanto en el ámbito de la especialidad de su puesto de trabajo,
como en el de las especialidades conexas. Para ello, se comprometen a acudir a los cursillos que se organicen,
tanto interna como externamente, a tales fines. En el caso particular de los trabajadores de campo, los cursillos
formativos a los que se alude en el anterior párrafo tendrán una duración máxima anual de 40 horas que no
tendrán la consideración de tiempo efectivo de trabajo a los efectos del cómputo de la jornada máxima anual.



En todo caso, se vuelve a insistir, es necesario que los sindicatos se impliquen en la inno-
vación en la empresa y en la formación de los trabajadores43. Parece conveniente, para enfrentar
este desafío/reto, que “los representantes de los trabajadores requieran programas de formación
para los trabajadores cuando se vaya a introducir una nueva tecnología y realizar evaluaciones
periódicas de las tareas y habilidades de los trabajadores para enfrentar su posible obsoles-
cencia. Deben promover la rotación de puestos de trabajo para una mayor versatilidad y expan-
sión de los roles de los trabajadores; también debe contribuir al desarrollo de sistemas
destinados a evaluar y validar las competencias de los trabajadores para permitir una mejor
movilidad entre empresas y sectores”44. Destacan en este sentido algunos programas formativos
y de reciclaje específicos cuyo diseño se realiza previa consulta con los representantes o cre-
ando comisiones paritarias45.
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Estas horas de formación se compensarán económicamente o con descanso según el régimen de compensacio-
nes de la Empresa, tomando como referencia el valor de la hora ordinaria, en el caso de compensarse económi-
camente”, art. 11 III Convenio colectivo de Enercon Windenergy Spain, SL (BOE 23 noviembre 2020, núm. 307).
42 “1. Dada la constante evolución de las técnicas a aplicar por las Entidades de Ahorro en el desarrollo de las
funciones que les están encomendadas, se considera de interés para potenciar al máximo los recursos humanos
de que dispone, la asistencia del personal a escuelas de formación y capacitación profesional, en coordinación
con la Escuela de Formación Bancaria o bien la asistencia del personal de las Cajas a dicha Escuela.
2. Las Cajas podrán celebrar convenios con el Servicio Público de Empleo Estatal para la formación y capacitación
de su personal, así como en materia profesional especializada con la Escuela de Formación Bancaria, o en materia
sociolaboral y en la esfera de su competencia estatutaria con CECA.
3. Las partes firmantes del presente Convenio consideran conveniente para la mejora de la competitividad de las
empresas y la empleabilidad del personal del sector impulsar la profesionalización y mejora permanente de su
formación, con el fin de:
a) Promover su desarrollo personal y profesional a través de la mejora y actualización de sus competencias pro-
fesionales.
b) Contribuir a la mejora de la competitividad de las empresas y la calidad del servicio a la clientela.
c) Adaptarse a los cambios motivados por procesos de innovación tecnológica, cambios normativos, situación
económica, reestructuración de Entidades, etc.
d) Contribuir a la formación profesional continua para propiciar el desarrollo e innovación de la actividad.
Para el cumplimiento de tales fines, la política de formación de cada Entidad tendrá en cuenta los siguientes cri-
terios generales:
a) Fomentar la profesionalización del personal.
b) Extender la formación al máximo de la plantilla.
c) Conectar el diseño de las acciones formativas con las necesidades de capacitación profesional para el mejor
desempeño de las funciones encomendadas.
d) Entendimiento recíproco de doble dimensión de la formación profesional como derecho y deber.
e) Valorar la formación como un elemento esencial para la competitividad de las empresas”, art. 30 l Convenio
colectivo para las cajas y entidades financieras de ahorro (BOE 3 diciembre 2020, núm. 316).
43 GOERLICH PESET, J. M.: “Economía digital y acción sindical”, en AA.VV.: Trabajo en plataformas digitales: in-
novación, derecho y mercado, Cizur Menor (Aranzadi), 2018, p. 600.
44 AA.VV.: Guía de los representantes de los trabajadores 4.0, Comisión Europea/SUNI, 2019, p. 7.
45 “Las personas trabajadoras afectadas recibirán la formación necesaria para el desarrollo de sus funciones, bien
directamente de la empresa o bien a través de planes de formación concertados con el Servicio Público de Empleo
Estatal u otros Organismos competentes. El régimen de dicha formación –personas trabajadoras afectadas, ca-
racterísticas, duración, horario y presupuestos–, serán objeto de consulta con la representación de las personas
trabajadoras, art. 71 VI Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua (2018-2022) (BOE 3 octubre 2019,
núm. 238). “Las empresas podrán organizar cursos de formación y perfeccionamiento del personal con carácter
gratuito con el fin de promoción profesional y capitalización. Se constituirá un Comité Paritario formado por cuatro
representantes legales del personal y cuatro representantes de la parte empresarial, firmantes del convenio co-
lectivo, que tendrá por objeto elaborar planes de formación profesional destinados a adecuar los conocimientos
profesionales del personal contratado a las nuevas tecnologías y a facilitar la formación profesional”, art. 57 Con-
venio colectivo estatal de estaciones de servicio (BOE 11 marzo 2020, núm. 62). La Dirección de la Empresa pre-
sentará al Comité Intercentros el Plan Anual de Formación. Se constituirá una Comisión Paritaria por Centro de
trabajo encargada de llevar a cabo un seguimiento de los planes de formación. La Dirección de la Empresa se



Por cuanto hace al empresario, éste ha de tener en cuenta el tiempo invertido en dicha for-
mación y las necesidades de conciliación con la vida personal y familiar, que muchas veces im-
piden la misma y ambas partes tengan presente que, entre otras finalidades, una adecuada
formación puede suponer evitar despidos por falta de adaptación, pero también por causas téc-
nicas vinculadas a la digitalización y automatización de la concreta empresa o sector.

4. En Alemania, donde se introdujo el concepto de trabajo 4.0 (Arbeit 4.0) para describir nue-
vas perspectivas y posibilidades en los trabajos del futuro, se ha diseñado un mecanismo de
adaptación cuyo primer paso proviene del comité de empresa si sus miembros estuvieran inte-
resados en Arbeit 2020 y, más específicamente, en la intervención de sindicalistas de IG Metall
y consultores externos para respaldar la estrategia de digitalización de su empresa46. “Después
de las reuniones con el comité de empresa y la gerencia, las partes concluyen un acuerdo pre-
liminar a través del cual se comprometen al desarrollo conjunto del proyecto. En el siguiente
paso, se llevan a cabo talleres con los miembros del comité de empresa y entrevistas con ge-
rentes y expertos en TI (generalmente a cargo de diseñar proyectos de digitalización). Cuando
se llega a alcanzar acuerdo este suele ser sobre 4 o 5 temas”47. 

En el ámbito interno, destaca el Acuerdo Interprofesional de Cataluña para los años 2018-
202048, aun cuando se queda en el ámbito del softlaw, que considera “conveniente que los pro-
yectos empresariales de innovación e implantación de nuevas tecnologías, que comporten la
implantación o revisión de los sistemas de organización del trabajo o bien modificaciones sustan-
ciales en las condiciones de trabajo, sean objeto de información y análisis mediante los procedi-
mientos de participación sindical. En este sentido, es conveniente que los convenios colectivos
de sector y empresa establezcan tanto los procedimientos concretos de información previa del
proyecto empresarial a la representación sindical, como los de análisis de sus efectos sobre el
empleo, las condiciones de trabajo y las necesidades de formación y adaptación profesional”.

Más específicamente, y siguiendo esa estela, no faltan acuerdos que incorporan, tímidamente,
mecanismos participativos en supuestos de cambios de condiciones, modificaciones sustancia-
les49, reconversiones tecnológicas50 y transformaciones digitales51, como por ejemplo vinculando
dichas modificaciones con la formación necesaria para hacer efectiva la adaptación52.
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compromete a contemplar, dentro del Plan de Formación, cuantas sugerencias le sean presentadas por el Comité
de Empresa, poniendo los medios necesarios encaminados a mejorar la capacidad profesional de los trabajadores
y a conseguir una mejor adaptación a las nuevas técnicas. Cuando, a consecuencia de los cambios organizativos,
productivos y renovaciones tecnológicas, se programen cursos de formación y reciclaje profesional, el personal
afectado adaptará provisionalmente su turno de trabajo al momento en que éstos se celebren, abonando la em-
presa durante los mismos las retribuciones percibidas como media en los tres meses anteriores”, art. 32 VII Con-
venio colectivo de Diario ABC, SL (BOE 27 febrero 2020, núm. 50).
46 ÁLVAREZ CUESTA, H.: “El diálogo social y la negociación colectiva como herramientas para lograr una transición
digital justa”, Lan Harremanak, núm. 42, 2019.
47 ARMAROLI, I.: “Arbeit 2020: a trade union project for the digitalisation of German manufacturing industry”, Bu-
lletin ADAPT Internacional, 19 septiembre 2018.
48 Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, núm. 7702, de 7 de septiembre de 2018.
49 “Cuando en una empresa se pretenda introducir nuevas tecnologías que puedan suponer para las personas
trabajadoras modificación de las condiciones de la prestación, se deberán comunicar las mismas con carácter
previo a la Representación de las Personas Trabajadoras en el plazo suficiente para poder analizar y prever sus
consecuencias en relación con empleo, salud laboral, formación y organización del trabajo”, art. 71 VI Convenio
colectivo estatal del ciclo integral del agua (2018-2022) (BOE 3 octubre 2019, núm. 238). “Cuando en una empresa
se introduzcan nuevas tecnologías que puedan suponer para los trabajadores modificación sustancial de condi-
ciones de trabajo, o bien un período de formación o adaptación técnica no inferior a un mes, se deberá comunicar
las mismas con carácter previo a los representantes de los trabajadores en el plazo suficiente para poder analizar
y prever sus consecuencias en relación con: empleo, salud laboral, formación y organización del trabajo”, art. 28
III Convenio colectivo estatal del corcho (BOE 14 mayo 2020, núm. 135).
50 Art. 33 VII Convenio colectivo de Diario ABC, SL (BOE 27 febrero 2020, núm. 50).
51 La empresa informará a la representación de los trabajadores con la debida antelación de la toma de las deci-
siones de aquellas propuestas de transformación digital o tecnológica que no supongan modificación sustancial



Como ejemplo señero cabe destacar aquel pacto que crea un observatorio a tal efecto: “con
el objetivo de establecer mecanismos que permitan llevar a cabo una política de anticipación
frente a los continuos cambios que la tecnología o las modificaciones productivas y organizativas
acarrean en las estructuras de las empresas del Sector, y por tanto, en la competitividad y via-
bilidad de las mismas y en el nivel y calidad del empleo, mediante la observación permanente
de los acontecimientos que se producen, la detección de sus repercusiones y la propuesta de
las medidas a adoptar, las organizaciones firmantes acuerdan la creación de un Observatorio
Industrial del Sector del Metal”53. Entre las funciones adjudicadas merece ser subrayada la de
“conocer y analizar la realidad de los procesos de renovación tecnológica del Sector, sus fun-
ciones determinantes y necesidades derivadas de la I+D+i, así como su evolución a nivel terri-
torial y subsectorial”54.

En fin, cabe concluir que se está avanzando, tímidamente y sin una estrategia definida por
sectores, hacia una mayor previsión de futuro capaz de incorporar los cambios y hacer a las
empresas (y a las personas trabajadoras) resilientes frente a (y gracias a) la tecnología.
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SUMARIO: 1. Introducción. –2. Primera aproximación a la “prohibición de despido”. Su confi-
guración como resorte de desvío de las dificultades empresariales a los ERTE COVID. –3. La
formulación legal de la inhabilitación del contexto COVID como causa de despido; 3.1. La ETOP-
COVID como única causa desactivada de despido y extinción contractual; 3.2. Reconducción
del alcance material de las limitaciones COVID ante la realidad empresarial vigente. –4. Despi-
dos y ERE ETOP antes y después del vencimiento de la “prohibición de despido” COVID. El im-
pacto COVID como causa ETOP. –5. A modo de recapitulación.

RESUMEN

El Gobierno ha establecido una serie de restricciones específicas para limitar las posibilida-
des de despido de trabajadores durante la pandemia, entre ellas la conocida como prohibición
de despido COVID. Pero su mantenimiento a lo largo del tiempo ha hecho que haya ido per-
diendo razonabilidad y sentido. Con esta prohibición se insiste en la idea de que las empresas
deben gestionar sus dificultades por la vía de las suspensiones contractuales o reducciones de
jornadas, no de las extinciones de contratos. Por ello se impone una interpretación de esta res-
tricción acorde con la realidad vigente. Así, el contexto COVID puede justificar decisiones extin-
tivas lícitas ex arts. 54 y 52 Estatuto de los Trabajadores, pero también puede servir para
fundamentar despidos objetivos y colectivos por causas económicas/técnicas, pese a la prohi-
bición de despido cuando el nivel de consolidación de las dificultades empresariales adquiere
tal envergadura que gana autonomía respecto del virus y deja de ser una situación temporal o
coyuntural justificativa del ERTE. El propósito que sustenta esta comunicación es precisamente
hacer balance de esta realidad y situar en sus justos términos la limitación indicada, a fin de ga-
rantizar la viabilidad futura de nuestras empresas1.
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ABSTRACT

The government has put in place a number of specific restrictions to limit the possibilities for
dismissal of workers during the pandemic, including the unlawful dismissal on ground of covid.
But their maintenance over time has meant that they have become increasingly unreasonable
and meaningless. This prohibition insists on the idea that companies should manage their diffi-
culties by means of contractual suspensions or reductions in working hours, not by terminating
contracts. But that is why an interpretation of the dismissal restriction that is in line with this
reality is necessary. The COVID context can justify lawful dismissal decisions ex arts. 54 and 52
Workers' Statute, but it can also serve to justify objective and collective dismissals for
economic/technical reasons, despite the prohibition of dismissal when the level of consolidation
of the business difficulties becomes so great that it gains autonomy from the virus and ceases
to be a temporary or circumstantial situation justifying the temporary file. The purpose of this
communication is precisely to take stock of this reality and to place the aforementioned limitation
in its proper terms, in order to guarantee the future viability of our companies.

Palabras clave: despido. COVID. Prohibición de despedir COVID.

Key words: Dismissal. COVID. Unlawful dismissal on ground of COVID.

1. INTRODUCCIÓN

Hace ya más de un año se inició en todo el planeta un fenómeno tan doloroso como prolo-
gado en el tiempo, llamado a cambiar radicalmente nuestra forma de vida, social y económica-
mente. En efecto, contra todo pronóstico, la crisis sanitaria provocada por el patógeno vírico
COVID-19 o SARS-CoV-2, vulgarmente conocido como coronavirus2, no se superó en cuestión
de unas semanas como se pensaba en un principio, sino que meses y meses después su de-
vastadora estela contamina cada reducto de nuestras vidas. Pero esta realidad, del transcurrir
de los meses sin solución, no sólo ha hecho mella en el espíritu humano, sino también en el
sentido y razonabilidad de las medidas laborales implementadas para hacer frente a la crisis
sanitaria. Los confinamientos de la población, los cierres temporales de negocios, las prohibi-
ciones de actividades presenciales, las limitaciones a la libertad de movimiento entre territorios,
etc., tan necesarios como perturbadores, han provocado, es obvio, una quiebra en la línea de
flotación de nuestro tejido empresarial y una brecha sin precedentes en la estabilidad del empleo
en términos globales. Además, el engranaje de mecanismos de contención de la destrucción
de empleo, mediante el desvío de las dificultades económicas y productivas hacía los expe-
dientes de regulación temporal de empleo (en adelante, ERTE) y todo el entramado de medidas
específicas limitativas de las posibilidades extintivas del empresario que los acompañan, han
sumido al Derecho laboral ordinario en un interminable letargo, del que cada vez parece más
difícil despertar sin trauma.

Pues bien, la comunicación que con estas líneas se presenta tiene por propósito integrar en
la valoración de las medidas COVID y de su alcance esta innegable realidad, a fin de reubicar
en su justo lugar las restricciones a la facultad empresarial de reestructuración de  plantillas, en
particular la conocida como “prohibición de despido” por causa COVID.
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2 La COVID 19 es la enfermedad infecciosa causada por el coronavirus (https://www. who. int/es/emergencies/di-
seases/novel-coronavirus-2019/advice-for-public/q-a-coronaviruses), de ahí que en esta comunicación nos refi-
ramos a ella en forma femenina, en tanto que ha sido la patología, por sus consecuencias, la generadora de la
crisis sanitaria que aquí interesa. Sobre la distinción entre el virus y la enfermedad que provoca, Herrera F., “Nuevo
coronavirus SARS-COV-2 y enfermedad COVID-19 La pandemia que cambió al mundo”, Revista Hematología,
n.º 24, abril, 2020, pp. 4-12. 



2. PRIMERA APROXIMACIÓN A LA “PROHIBICIÓN DE DESPIDO”. SU CONFIGURACIÓN
COMO RESORTE DE DESVÍO DE LAS DIFICULTADES EMPRESARIALES A LOS ERTE
COVID

Obviamente, no es el momento de hacer balance completo del largo y tortuoso trayecto nor-
mativo recorrido por los ERTE COVID, desde su inicial formulación en el RD-L 8/2020, de 17
de marzo, hasta su última prórroga mediante el RD-L 11/2021, de 27 de mayo3. Pero sí conviene
recordar que siempre han mantenido, particularmente los de fuerza mayor, su diseño como ins-
trumentos de flexibilidad interna (suspensión de la relación laboral o reducción de jornada o la
combinación de ambos: ERTE mixtos)4, frente a la imposibilidad o la limitación de actividad cau-
sada por las medidas sanitarias implementadas para contener el virus (algo así como el factum
principis), que ofertan al empresario un ahorro salarial temporal (la mayoría también social) sus-
titutivo de las extinciones contractuales5. 

El mecanismo, que ha ido perdurando en el tiempo, con sucesivas reformas y prórrogas, se
acompañó desde el primer momento de un compromiso empresarial, contenido en la DA 6.ª del
RD-L 8/2020, reguladora de la cláusula de salvaguarda del empleo, sucesivamente retocada
para custodiar debidamente los ERTE6, que impide al empresario despedir durante seis meses
(tras el reinicio de la actividad) a los trabajadores incorporados a un ERTE auxiliado (todos los
de fuerza mayor y algunos ETOP)7. Y a esta tarima protectora del empleo se unió muy pronto
la mediáticamente llamada “prohibición de despido” por causa COVID, formulada en el art. 2
del RD-L 9/2020, de 27 de marzo, que es la que a esta comunicación interesa. Esta limitación,
en vigor desde el 28 de marzo de 2020, consiste, en esencia, en no considerar como razones
justificativas del despido y la extinción contractual la fuerza mayor o las causas económicas,
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3 Sobre la caótica regulación, MOLINA NAVARRETE C., “La COVID/19 y el arte de lo (jurídicamente) posible: del
estrés legislativo al colapso interpretativo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n.º 446, 2020, pp. 5-30. 
4 BELTRÁN DE HEREDIA RUIZ, I., “COVID-19 y expediente de regulación temporal de empleo por fuerza mayor”,
Derecho de las Relaciones Laborales, n.º 4, 2020. 
5 En un primer momento el protagonismo absoluto lo asumieron los ERTE de fuerza mayor ex art. 22 del RD-L
8/2020, que partían de que las imposibilidades productivas traían causa, precisamente, en la decisión gubernativa
de decretar el estado de alarma y de suspender y restringir actividades. Sobre las causas justificativas, véase la
DGE-SGON-81 1 bis CRA, de 19 de marzo de 2020, ampliada por la de 28 de marzo de 2020 (DGE-SGON-841-
CRA). También, SJ Social n.º 6 Oviedo 27/04/20, proc. 190/2020, ECLI:ES:JSO:2020:1674; SJ Social n.º 1 Sala-
manca 5/05/20, proc. 235/2020, ECLI:ES:JSO:2020:1831; SJ n.º 1 Social Murcia, 1/06/20, Proc. 271/2020,
ECLI:ES:JSO:2020:1849. Basta con recordar, en tal sentido, que las primeras semanas del estado de alarma se
acompañaron de severas medidas restrictivas de movimientos, cierres de establecimientos, confinamientos so-
ciales, etc. En ese contexto la aprobación del RD-L 8/2020, a los pocos días de inaugurar el estado de alarma,
era la respuesta más sensata y coherente para superar la emergencia sanitaria, permitiendo a las empresas tran-
sitar hacia un mecanismo coyuntural de “resistencia”, es decir, hacia un ERTE en lugar de hacia un ERE. Sobre
el particular, MENÉNDEZ SEBASTIÁN P., Las facultades extintivas del empresario en la era COVID, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, pp. 28 y ss.
6 Inicialmente la norma sólo decía: “… durante el plazo de seis meses desde la fecha de reanudación de la acti-
vidad”. Pero como el paso directo del ERTE total a la reanudación ordinaria de la actividad no era viable, el RD-
L 15/2020, de 21 de abril, añadió una nueva regla al art. 22.1 para admitir que las empresas que prestaban
servicios esenciales pudieran acceder también a un ERTE por fuerza mayor para las porciones productivas afec-
tadas por la COVID, y, en coherencia con esta posibilidad, desde su promulgación se admitió la formulación de
ERTE parciales, aunque esta posibilidad quedó reservada a las empresas de servicios esenciales hasta el RD-L
18/2020, que permitió el paso del ERTE total al parcial en todas las empresas que estuviesen en condiciones de
reiniciar parte de su proceso productivo. Así, desde el 13 de mayo, se admite que las empresas o entidades que
hayan accedido en su día a un ERTE de fuerza mayor total y puedan poco a poco ir reanudando la actividad,
pasen a un ERTE parcial y con ello pongan en marcha su cláusula de salvaguarda (art.1.2 RD-L 18/2020).
7 Puede consultarse un interesantísimo y completo repaso por todas las dificultades jurídicas que se presentan
alrededor de las cláusulas de salvaguarda de los ERTE COVID en CABEZA PEREIRO J., “ERTE y garantía de
ocupación: incertidumbres y certezas”, Revista de Derecho del Trabajo. CEF, n.º 456, 2021.



organizativas, técnicas o de producción cuando traigan causa en la situación generada por la
COVID.

En concreto, el precepto reza, sin alteración alguna desde su primigenia formulación, con el
siguiente tenor literal: «la fuerza mayor y las causas económicas, técnicas, organizativas y de
producción en las que se amparan las medidas de suspensión de contratos y reducción de jor-
nada previstas en los artículos 22 y 23 del RD-L 8/2020, de 17 de marzo, no se podrán entender
como justificativas de la extinción del contrato de trabajo ni del despido». Huelga decir que en
modo alguno es en sentido estricto una prohibición de despido, sino más bien la desactivación
de una causa legal de extinción, como instrumento para derivar la situación hacia medidas de
flexibilidad interna (ERTE)8. Ciertamente, la regla en cuestión es un instrumento de acompaña-
miento necesario al propósito esencial de convertir los ERTE en el medio coyuntural de supe-
ración de la crisis.

Es decir, con la previsión del art. 2 del RD-L 9/2020 se viene a insistir en la idea de que las
empresas deben gestionar sus dificultades por la vía de las suspensiones contractuales o re-
ducciones de jornadas, no de las extinciones de contratos, de modo que si la comercial puede
acudir a un ERTE COVID tiene inhabilitadas las causas económicas, técnicas, organizativas y
de producción, así como la fuerza mayor, como causas de despido. Y una vez que la empresa
accede al ERTE si este es bonificado entra en juego la otra viga maestra del andamiaje de re-
sistencia COVID: la «cláusula de salvaguarda», que, por tanto, es una limitación de despido
que sólo alcanza a las empresas que han tramitado un ERTE COVID y que gracias al mismo
han disfrutado de una exoneración/reducción de las cotizaciones sociales9. En suma, son dos
mecanismos distintos pero que sirven a un mismo propósito: la efectividad del armazón de los
ERTE, de ahí que hayan corrido la misma suerte de prórrogas que aquéllos.

Esta realidad se revela esencial para afrontar correctamente la lectura del art. 2 del RD-L
9/202010. La restricción de la libertad de empresa que encierra –prescindiendo ya del sinfín de
dificultades jurídicas que su deficiente formulación legal provoca–, supone trancar la puerta de
los despidos ante la proliferación de limitaciones o imposibilidades de actividad, imponiendo
medidas de flexibilidad interna conservadoras de los empleos. Esto es: silenciar cualquier opción
de reestructuración extintiva e imponer como único vehículo para salir de la crisis sanitaria la
tramitación de expedientes de reducción de jornada o de suspensión temporal de contratos11.
Ahora bien, este impuesto desvío hacia los expedientes temporales, en aplicación de un silo-
gismo básico, sólo puede tener cabida respecto de las circunstancias que justifican un ERTE,
no de las que por su naturaleza determinan la oportunidad del despido. Dicho de otro modo, el
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8 MOLINA NAVARRETE C., “La pretendida “prohibición de cese laboral” en tiempos de covid19: «vicios» de una
«legalidad (administrativa) sin derecho»”, Revista de Estudios Jurídico Laborales y de Seguridad Social, n.º 1,
octubre, 2020, pp. 84 y ss; CAVAS MARTÍNEZ F., “Los expedientes de regulación temporal de empleo por COVID-
19. Una apuesta institucional por la preservación del empleo en tiempos de pandemia”, Revista de Estudios Ju-
rídico Laborales y de Seguridad Social, n.º 1, 2020, p. 109. 
9 Hasta la entrada en vigor del RD-L 24/2020, de 26 de junio, este compromiso de mantenimiento del empleo úni-
camente afectó a las empresas que habían tramitado un ERTE COVID por fuerza mayor, no a las que optaron
por un ERTE ETOP, ya que estos no disfrutaron de exoneraciones de cuotas hasta el 27 de junio, volviendo a
quedar sin exoneraciones los negociados ex novo a partir del 1 de octubre, en atención a lo dispuesto en el RD-
L 30/2020, y en el RD-L 2/2020 (con las salvedades conversivas previstas para los sectores particularmente cas-
tigados).
10 Es una medida que formaría parte de lo que políticamente se ha llegado a calificar como “escudo social” (ME-
NÉNDEZ SEBASTIÁN P. y RODRÍGUEZ CARDO I. A., “Límites al despido por COVID: alcance y significado de
la «prohibición de despedir» y la cláusula de salvaguarda”, Revista de Derecho del Trabajo. CEF, n.º 454, 2021,
p. 24). 
11 Algunos autores han entendido que el propósito del legislador oculto tras la norma es prohibir el despido de tra-
bajadores. Sobre esta posible intención de prohibir el despido aunque sin atreverse a decirlo, MOLINA NAVA-
RRETE C., “La pretendida «prohibición de cese laboral» en tiempos de COVID-19 …”, loc. cit., pp. 93 y ss. 



paso por el ERTE tiene sentido cuando aun hay posibilidad de recuperación de la actividad pro-
ductiva “dormida”, pero no cuando esa posibilidad ha fenecido y la empresa no tiene viabilidad
de ningún género, habiendo pasado o pudiendo pasar a ser lo que coloquialmente se ha dado
en llamar empresa zombie. Mantener la exegesis contraria supondría no solo traicionar la inter-
pretación teleológica del precepto, sino también su propia literalidad.

3. LA FORMULACIÓN LEGAL DE LA INHABILITACIÓN DEL CONTEXTO COVID COMO
CAUSA DE DESPIDO

3.1. La ETOP-COVID como única causa desactivada de despido y extinción contrac-
tual

Obviamente, si el objetivo de la regla analizada es orillar la flexibilidad externa en pro de la
interna, queda fuera de la prohibición cualquier situación justificativa del despido distinta a la
fuerza mayor y a las causas ETOP relacionadas con la COVID. La literalidad del precepto deja
en este punto poco margen para la duda, y siendo como es una legislación de emergencia y
excepcional no debe tolerarse ninguna interpretación flexible que exceda los estrictos contornos
de su dicción literal12. Por tanto, durante toda la pandemia ha sido posible despedir disciplina-
riamente al trabajador, someterle a un despido objetivo  por ineptitud sobrevenida, falta de adap-
tación a los cambios, etc. Otra cosa es que tras la apariencia de un despido de este tipo se
escondan razones COVID, pero ello repercute en la calificación de la decisión empresarial y en
sus consecuencias, no en la vigencia y operatividad de la causa legal.

Es más, resulta posible justificar un despido en fuerza mayor o causa ETOP si se prueba
que ésta no guarda relación con el COVID-19. Cuestión distinta es que en la coyuntura vigente
sea difícil desligar de la pandemia las diversas dificultades a las que pueda enfrentarse una em-
presa. Pero pensemos, por ejemplo, en procesos de ERE iniciados con anterioridad a la entrada
en vigor del RD-L 8/2020, ajenos por tanto, en principio, a la crisis sanitaria13.

De otra parte, tampoco parece afectar la “prohibición de despido” a cualesquiera causas de
extinción del contrato ajenas al despido, pues ninguna de ellas, obviamente decidida por el em-
presario, guarda en principio conexión ni con la fuerza mayor ni con las circunstancias ETOP
COVID. Así sucede con las causas pactadas en el contrato, con la dimisión del trabajador, la
muerte, jubilación o incapacidad permanente del empresario (siempre que conlleve el cese del
negocio)14 o del trabajador, pues en ninguno de estos casos podría tramitarse un ERTE como
alternativa a la extinción15. Únicamente puede generar dudas el desistimiento empresarial, es-
pecialmente el que se lleva a efecto durante la vigencia del periodo de prueba (art. 14 ET), que
no exige fundamento alguno. Es probable que en la coyuntura vigente el único modo posible
de evitar que se defraude el propósito legal sea entender que mientras persista la pandemia
las extinciones durante el periodo de prueba requerirán cierta fundamentación y, en concreto,
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12 Así lo ha sostenido expresamente la propia DGT en su criterio de 11 de abril de 2020 DGT/SGON/850CRA, en
el que sostiene que “Queda así protegido el empleo de manera excepcional en base a la misma circunstancia
que determina la adopción de medidas excepcionales, de manera que nada impide que desplieguen sus efectos
aquellas otras causas de extinción válidas que ninguna relación guarden con el coronavirus y el estado de alarma”. 
13 Nótese, además, que la “prohibición de despedir” no nació hasta el 28 de marzo, cuando entró en vigor el RD-
L 9/2020, lo que hace que se haya producido una vacatio de diez días (del 18 al 28 de marzo) en los que pudieron
autorizarse ERTE de fuerza mayor sin que rigiese, ni la suspensión de los contratos temporales, ni la inhabilitación
de la causa COVID, pudiendo por tanto en este limitado intervalo temporal haberse producido despidos por causas
ETOP/fuerza mayor y extinciones contractuales de contratos temporales, que habrán devenido válidos si obser-
vaban las causas y las reglas de la legislación laboral estructural.
14 Vid. DGT/SGON/919CRA, de 29 de abril. 
15 Vid. Oficios de la Dirección General de Trabajo DGT/SGON/850CRA, de 11 de abril de 2020, y
DGT/SGON/919CRA, de 29 de abril. 



la acreditación empresarial de su desconexión con la causa COVID en los términos aquí pro-
puestos16.

3.2. Reconducción del alcance material de las limitaciones COVID ante la realidad em-
presarial vigente

Parece innecesario señalar que a partir del 31 de mayo de 2021, salvo nueva prórroga, las
consecuencias inmediatas de la COVID, en cualquiera de sus posibles manifestaciones, podrán
alegarse directamente como causa ETOP para sustentar despidos objetivos y colectivos si pre-
sentan suficiente relevancia conforme a la legislación estructural, funcionando únicamente como
límite al despido desde ese momento la posible vigencia de algunas cláusulas de salvaguarda.
No obstante, y ese es el propósito fundamental de esta comunicación, entendemos que los des-
pidos relacionados en su origen con la pandemia que puedan decidirse con anterioridad a esta
fecha pueden ser igualmente válidos en determinadas condiciones conforme a la legislación or-
dinaria en vigor (siempre con el matiz de los compromisos de empleo). En particular, habrán de
serlo cuando las causas justificativas hayan adquirido sustantividad propia, desligada de la tem-
poralidad propia de la pandemia o cuando se presenten ya como objetivamente definitivas, in-
compatibles, por ello, con un expediente temporal17. No en vano, el propio Tribunal Supremo
ha declarado nulo un ERTE en empresa económicamente inviable, aunque no referido a causa
COVID18.

Ésta es la única interpretación acorde con la propia literalidad de la “prohibición de despido”
COVID –interpretación literal: la fuerza mayor y las causas ETOP que “amparan” ERTE COVID
“no se podrán entender como justificativas de la extinción del contrato de trabajo ni del des-
pido”– y con la evolución misma de la pandemia y de las medidas de urgencia adoptadas para
evitar su expansión y el daño económico (interpretación teleológica). No puede perderse de
vista, en este sentido, que su originaria configuración se llevó a cabo en un contexto absoluta-
mente excepcional, de emergencia. De hecho, fuera de esta coyuntura de urgencia una prohi-
bición de ese calado resultaría un flagrante atentado contra la libertad de empresa del art. 38
CE, incompatible por entero con nuestros principios esenciales, y de paso con las libertades
fundamentales en las que se asienta la Unión Europea, principalmente las de prestación de ser-
vicios y establecimiento19. Por tanto, no puede admitirse una interpretación flexible o dilatada
de una limitación absolutamente excepcional de un derecho constitucional.

Dicho de otro modo, es probable que en un primer momento la prohibición de despido afec-
tase a la práctica totalidad de las empresas, en el bien entendido que como las dificultades o
imposibilidades productivas traían causa directa en las medidas sanitarias adoptadas por las
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16 Este mismo criterio interpretativo ha de extenderse a los altos directivos, para los que también se prevé el libre
desistimiento del empresario como causa extintiva (art. 11. 1.º Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el
que se regula la relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección). Más compleja es, sin em-
bargo, la convivencia entre la regulación ordinaria y el art. 2 del RD-L 9/2020, respecto del desistimiento en la re-
lación laboral especial de empleados de hogar (art. 11 del RD 1620/2011), autorizado expresamente por el
legislador excepcional (art. 30, 31 y 32 del RD-L 11/2020, de 31 de marzo y el art. 2 de la Resolución de 30 de
abril de 2020, del Servicio Público de Empleo Estatal, por la que se desarrolla el procedimiento para la tramitación
de solicitudes del subsidio extraordinario por falta de actividad para las personas integradas en el Sistema Especial
para Empleados de Hogar). Siempre, claro está, manteniendo a salvo la nulidad propia de los desistimientos dis-
criminatorios (véase STS 29/01/20, Rec. 2401/17, referida al desistimiento empresarial del art. 11.3 RD 1620/11,
conectado con la noticia del embarazo de la empleada doméstica).
17 La DGT/SGON/919CRA, de 29 de abril, advierte que “las medidas de suspensión o reducción de jornada basada
en la fuerza mayor temporal, tal como la descrita en el artículo 22.1 del RD-L 8/2020 y artículo 47 ET, son nece-
sariamente coyunturales y reversibles” (DGT/SGON/919CRA, de 29 de abril). 
18 STS 09/09/20, Rec. 13/18.
19 Véase SJ Social, n.º 1 de Barcelona, 15/12/20, Proc. 581/2020, que admite el despido justificado en que la
COVID supuso la pérdida del cliente principal de la empresa provocando una drástica bajada de ingresos.



autoridades competentes, debían gestionarse a través de ERTE, en el convencimiento de que
una vez pudieran suprimirse las restricciones la producción se retomaría con normalidad y con
ella los empleos. No olvidemos que la previsión inicial era superar la crisis en unas semanas.
Pero finalmente la realidad que se ha impuesto es una muy diferente, la de meses y meses de
medidas restrictivas, que han ido cronificando las dificultades ETOP de muchas comerciales,
haciendo que ganen autonomía respecto de la COVID, por mucho que el patógeno haya sido
el detonante o causa inicial. Prescindir de esta evidencia y persistir en el alcance absoluto de
la “prohibición de despido”, obligando a estas empresas a tramitar o permanecer en un ERTE,
es a la par un absurdo contrario a la propia naturaleza del instrumento, pensado sólo para difi-
cultades temporales, y por ello remontables, y una intolerable carga para nuestras empresas
obligadas a asumir costes –el paso por un ERTE no evita los gastos colaterales de producción
(alquileres, licencias, impuestos, etc.)– sin obtención de beneficios. En efecto, la imposición de
ciertos sacrificios a nuestro tejido empresarial podía resultar razonable de forma coyuntural,
para evitar la destrucción del empleo durante el paréntesis del primigenio estado de alarma,
pero exigirle que mantenga intacto el nivel de esfuerzo a costa de la posibilidad misma de su-
pervivencia de las comerciales es, a todas luces, un exceso que antes o después puede pasar
factura, comprometiendo seriamente la viabilidad de nuestras empresas, muchas heridas ya de
muerte, y el propio nivel global de empleo20.

Nótese, además, que este sacrificio no se exige, al contrario de lo que sucede con la cláusula
de salvaguarda, a cambio de un beneficio económico, sino como una imposición general a todos
los empresarios, sea cual sea su opción personal para afrontar la crisis sanitaria, incluso si su
esfuerzo ha supuesto un considerable ahorro al erario público, por no haber transitado por un
ERTE bonificado. En este estado de cosas, la propuesta que aquí se hace es que cuando los
tribunales hayan de afrontar la ardua tarea de delimitar la «causa COVID» lo hagan teniendo
en cuenta la realidad descrita, distinguiendo entre la causalidad mediata y la inmediata. Pues
si bien formalmente de la combinación del art. 2 del RD-L 9/2020 y los arts. 22 y 23 del RD-L
8/2020 resulta la ilicitud de la extinción del contrato «como consecuencia del COVID-19» o por
causas «relacionadas con el COVID-19», esta causalidad o relación que pudiera resultar evi-
dente y directa en los primeros meses de la pandemia, tras sucesivos y variados avatares, se
ha ido diluyendo y difuminando hasta el punto de imposibilitar el deslinde entre las consecuen-
cias COVID y las causas derivadas de las nuevas dinámicas comerciales, sociales, económicas,
e incluso vitales condicionadas por la enfermedad y la necesidad de contener su expansión. 

4. DESPIDOS Y ERE ETOP ANTES Y DESPUÉS DEL VENCIMIENTO DE LA “PROHIBI-
CIÓN DE DESPIDO” COVID. EL IMPACTO COVID COMO CAUSA ETOP

Partiendo de la interpretación expuesta, procede ahora acomodar la jurisprudencia previa
al contexto COVID a fin de ver cómo podrían nuestras empresas proceder al despido ETOP de
sus trabajadores, antes y después del 31 de mayo de 2021.

No es preciso insistir en que las circunstancias económicas, técnicas, organizativas y de
producción de los arts. 52.c) y al 51.1 ET, serán en los próximos meses las más presentes y re-
currentes en los despidos de nuestro país. De hecho, si la empresa tramitó un previo ERTE
ETOP por causa COVID y aquella coyuntura de dificultad ha devenido estructural y permanente,
el despido objetivo –individual o colectivo según el número de afectados– será el desenlace na-
tural21. Es cierto que si los trabajadores quedan protegidos por la cláusula de salvaguarda sus
despidos no parecen factibles –salvo riesgo de concurso–, pero no puede decirse lo mismo para
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20 Particularmente gráfico resulta el trabajo de MOLINA NAVARRETE C., “Del (dulce) sueño de los ERTE al
(abrupto) despertar del concurso”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n.º 455, 2021, pp. 167-209, que
ofrece un estudio de esta realidad desde la perspectiva de la regulación del concurso.
21 En este sentido, MENÉNDEZ SEBASTIÁN P. y RODRÍGUEZ CARDO I. A., “Límites al despido por COVID: al-
cance y significado …”, loc. cit., p. 47.



las empresas que no se encuentran comprometidas por cláusula alguna (porque nunca lo es-
tuvieron o porque ya les venció), ni para los trabajadores no integrados en un ERTE bonificado,
es decir, para los empleados que han quedado al margen del compromiso de mantenimiento
del empleo. 

En todo caso, a la hora de enjuiciar la operatividad de la causa alegada para proceder al
despido de trabajadores habrán de tenerse en cuenta factores tales como la dimensión de la
empresa, si la decisión se adopta antes o después del vencimiento de la “prohibición de despe-
dir” COVID, y si conlleva o no el cierre del negocio. Sin olvidar además que el ámbito de apre-
ciación de las diversas causas ETOP, tanto en el despido individual como en el colectivo, es
distinto. Así, en la causa económica la procedencia de la decisión extintiva exige una
valoración/justificación de la empresa, el centro de trabajo o unidad económica de producción22

o incluso del grupo de empresas si este lo es a los efectos laborales23, mientras que, en las
causas técnicas, organizativas o de producción el espacio natural de valoración es la porción
concreta de la actividad empresarial en la que ha surgido la dificultad que impide el buen fun-
cionamiento empresarial24.

Esta realidad puede resultar determinante en el contexto COVID, pues si la empresa ha de-
cidido, por ejemplo, prescindir de parte de sus servicios por la conveniencia sanitaria de rebajar
al máximo la proximidad interpersonal, parece evidente que la justificación de la medida quedará
constreñida a esa concreta porción del proceso productivo, con independencia de lo que acon-
tezca en otros entornos de la empresa y de su situación económica. También repercute en la
propia regla de cómputo del umbral numérico del despido. Como se sabe, la calificación como
colectivo del despido puede referirse tanto a la empresa como a un único centro de trabajo,
siempre que ocupe a más de 20 trabajadores25. Llevado al contexto COVID significa que si la
medida extintiva se adopta respecto de un único y concreto centro de trabajo, por ejemplo, por
ubicarse en una zona particularmente castigada por la pandemia o por llevarse a cabo en él
una parte del proceso productivo del que se decide prescindir por razones organizativas o pro-
ductivas, la unidad de referencia a efectos del cómputo del umbral numérico será ese centro de
trabajo26. Sin olvidar que el principio de proporcionalidad no impone el reparto porcentual de los
ceses entre todos los centros de trabajo27.

De otra parte, la legalidad de la decisión extintiva puede depender de si la decisión en cues-
tión conlleva o no la liquidación del negocio por haberse convertido en financiera o técnicamente
insostenible. Si la empresa consigue resistir hasta el 31 de mayo de 2021 (y a salvo de las cláu-
sulas de salvaguarda), el cierre del negocio por causa ETOP no le generará dificultad de ningún
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22 STS 17/3/16, Rec. 178/15. 
23 SSTS 20/11/14, Rec. 73/14; 13/05/19, Rec. 246/18; 26/09/19, Rec. 143/18, 29/01/19, Rec. 168/18. 
24 SSTS 13/02/02, Rec. 1436/01; 19/03/02, Rec. 1979/01; 21/07/03, Rec. 4454/02; 23/01/07, Rec. 641/05;
31/01/08, Rec. 1719/07; 12/12/08, Rec. 4555/07; 16/09/09, Rec. 2027/08; 8/07/11, Rec. 3159/10. Esta realidad
tiene una traducción inmediata en el impacto posible de la decisión extintiva, en el bien entendido que con fre-
cuencia si la empresa tiene cierta dimensión las dificultades económicas, por esa valoración global, son más com-
plejas de justificar para la amortización de uno o varios puestos de trabajo; sin embargo, pueden identificarse con
mucha más facilidad los concretos puestos afectados si se trata una dificultad técnica, organizativa o productiva.
25 STJUE 30/04/15, asunto C/80/14, «Wilson»; SSTS 17/10/16, Rec. 36/16; 14/07/17, Rec. 14/17; 13/06/17, Rec.
196/16; 06/04/17, Rec. 3566/15. 
26 SSTS 07/02/18, Rec. 486/16; 18/11/20, Rec. 143/19. Téngase en cuenta, además, que, si el empresario opta
por el cese completo de la actividad empresarial, despidiendo a todos los trabajadores, se considerará colectivo,
aunque no alcancen los umbrales del art. 51 ET (salvo microempresas de menos de cinco trabajadores), mientras
que si se trata del cierre de un único centro de trabajo, si los despidos no superan los umbrales numéricos no
constituirán un despido colectivo (STS 13/6/17, Rec. 196/16).
27 Por ejemplo, si la empresa a causa de la situación actual pierde una concreta contrata que afecta a todo el per-
sonal de un centro concreto de trabajo, puede cerrar ese centro sin necesidad de repartir el sacrificio entre otros
centros no afectados por la situación (STS 15/04/14, Rec. 136/13).



género. En estos casos, bastará con que acredite la concurrencia de la causa alegada, normal-
mente económica, y la inviabilidad del negocio para poder extinguir el contrato de todos sus
empleados, debiendo tener en cuenta que si el cierre afecta a menos de cinco trabajadores,
por tratarse de pequeños negocios (Micro-Pymes), la liquidación puede gestionarse por la vía
del despido objetivo de cada uno de ellos, sin necesidad de acudir a un ERE.

Si, por el contrario, tratándose de causa económica, la gravedad de la dificultad no obliga a
la liquidación del negocio, el empresario deberá probar: de una parte, que de los resultados
económicos de la empresa se desprenda una situación negativa, lo que se entiende acontece
en casos tales como pérdidas actuales o previstas (hechos futuros), o disminución persistente
del nivel de ingresos ordinarios o ventas en tres trimestres consecutivos; y de otra, la conexión
entre la extinción del o los contratos y la superación de la crisis en términos de adecuada razo-
nabilidad28. Con frecuencia, vencida la prohibición de despido, resultará sencillo probar las pér-
didas económicas causadas al negocio por la crisis sanitaria y acreditar la razonabilidad de los
despidos correspondientes. En especial en las pequeñas empresas y respecto de despidos in-
dividuales, toda vez que «tal medida reduce directamente los costes de funcionamiento de la
empresa, aumentando con ello las posibilidades de superación de su situación negativa»29, de
modo que si las pérdidas son continuadas y cuantiosas se presume en principio que la amorti-
zación de puestos de trabajo sobrantes es una medida que coopera a la superación de la difi-
cultad30.

Obviamente, la dificultad emerge cuando se trata de valorar esta posibilidad extintiva antes
del 31 de mayo, pues en este contexto la carga probatoria deberá incluir el añadido del carácter
autónomo de la causa respecto de la pandemia o el carácter definitivo de la situación económica
negativa31. Particular interés tendrá en la práctica esta última posibilidad, que ha de fundamen-
tarse en el hecho de que la “prohibición de despedir” obliga a transitar por un ERTE, y éste re-
sulta inviable cuando la dificultad económica de la empresa es irreversible32. Este carácter
definitivo o permanente se apreciará con mayor facilidad cuando la decisión extintiva conlleve
el cierre del negocio, pues no resulta admisible obligar al empresario a soportar los gastos or-
dinarios de mantenimiento de una actividad que solo le genera pérdidas. Máxime si tenemos
en cuenta que tampoco podrá tramitar un ERTE bonificado, reservado a coyunturas derivadas
de las medidas sanitarias no de la situación económica de cada comercial. Es más, esta lógica
debe extenderse incluso a los supuestos de dificultades económicas cronificadas sin liquidación
del negocio, cuando la situación ha alcanzado suficiente entidad como para poner en peligro la
viabilidad futura de la empresa, antojándose la aligeración de plantillas como un posible medio
para salvarla33. 

DL Paz Menéndez Sebastián 95

Doc. Labor., núm. 123-Año 2021-Vol. II. ISSN: 0211-8556. La “prohibición de despedir”..., págs. 87 a 98

28 SSTS 14/06/96, Rec. 3099/95; 29/09/08, Rec. 1659/07; 11/06/08, Rec. 730/07; 27/04/10, Rec. 1234/09; 12/06/12,
Rec. 3638/11. 
29 SSTS 17/04/96, Rec. 3099/95; 29/05/01, Rec. 2022/00; 30/09/02, Rec. 3828/01; 29/09/08, Rec. 1659/07;
27/04/10, Rec. 1234/09. 
30 SSTS 15/10/03, Rec. 1205/03; 30/09/02, Rec. 3828/01; 29/09/08, Rec. 1659/07; 27/04/10, Rec. 1234/09;
12/06/12, Rec. 3638/11. En tal coyuntura bastará con que el empresario acredite la adecuación y proporcionalidad
de la medida en orden al saneamiento de la empresa (SSTS 12/06/12, Rec. 3638/11; 10/12/13, Rec. 549/13;
03/12/14, Rec. 2253/13; 03/12/14, Rec. 2253/13; 24/11/15, Rec. 1681/14). Aunque nunca valdrá para simplemente
lograr un incremento del beneficio empresarial (SSTS 21/03/97, Rec. 3755/96; 29/11/10, Rec. 3876/09; 16/05/11,
Rec. 2727/10; 08/07/11, Rec. 3159/10; 17/09/12, Rec. 578/12; 17/09/12, Rec. 596/12; 03/01/13, Rec. 709/12;
12/05/16, Rec. 3222/14).
31 No se olvide que incluso el legislador desplaza la cláusula de salvaguarda para las empresas en riesgo de con-
curso, precisamente por este obvio convencimiento de que no puede obligarse en ese contexto al empresario a
mantener una actividad ruinosa.
32 STS 09/09/20, Rec. 13/18.
33 Como se ha dicho esto resulta más sencillo de apreciar en las pequeñas empresas en las que la reducción di-
recta de costes salariales puede tener una repercusión rápida y directa en la viabilidad empresarial.



En tal situación podrían encontrarse, por ejemplo, aquellas empresas que presenten tres tri-
mestres consecutivos de pérdidas34, sin haber transitado por un ERTE bonificado o habiendo
cumplido ya la cláusula de salvaguarda del empleo. En tales casos, si se prueba que la dificultad
económica no es pasajera, aunque pudiera guardar conexión causal con el coronavirus (inevi-
table en prácticamente todo durante la pandemia) habrá ganado autonomía y sustantividad pro-
pia, pudiendo justificar despidos objetivos o colectivos económicos35. Si no se acredita esa
pérdida continuada, sino que se trata de pérdidas previstas, la viabilidad de los despidos antes
del 31 de mayo exigirá la fehaciente evidencia de la previsión firme de pérdidas, cimentadas
sobre hechos concretos y definitivos, como puede ser, por ejemplo, la pérdida de un cliente im-
portante que reduzca drásticamente el volumen de negocio y por tanto el de ingresos36.

Similar lógica ha de regir para el resto de causas ETOP. La regla del art. 2 del RD-L 9/2020
bloqueará la posibilidad de extinguir los contratos alegando una dificultad puntual o temporal
generada por la pandemia, que habrá de solventarse acudiendo a un ERTE, pero si la dificultad
persiste hasta el punto de hacerse estructural o definitiva la “prohibición de despido” no será
operativa, al no resultar viable transitar o persistir en el ERTE como instrumento para resolver
la situación y resultar imprescindible el restablecimiento de la correspondencia entre la carga
de trabajo y la plantilla que la atiende.

Esta diferenciación resulta sencilla de apreciar, por ejemplo, respecto de una sustancial pér-
dida o disminución de encargos37, siendo la causa una circunstancia concreta de la órbita de la
COVID como pueden ser las restricciones al movimiento. En este caso, hay que entender que,
en la medida en que desaparecidas esas limitaciones desaparecerá también la dificultad, la em-
presa debe transitar por un ERTE y no por despidos objetivos. Pero si esa pérdida de encargos
o su relevante disminución se consolida sin que, pese a la supresión de la restricciones sanita-
rias o la reactivación de la producción, la empresa haya conseguido o vaya a conseguir recu-
perar el original volumen de actividad, habrá que considerar lícita la tramitación de despidos
objetivos individuales o colectivos, que permitan superar la dificultad mediante la amortización
de puestos de trabajo en el ámbito concreto de afectación [unidad productiva autónoma, depar-
tamento, sección, etc.]38. Piénsese, por ejemplo, en la pérdida de una contrata o un cliente prin-
cipal porque éste ha cesado en su actividad39. Por mucho que ese cese o cierre haya podido
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34 STS 20/10/15, Rec. 172/14. Incluso vencida la prohibición no hay que descartar que nuestros tribunales exijan
algún elemento adicional de justificación para trabar la razonabilidad de la medida, pues no parece lo más apro-
piado establecer, sin más, una comparativa de trimestres 2020-2019 cuando la pandemia ha repercutido negati-
vamente en el volumen de ingresos de la mayoría de las comerciales. No se olvide que la jurisprudencia viene
manteniendo que la situación económica negativa no puede operar de forma abstracta (SSTS 26/03/14, Rec.
158/13; 23/09/14, Rec. 231/13; 26/01/16, Rec. 144/15; 13/07/17, Rec. 25/17).
35 Obviamente, esto no es predicable de empresas que hayan permanecido en ERTE bonificados hasta fechas
próximas al vencimiento de la “prohibición de despedir” (nuevos o prorrogados), pues en tales casos estarán obli-
gadas por los respectivos compromisos de salvaguarda del empleo. Pero es que además si durante esos tiempos
se entendió que la necesidad era temporal (de ahí el mantenimiento del expediente), no cabe alegar después
que de forma inmediata ha devenido permanente.
36 Por mucho que en la decisión del cliente haya podido influir la situación COVID y su repercusión en el mercado,
es evidente que esa relación con la pandemia es para la comercial afectada mediata y remota y, desde luego, no
podrá justificar el tránsito por un ERTE si la ruptura con el cliente es definitiva, haciendo con ello inoperativa la
“prohibición de despido”. La jurisprudencia ha entendido que esta causa –“pérdidas previstas”– requiere, en tér-
minos generales, que entre los hechos actuales de pérdida en la producción y la consecuencia prevista de la co-
rrespondiente disminución de ingresos exista una relación lógica que lleve a la necesidad de recurrir a extinciones
contractuales (SSTS 13/10/16; Rec. 56/16; 25/01/18, Rec. 176/17). 
37 STS 26/04/13, Rec. 2396/12; 28/02/18, Rec. 1731/16. 
38 SSTS 13/02/02, Rec. 1436/01; 19/03/02, Rec. 1979/01; 21/07/03, Rec. 4454/02; 29/11/10, Rec. 3876/09;
16/05/11, Rec. 2727/10; 08/07/11, Rec. 3159/10; 25/05/15, Rec. 72/14. 
39 STS 07/06/07, Rec. 191/06. 



deberse a una causa COVID, no resulta razonable obligar a la empresa afectada a seguir man-
teniendo el mismo volumen de plantilla únicamente porque aún no ha perdido vigencia la “pro-
hibición de despido”, pues la dificultad no va a desaparecer en ese momento, y eso es tanto
como obligarle a aplazar una decisión inevitable a su entera costa40. 

Algo equivalente podría decirse respecto de la repercusión que ha tenido en los procesos
productivos la drástica disminución de la actividad presencial. El paso a procedimientos tele-
máticos, obviamente, hace que el personal de atención al cliente (presencial) y cierto personal
de mantenimiento de instalaciones queden sin actividad. Si el cambio es coyuntural con vistas
a recuperar el modelo productivo anterior tras la superación de la crisis sanitaria y de las medi-
das restrictivas que la acompañan, lógicamente la empresa habrá de tramitar o en su caso per-
manecer en el ERTE, llevando a él a este personal que temporalmente no tiene cometido
productivo. Pero si la mutación productiva es definitiva e irreversible, en tanto que dicho personal
no recuperará su actividad, la empresa podrá proceder al despido de esos trabajadores (aunque
sin prescindir de la cláusula de salvaguarda)41.

5. A MODO DE RECAPITULACIÓN

No requiere mayor detenimiento el devastador efecto que la COVID ha tenido en la situación
económica, también técnica y productiva, de la inmensa mayoría de nuestras empresas. El pa-
norama vigente es, desde luego, poco halagüeño. Precisamente por ello, y con el axiomático
objetivo de evitar males mayores, en este caso, la destrucción de un número mayor de empleos,
se ha procurado ofrecer en esta comunicación la vía interpretativa de la llamada “prohibición
de despido COVID”, que, a nuestro entender, mejor se ajusta tanto a la literalidad de la norma
como a su propósito último.

Como se ha podido constatar la propia letra de la norma –“… fuerza mayor y las causas
económicas, técnicas, organizativas y de producción en las que se amparan las medidas de
suspensión de contratos y reducción de jornada previstas en los artículos 22 y 23 del RD-L
8/2020, de 17 de marzo…”–, reivindica la idea de que la deshabilitación de las señaladas causas
de despido sólo afecta a las dificultades (temporales) que pueden derivar en un ERTE, precisa-
mente porque la voluntad del legislador es desviar ese tipo de apuros empresariales a meca-
nismos de flexibilidad interna en lugar de la externa propia de los despidos. Pero si la dificultad
en cuestión por su naturaleza puede considerarse en un momento dado permanente o definitiva42,
el tránsito por el ERTE no resultará legalmente ni viable, ni imponible, lo que descarta el juego
del art. 2 del RD-L 9/202043. En efecto, si la causa económica, técnica, organizativa o de pro-
ducción con el paso del tiempo ha adquirido carácter estructural o cronificado podrá justificar
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40 Si la empresa pierde la contrata y con ello la ocupación de los trabajadores, se considera causa productiva que
justifica el despido colectivo (STS 14/01/20, Rec. 126/19; 3/11/20, Rec. 1521/18). Aunque a día de hoy es preciso
tener en cuenta que la contratación temporal no puede vincularse ya a la contrata en atención a la doctrina for-
mulada en la STS 29/12/20, Rec. 240/2018.
41 Un ejemplo próximo puede encontrarse en la propuesta que el Corte Inglés ha hecho a los sindicatos, para ali-
gerar plantillas, en principio, mediante bajas voluntarias, precisamente porque el incremento de las compras online
ha dejado sin actividad a una parte importante de sus trabajadores presenciales. Lo mismo han hecho Inditex y
BBVA (El Corte Inglés prepara la salida de 3.000 empleados con bajas incentivadas - La Nueva España (lne.es)).
42 Por ejemplo, si las dificultades a que tiene que hacer frente la empresa tienen encaje en un supuesto de ERTE
de fuerza mayor, la comercial deberá transitar por el expediente; pero no se olvide que, sin perjuicio de las pró-
rrogas de los vigentes, a día de hoy los ERTE de fuerza mayor quedan estrictamente limitados a las imposibilida-
des de actividad (ERTE total) y las limitaciones de actividad (ERTE parcial), por restricciones o medidas de
contención adoptadas por las autoridades sanitarias, que previsiblemente han de ser concretas y limitadas en el
tiempo, teniendo esta misma limitada duración el expediente temporal.
43 No se olvide que según el RD-L 30/2020, los nuevos ERTE ETOP solo quedan exonerados de cotización si
pertenecen a uno de los sectores específicamente identificados en el Anexo, procediendo de anterior ERTE de
fuerza mayor o ETOP bonificado del RD-L 24/2020.



un despido, incluso antes del 31 de mayo de 2021, siempre que se someta a las exigencias le-
gales ordinarias y también a la doctrina jurisprudencial vigente, que aunque no está pensando
en la particular coyuntura provocada por la COVID, sirve igualmente a este contexto. 

Ciertamente, incluso obviando el hecho de que las aligeraciones puntuales de plantillas pue-
den evitar un daño económico global y la destrucción de un número mayor de empleos, conviene
recordar que si la dificultad ha devenido definitiva, la empresa tendrá vedado el tránsito por un
ERTE, pensado como se ha dicho tantas veces para contextos necesariamente coyunturales y
reversibles44, por lo que una interpretación diversa a la que aquí se propone situaría a muchas
empresas en un incomprensible callejón sin salida. 

A esta tesis contribuye, además, la propia doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo,
que no considera ajustado de derecho tramitar un ERTE en caso de empresas inviables, y el
propio contexto normativo del otro aledaño de los ERTE, la cláusula de salvaguarda, para la
que se prevé el desplazamiento cuando las empresas se sitúan en riesgo de concurso, nece-
sariamente porque lo que hay que proteger en último término es el empleo, que desde luego no
se preserva si se termina arrojando a la empresa a los brazos del concurso o de la quiebra, por
una apuesta por una interpretación diferente de la “prohibición de despido” COVID. Es verdad
que el legislador no ha previsto esta excepción para la prohibición de despido, pero huelga se-
ñalar que tiene aún más lógica en este caso.

Lógicamente, habrá que esperar a ver cuál es la postura de la jurisprudencia en este punto,
pero, por último, quizá no esté de más también apelar a la propia responsabilidad de los repre-
sentantes de los trabajadores, incentivándoles a que negocien con el empresario la mejor forma
de superar las dificultades ETOP persistentes, precisamente como oportunidad para garantizar
la viabilidad futura de las comerciales y con ello del empleo. No en vano, si el proceso de ne-
gociación del ERE concluye con acuerdo, la legitimidad de las medidas quedará fuera de dis-
cusión y con ello también, probablemente, la entrada o no de la “prohibición de despedir” COVID. 
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44 Recuérdese la DGT/SGON/919CRA, de 29 de abril. También la STS 09/09/20, Rec. 13/18.
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RESUMEN

En un contexto de inseguridad jurídica y fruto de las presiones ejercidas por los propios in-
vestigadores predoctorales en formación se ha aprobado el Estatuto del personal investigador
predoctoral en formación (EPIPF), con el que se cumple, aunque sea con un retraso totalmente
inaceptable, con el mandato contenido en la disposición adicional segunda de la Ley de la Cien-
cia. A pesar de la entrada en vigor de dicha norma, el régimen jurídico de este colectivo de in-
vestigadores sigue planteando importantes cuestiones conflictivas que han tenido que ser
resueltas por los tribunales.  Ello es así porque, de un modo sorprendente, el EPIPF no ha abor-
dado numerosas cuestiones litigiosas ya preexistentes a su entrada en vigor y que, por lo tanto,
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deberían haber sido resueltas por dicha norma, y porque, lo que todavía es más sorprendente,
la entrada en vigor de la misma ha provocado nuevas cuestiones litigiosas inexistentes con an-
terioridad.  En este estudio se pretenden exponer, precisamente, algunas de estas viejas y nue-
vas cuestiones litigiosas que plantea el régimen jurídico del EPIPF.

ABSTRACT

In a context of legal uncertainty and as a result of the pressure exerted by the pre-doctoral
researchers in training, the Statute of the pre-doctoral research staff in training has been appro-
ved, with which it complies, even with a totally unacceptable delay, with the mandate contained
in the second additional provision of the Law of Science. Despite the entry into force of this rule,
the legal regime of this group of researchers continues to raise important conflictive issues that
have had to be resolved by the courts. This is so because, surprisingly, the EPIPF has not ad-
dressed numerous litigious issues that already existed before its entry into force and that, the-
refore, should have been resolved by said rule, and because, what is even more surprising, the
entry into force of the same has led to new litigious issues that did not exist previously. This
study seeks to expose, precisely, some of these old and new litigious issues raised by the legal
regime of the EPIPF.

Palabras clave: contrato predoctoral, investigadores predoctorales en formación, salario,
extinción del contrato, indemnización.

Key words: predoctoral contract, predoctoral research fellows, salary, contract termination,
compensation.

1. ¿DE DÓNDE VENIMOS?  EL LARGO Y PENOSO CAMINO HACIA EL CONTRATO PRE-
DOCTORAL

El tratamiento que tradicionalmente se ha dispensado a la primera etapa de la carrera in-
vestigadora, es decir, la etapa de formación en la investigación no ha podido ser más desafor-
tunado a la hora de presentar a la profesión de investigador como una profesión más o, cuanto
menos, igual de atractiva que cualquier otra.  No en vano, durante mucho tiempo el primer es-
tadio de dicha carrera investigadora no fue considerado con carácter general como una actividad
productiva, sino como una mera actividad formativa, habiendo sido calificados quienes transitan
por la misma no como auténticos trabajadores sino como meros estudiantes, beneficiarios de
la más variada y heterogénea gama de becas y ayudas a la investigación1.  Esta calificación de
las personas que se iniciaban en la investigación como simples becarios de investigación y no
como auténticos trabajadores no resultaba baladí, sino que, por el contrario, de esta calificación
se desprendían trascendentales consecuencias jurídicas y sociales, al ser de aplicación a estos
investigadores en formación en toda su extensión el “estatuto jurídico” propio del becario y no
el “estatuto jurídico” propio del trabajador2.
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1 Sobre la consideración del personal investigador en formación como meros becarios de investigación, vid. MO-
RENO GENÉ, J.: La actividad investigadora y la contratación laboral: una constante relación de desencuentros,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.
2 FERNÁNDEZ MÁRQUEZ, O.: “Nuevas normas sobre los becarios y el personal sanitario residente: otra ocasión
para la reflexión sobre el «trabajo formativo»”, Temas Laborales, núm. 74, 2004, p. 30, puso de manifiesto que en
supuestos como este no era posible la aplicación integrada de los estatutos de becario y de trabajador, por resultar
los mismos incompatibles, puesto que “solo cabe una solución en régimen de alternatividad: o se es becario o
trabajador: tertium non datar, lo que hace forzoso decantarse por una de las dos alternativas posibles”.



En este desalentador contexto tuvo lugar la aprobación del Real Decreto 1326/2003, de 24
de octubre, por el que se establecía el Estatuto del Becario de Investigación (en adelante, EB),
en el que por primera vez se abordaba con carácter general y de forma específica el régimen
jurídico de los becarios de investigación y, en especial, su régimen de Seguridad Social, con-
sistente en la inclusión de una parte de los mismos en el Régimen General de la Seguridad So-
cial como asimilados a trabajadores por cuenta ajena3. El EB constituyó, frente al tradicional
marco de indefinición de la figura de los becarios de investigación, un indudable paso hacia
adelante en su delimitación conceptual y en el establecimiento de su marco normativo, repre-
sentando al mismo tiempo un importante avance en el reconocimiento social de la actividad pro-
ductiva desarrollada por este colectivo.  

El tratamiento de la figura de los investigadores en formación que llevó a cabo el EB no im-
plicó en ningún caso un cambio en la naturaleza jurídica que tradicionalmente se había atribuido
a este colectivo, no en vano, ya en el preámbulo del EB se establecía de forma expresa y sin
dejar lugar a dudas que “los becarios de investigación, precisamente por la finalidad formativa
que tiene la beca, no son trabajadores por cuenta ajena sujetos al Estatuto de los Trabajadores
y demás legislación laboral”4. Únicamente, a efectos de Seguridad Social, los becarios de in-
vestigación que se encontraban en el tercer y cuarto año de disfrute de la beca podían quedar
incluidos en el Régimen General como asimilados a los trabajadores por cuenta ajena, reci-
biendo en todo caso, una protección social más limitada que los trabajadores por cuenta ajena,
con exclusión, por ejemplo, de la protección por desempleo5. 

En este contexto, se llevó a cabo la aprobación del Real Decreto 63/2006, de 27 de enero,
por el que se aprueba el Estatuto del Personal Investigador en Formación (en adelante, EPIF),
que vino a sustituir al anterior EB (disposición derogatoria única del EPIF), estableciendo en
consecuencia un nuevo régimen jurídico básico del personal investigador en formación (art. 1
EPIF)6.  La principal novedad que introducía el EPIF se contenía en el art. 4.1 de dicha norma
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3 Vid. un estudio de esta norma en AGUILERA IZQUIERDO, R.: “El Estatuto del Becario de investigación”, Revista
Española de Derecho del Trabajo, núm. 121, 2004; GARCÍA NINET, J. I.: “Sobre el presunto Estatuto del becario
de investigación”, Tribuna Social, núm. 155, 2003; HIERRO HIERRO, F. J.: “Acerca de la protección social dis-
pensada al becario de investigación por el Real Decreto 1326/2003, de 24 de octubre”, Anuario de la Facultad de
Derecho, vol. XXII, 2004; LUJÁN ALCARAZ, J.: “A propósito del “estatuto del becario de investigación”, Aranzadi
Social, núm. 1, 2004; MOLINA MARTÍN, M.: “Comentario al Real Decreto 1326/2003, de 24 de octubre, por el
que se aprueba el Estatuto del Becario de Investigación”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, núm. 5, 2004 y MORENO GENÉ, J.: “El Estatuto del becario de investigación: la inclusión de los be-
carios de investigación en el Régimen General de la Seguridad Social como asimilados a los trabajadores por
cuenta ajena”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, núm. 250, 2004.
4 GARCÍA NINET, J. I.: “Sobre el presunto Estatuto…” cit., p. 6, ponía de manifiesto al respecto que el EB trataba
por todos los medios de expulsar del ámbito del Estatuto de los Trabajadores a los becarios y LUJÁN ALCARAZ,
J.: “A propósito del «Estatuto del Becario…»” cit., p. 11, mantenía al respecto que la apuesta por la extralaboralidad
de las relaciones de trabajo de los becarios de investigación que llevaba a cabo el EB era “tan clara como injus-
tificada”. 
5 Ampliamente sobre esta cuestión en MORENO GENÉ, J.: “El Estatuto del becario de investigación…” cit. 
6 Sobre el proceso de laboralización de la actividad investigadora del personal investigador en formación llevado
a cabo por el EPIF, vid., entre otros, ALZAGA RUIZ, I.: “El nuevo régimen jurídico del personal investigador en
formación”, Actualidad Laboral, núm. 18, 2006; CRISTÓBAL RONCERO, R.: El Estatuto Jurídico del Personal In-
vestigador en Formación, Civitas, Madrid, 2008; FERNÁNDEZ ORRICO, F. J.: “El régimen laboral y de seguridad
social del personal investigador en formación «de beca» y «de contrato» (real decreto 63/2006, de 27 de enero)”,
Información laboral. Legislación y convenios colectivos, núm. 15, 2006; MORENO GENÉ, J.: “El nuevo estatuto
del personal investigador en formación: la combinación de beca de investigación y contratación laboral”, Revista
de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 277, 2006; MORENO GENÉ, J.: El personal investigador en formación.
Régimen Jurídico-Laboral y de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 2008; MORÓN PRIETO, R.: “El Estatuto del
Personal Investigador en Formación: otro tímido paso en la asimilación de las becas formativas al régimen laboral”,
Relaciones Laborales, núm. 19, 2006.



que contemplaba las siguientes situaciones en las que podía encontrarse el personal investiga-
dor en formación: a) de beca, que comprendía los dos primeros años desde la concesión de la
ayuda y, b) de contrato, que una vez superado el período de beca y obtenido el Diploma de Es-
tudios Avanzados o documento administrativo que lo sustituyera de acuerdo con la nueva estruc-
tura de enseñanza adaptada al Espacio Europeo de Educación Superior, comprendía, como
máximo, los dos años siguientes. Para esta etapa se preveía que el personal investigador en for-
mación formalizara un contrato laboral con el organismo, centro o institución al que estuviera ads-
crito.  A tal efecto, se establecía que debía ser contratado a través de un contrato en prácticas.

Como fácilmente puede observarse, esta previsión no constituía una mera clasificación o ti-
pología del personal investigador en formación, sino que suponía un cambio radical y de amplio
calado en la concepción que tradicionalmente había recibido este colectivo, al adoptarse por
primera vez en una norma estatal el modelo de financiación de la formación investigadora co-
nocido como modelo de beca de investigación + contrato de trabajo o modelo 2+2. Este modelo
se caracterizaba porque a diferencia del sistema tradicional apoyado exclusivamente en las
becas de investigación, éste contemplaba dos fases perfectamente diferenciadas en el proceso
de formación del personal investigador: la primera de ellas conducente con carácter general a
la obtención del Diploma de Estudios Avanzados o equivalente, con un claro componente for-
mativo; y la segunda, más productiva, orientada específicamente a la consecución de la tesis
doctoral. Fruto de esta diferenciación de las finalidades perseguidas en cada una de las fases
expuestas, este modelo también abordaba las ayudas para la formación de los investigadores
en dos fases: la primera, que se seguía apoyando en la concesión de una beca de investigación,
para que los beneficiarios de la misma iniciaran su formación mediante la obtención del Diploma
de Estudios Avanzados o equivalente, y la segunda, que contemplaba la financiación de la con-
tratación laboral del investigador en el centro de investigación donde el doctorando realizaba
su tesis doctoral.  

En consecuencia, el EPIF incidía en la reordenación de las fronteras existentes hasta el mo-
mento entre las becas y la relación laboral en el ámbito de la formación investigadora, estable-
ciendo nuevas reglas y criterios para su delimitación y colonizando a favor de la relación laboral
parte de ese territorio fronterizo en el que convivían en distinto grado la formación, la inserción
y la actividad productiva7.    

Pese al avance que significó la adopción del modelo que combinaba dos años de beca más
dos años de contratación del personal investigador en formación, enseguida empezaron a surgir
voces que consideraron que la actividad realizada por el personal investigador en formación en
el marco de los diferentes programas y convocatorias de ayudas a la investigación tenía desde
su inicio la suficiente entidad para ser considerada como una actividad productiva más allá de
la formación que se recibía y, por tanto, era merecedora también desde su inicio de una cober-
tura jurídica y social superior a la otorgada por el sistema de becas8. En consecuencia, tanto
desde un plano jurídico como de política científica, se abogaba por la naturaleza laboral de la
actividad desarrollada por el personal investigador en formación beneficiario de ayudas a la in-
vestigación y, por tanto, por la contratación laboral del mismo desde el momento inicial de su
carrera investigadora coincidente con el momento de su admisión en el Programa de Doctorado,
es decir, por el conocido también como modelo 0+4 –ningún año de beca de investigación y
cuatro años de contratación laboral–9.
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7 Vid. MORÓN PRIETO, R.: “El Estatuto del Personal Investigador…” cit., p. 453.
8 Vid. COMISIONES OBRERAS (Secretaría Confederal de Juventud): Jóvenes: la nueva precariedad laboral. La
experiencia de la precariedad laboral en los jóvenes españoles, Paralelo Edición, S.A., Madrid, 2004, p. 40.  En
este informe se afirma que “el disfrute de estas becas implica el desarrollo de una actividad profesional: la inves-
tigación; una realidad especialmente evidente en los investigadores postdoctorales (…) por tanto, nos encontramos
ante una actividad claramente asimilable a la categoría de actividad laboral”.
9 En esta misma dirección, se había llegado a considerar que la exclusión de los becarios de investigación del
ámbito de aplicación de la normativa laboral constituía un ejemplo flagrante de exclusión ilegal del Derecho del
Trabajo. Vid. LUJÁN ALCARAZ, J.: “A propósito del «Estatuto del Becario…»” cit., p. 11. 



En este contexto, se suscitaron diferentes conflictos en que los que el investigador en for-
mación consideraba que, aunque la prestación de servicios prestados para la universidad o cen-
tro de investigación se había articulado formalmente como una beca en los términos previstos
por el EPIF, dados los términos en que la misma se estaba desarrollando, debía ser calificada
como una prestación de servicios de carácter laboral.  En esta línea encontramos, la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia (en adelante, STSJ) de Madrid de 7 de noviembre de 2016
(núm. rec. 363/2016) que viene a reconocer el carácter laboral de la actividad desarrollada por
un investigador en formación durante la fase de beca prevista en el EPIF, por considerarse que
las labores encomendadas y desarrolladas por el investigador becario no han estado en con-
sonancia con la finalidad de la beca10.

2. ¿DÓNDE NOS ENCONTRAMOS? EL CONTRATO PREDOCTORAL

2.1. La irrupción del contrato predoctoral en la Ley de la Ciencia

La Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación (en adelante, Ley
de la Ciencia) vino a introducir diferentes instrumentos jurídicos dirigidos a satisfacer las dife-
rentes necesidades que plantea la contratación de los investigadores.  Entre las diferentes mo-
dalidades contractuales dirigidas a los investigadores que se recogen en la Ley de la Ciencia,
el art. 21 de la citada norma introduce lo que viene a denominar como “contrato predoctoral”11.  

Como novedad más importante de esta modalidad contractual destaca, sin lugar a dudas,
la duración de la misma. A tal efecto se establece que la duración del contrato no podrá ser in-
ferior a un año, ni exceder de cuatro años. En consecuencia, el contrato predoctoral contempla
una duración máxima de cuatro años, coincidente con el período de tiempo que tradicionalmente
se ha considerado como el adecuado para la realización de la tesis doctoral y la obtención del
correspondiente título de doctor.

La irrupción del contrato predoctoral como vía de vinculación contractual del personal inves-
tigador en formación que lleva a cabo la Ley de la Ciencia no implicó un mero cambio de mo-
dalidad contractual, sino que, por el contrario, supuso un cambio radical y de amplio calado en
la concepción que tradicionalmente había recibido el colectivo del personal investigador en for-
mación, en la medida en que al preverse una modalidad contractual específica con una duración
máxima de cuatro años, se abandona el modelo de financiación de la formación investigadora
introducido por el EPIF, que hemos identificado como modelo 2+2, que se caracterizaba por
combinar dos años de beca de investigación y dos años de contratación en prácticas del inves-
tigador, y se adopta por primera vez en una norma estatal con rango de ley el modelo de finan-
ciación de la formación investigadora conocido como modelo 0+4, en el que se elimina cualquier
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10 Un comentario de esta resolución judicial en MORENO GENÉ, J.: “El personal investigador en formación: el
difícil equilibrio entre la finalidad formativa y productiva de esta figura”, Iuslabor, núm. 3, 2017.
11 Vid. sobre esta norma, entre otros, GONZÁLEZ DEL REY RODRÍGUEZ, I.: “La contratación de investigadores
por universidades públicas en la Ley de la Ciencia de 2011”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm.
404, 2016, LUJÁN ALCARAZ, J.: “La contratación laboral del personal investigador ante la reforma laboral y la
Ley de la Ciencia”, en AAVV.: Impacto de la nueva legislación en la educación superior y la investigación, Univer-
sidad de Sevilla, Sevilla, 2012, MARINA JALVO, B.: “Cuestiones esenciales del régimen jurídico del personal in-
vestigador al servicio de las universidades públicas tras la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología
y la Innovación”, Revista General de Derecho Administrativo, núm. 30, 2012, MORENO GENÉ, J.: “La contratación
laboral de los investigadores en la Ley de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación: ¿el final del estado de excep-
ción laboral en la ciencia?”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 340, 2011, SERRANO ARGÜELLO,
N.: “Modalidades específicas de contratación laboral del personal investigador. De la precarización al desideratum
de su estabilidad en el empleo y consolidación profesional”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social, núm. 36, 2014 y SIRVENT HERNÁNDEZ, M.: “Las modalidades de contratación laboral previstas
en la LCTI específicamente para el personal investigador”, en BALLESTER LAGUNA, F. (Coord.): El estatuto pro-
fesional del personal investigador contratado en régimen laboral, Innap Investiga, Madrid, 2016.



fase de beca, procediéndose a la contratación laboral de los investigadores en formación desde
el inicio de su carrera investigadora, es decir, desde el inicio de su participación en los trabajos
o proyectos de investigación conducentes a la elaboración y defensa de su tesis doctoral12.  

A partir de esta previsión de la Ley de la Ciencia, el nuevo Estatuto del Personal Investigador
en Formación, previsto en la disposición adicional segunda de dicha norma, debía sustituir el
modelo de financiación de la formación investigadora que combina la beca de investigación con
el contrato de trabajo en prácticas, que se recogía hasta el momento en el EPIF, por un modelo
que abogara exclusivamente por la contratación laboral del personal investigador en formación,
como se desprende del mandato que se contiene en la Ley de la Ciencia de que el futuro Esta-
tuto “incluirá las prescripciones recogidas en la presente ley para el contrato predoctoral”. A tal
efecto, como ya se indicó en su momento de forma muy expresiva, la Ley de la Ciencia “levanta
acta de defunción” del histórico “modelo de becas de investigación” como forma más noble de
acceso a este trabajo”13.

A diferencia de otros modelos de financiación de la formación investigadora que mantienen
una fase de beca de mayor o menor duración, el modelo 0+4 parte de la consideración de que
la actividad investigadora desarrollada por el personal investigador en formación tiene desde
su inicio la suficiente entidad para ser considerada como una actividad productiva más allá de
la formación que se recibe y, por tanto, debe ser merecedora de una cobertura jurídica y social
superior a la otorgada por el sistema de becas. En apoyo de esta conclusión se invoca la im-
portante participación del personal investigador en formación en tareas de investigación, reali-
zando gran parte de la producción científica de este país, así como su colaboración ordinaria
en las tareas docentes desarrolladas por las universidades y otros centros de investigación. 

En consecuencia, tanto desde un plano jurídico, como fundamentalmente de política cientí-
fica, resulta del todo acertada la opción adoptada por la Ley de la Ciencia de reconocer la na-
turaleza laboral de la actividad desarrollada por el personal investigador en formación
beneficiario de ayudas a la investigación y, por tanto, establecer la contratación laboral del
mismo desde el momento inicial de su carrera investigadora coincidente con el momento de su
admisión en el Programa de Doctorado. Además, la Ley de la Ciencia da cumplimiento en este
punto a lo previsto por la Carta Europea del Investigador y el Código de conducta para la con-
tratación de los investigadores que recomienda la contratación desde el inicio de la carrera in-
vestigadora, es decir, desde el comienzo del doctorado.

El cambio radical que ha supuesto la Ley de la Ciencia en la contratación de los investigadores
en formación, sin embargo, no vino acompañado de una regulación exhaustiva del régimen jurí-
dico del nuevo contrato predoctoral, ni de los derechos y obligaciones que se derivan de la for-
malización de dicho contrato, sino que, por el contrario, la Ley de la Ciencia se limitó a establecer
una regulación muy parca de esta modalidad contractual, remitiendo aspectos esenciales de la
misma a un futuro desarrollo reglamentario. A tal efecto, en la disposición adicional segunda de
la Ley de la Ciencia se preveía que “En el plazo de dos años desde la entrada en vigor de esta
ley, el Gobierno elaborará un estatuto del personal investigador en formación (…) Dicho estatuto
sustituirá al actual Estatuto del personal investigador en formación, e incluirá las prescripciones
recogidas en la presente ley para el contrato predoctoral”. A pesar de que la aprobación del nuevo
EPIPF debería haberse llevado a cabo en los dos años siguientes a la entrada en vigor de dicha
norma, de un modo totalmente injustificado, se fue demorando en el tiempo.  
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12 Vid. MORENO GENÉ, J.: “La contratación laboral de los investigadores…” cit., pp. 91 y 92. Vid. también, GON-
ZÁLEZ DÍAZ, F. y CRISTÓBAL RONCERO, R.: “El personal investigador en formación”, en AAVV: Relaciones la-
borales especiales y contratos con particularidades, Thomson Reuteres Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011,
p. 1078 y LUJÁN ALCARAZ, J.: “La contratación laboral del personal investigador…” cit., p. 202. 
13 Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: “Las perspectivas de cambio en los regímenes del personal investigador y del
personal de apoyo: modelo productivo, reforma laboral y el trabajo de investigación en las universidades”, en
VVAA: Conclusiones del XI Curso sobre régimen jurídico de Universidades, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2013, p. 358.



Esta falta de desarrollo reglamentario del contrato predoctoral generó importantes contro-
versias respecto a algunos aspectos básicos de su régimen jurídico, entre las que cabe destacar,
la propia naturaleza jurídica del contrato, su objeto, la posibilidad de efectuar colaboraciones
docentes u otro tipo de actividades, la retribución a percibir y sus posibles revalorizaciones, el
derecho a percibir el complemento por antigüedad, el derecho al percibo de alguna indemniza-
ción a la finalización del contrato por su cumplimiento, la forma de cálculo de las cotizaciones a
la Seguridad Social, etcétera.  

2.2. El desarrollo reglamentario del contrato predoctoral en el EPIPF: aspectos con-
trovertidos

En este contexto de inseguridad jurídica y fruto de las presiones ejercidas por los propios
investigadores predoctorales en formación14, finalmente se ha aprobado el Real Decreto
103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del personal investigador predoctoral
en formación (en adelante, EPIPF), con el que se cumple, aunque sea con un retraso totalmente
inaceptable, con el mandato contenido en la citada disposición adicional segunda de la Ley de
la Ciencia.

A pesar de la entrada en vigor del EPIPF, el régimen jurídico de este colectivo de investiga-
dores sigue planteando importantes cuestiones conflictivas que han tenido que ser resueltas
por los tribunales.  Ello es así porque, de un modo sorprendente, dicha norma no ha abordado
numerosas cuestiones litigiosas ya preexistentes a su entrada en vigor y que, por lo tanto, de-
berían haber sido resueltas por la misma, y porque, lo que todavía es más sorprendente, la en-
trada en vigor de dicha norma ha provocado nuevas cuestiones litigiosas inexistentes antes de
su entrada en vigor. En los próximos apartados se pretenden exponer, precisamente, algunas
de estas cuestiones conflictivas y la solución dispensada a las mismas por los tribunales.

A) La previsión de un salario mínimo profesional garantizado y su entrada en vigor

El art. 21 d) de la Ley de la Ciencia y el art. 7 del EPIPF establecen que “la retribución de
este contrato no podrá ser inferior al 56 por 100 del salario fijado para las categorías equivalen-
tes en los convenios colectivos de su ámbito de aplicación durante los dos primeros años, al 60
por 100 durante el tercer año, y al 75 por 100 durante el cuarto año.  Tampoco podrá ser inferior
al salario mínimo interprofesional que se establezca cada año, según el art. 27 del Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”.  

La desigualdad retributiva prevista en el contrato predoctoral resulta del todo excesiva,
puesto que unas retribuciones mínimas del 56 por 100 del salario fijado para las categorías
equivalentes en el convenio colectivo durante los dos primeros años y del 60 y del 75 por 100
durante el tercer y el cuarto año no parecen estar justificadas, puesto que los investigadores
predoctorales en formación, tras un breve lapso de tiempo, suelen llevar a cabo una actividad
investigadora cuanto menos similar a la desarrollada por otros investigadores del centro de in-
vestigación en el que se integran15.
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14 A tal efecto, REQUENA MONTES, O.: “Aproximación crítica al Estatuto del Personal Investigador Predoctoral
en Formación”, Revista General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, núm. 53, 2019, p. 378, pone
de manifiesto como “con el fin de presionar al Gobierno para que cumpliese tal mandato, desde el año 2016 se
crearon numerosas asambleas en el ámbito universitario y provincial para la defensa de los derechos de los PIFs.
Tras manifestarse, coordinarse con diversos grupos sindicales y organizarse a nivel estatal, lograron ser parte de
las negociaciones con la Secretaría de Estado de Investigación (SEIDI) y hacer visibles sus reivindicaciones de
cara a un nuevo EPIF”.
15 De forma expresiva NOGUEIRA FERREIRO, L.: “La eficacia en el fomento de la investigación del contrato pre-
doctoral y las ayudas a la formación de doctores y profesorado universitario”, en AAVV: XXXIII Jornadas Andaluzas
de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2015, p. 276,
afirmaba que “este contrato es el peor remunerado de todos los existentes, al menos en sus dos primeros años,



Este sistema de fijación del salario correspondiente al personal predoctoral en formación ha
planteado, además, una dificultad añadida, que no es otra que la determinación de las catego-
rías equivalentes al colectivo de los investigadores predoctorales en formación en el respectivo
convenio colectivo de su ámbito de aplicación, especialmente, en el caso de las universidades
públicas.  Todo ello ha supuesto que en la mayoría de casos la retribución correspondiente a
este colectivo de investigadores haya sido la prevista en la convocatoria de ayudas a la inves-
tigación, sin efectuar ninguna referencia a la “categoría equivalente”, lo cual, provoca, a su vez,
la cuestión de qué sucede cuando se producen desajustes entre los programas de ayuda a la
investigación mediante los que se financian estos contratos predoctorales y el módulo de cálculo
del salario previsto en el art. 21 d) de la Ley de la Ciencia. 

Ante el aluvión de críticas recibidas, el EPIPF se ha visto obligado a intervenir. A tal efecto,
en un primer momento, el apartado primero del art. 7 de dicha norma se limita a reiterar lo pre-
visto en la Ley de la Ciencia para el cálculo de la retribución de los investigadores predoctorales
en formación, pero acto seguido, el apartado 2 del citado precepto añade que “para el estable-
cimiento de las retribuciones anteriores se tomará como referencia mínima la categoría corres-
pondiente al Grupo 1 de personal laboral de la tabla salarial recogida en el convenio único del
personal laboral de la Administración General del Estado”.  

La introducción por parte del EPIPF de un salario mínimo profesional garantizado para los
investigadores predoctorales en formación provocó una reacción muy airada por parte de nu-
merosas universidades y otros centros de investigación que llegaron incluso a impugnar por vía
judicial el art. 7.2 EPIPF, al considerar que dicho precepto incurría en un vicio de nulidad de
pleno derecho por infringir el artículo 21.1 d) de la Ley de la Ciencia, del que es ejecución y, asi-
mismo, por infringir también la autonomía universitaria, en la modalidad de autonomía financiera
y presupuestaria y la reserva formal de ley en materia presupuestaria.

Esta pretensión, sin embargo, fue desestimada de modo contundente por diferentes resolu-
ciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo – Sentencias 777/2020
de 15 de junio, 778/2020, de 16 de junio, 779/2020, de 16 de junio, 882/2020, de 26 de junio,
924/2020, de 3 de julio, 1020/2020, de 16 de julio y 1520/2020, de 12 de noviembre–, que tras
recordar que, si bien es cierto que el art. 7.2 forma parte de un reglamento ejecutivo de la Ley
de la Ciencia, no se alcanza a comprender en qué medida se puede considerar que el mismo
sea ilegal o infrinja la Ley que desarrolla.

Una vez constatada la validez del art. 7.2 EPIPF, sin embargo, la aprobación de esta norma
y, por consiguiente, la incorporación de un salario mínimo profesional garantizado para el co-
lectivo de los investigadores predoctorales en formación, todavía seguía planteando una cues-
tión adicional trascendental, consistente en determinar cómo afectaba dicha previsión a los
contratos predoctorales ya vigentes en el momento de su entrada en vigor y, en particular, si
los salarios previstos en dichos contratos debían adecuarse a lo previsto a partir de ahora por
el art. 7.2 EPIPF.  

Todo hacía prever que el art. 2.1 EPIPF pretendía extender dicha garantía de ingresos mí-
nimos a todas las situaciones jurídico-contractuales incluidas en su ámbito de aplicación, a tal
efecto, se preveía que dicha norma sería de aplicación a “cualquier contratación predoctoral” y
que “todas las contrataciones se adecuarán a las previsiones del contrato predoctoral”.  Sin em-
bargo, la cuestión planteada no se encuentra prevista ni resuelta de un modo expreso en la pro-

DLEl estatuto del personal investigador...106

Doc. Labor., núm. 123-Año 2021-Vol. II. ISSN: 0211-8556. El estatuto del personal..., págs. 99 a 125

es decir, cualquier otro modelo contractual genera más beneficios al trabajador que el aquí estudiado”. En la
misma dirección, SIRVENT HERNÁNDEZ, N.: “Trabajo en investigación: luces y sombras de su progresiva labo-
ralización en España”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, núm.
4, 2015, p. 16, también se mostraba muy crítica al respecto, considerando que ello podía suponer un lastre a la
hora de reclutar potenciales investigadores. También críticos con esta retribución tan reducida se mostraban GON-
ZÁLEZ DÍAZ, F. y CRISTÓBAL RONCERO, R.: “El personal investigador…” cit., p. 1079.



pia norma que, sorprendentemente, carece de una previsión transitoria sobre esta cuestión, con
los problemas de inseguridad jurídica y conflictividad laboral que de este “olvido” se derivan.

En este contexto de confusión provocado por la falta de previsión al respecto del EPIPF, el
entonces denominado Ministerio de Ciencia, Innovación y Universidades se vio obligado a emitir
una nota informativa a propósito de la aprobación del EPIPF en la que se indicaba que “Así las
cosas, los organismos beneficiarios, las Universidades o centros de investigación tendrán que
formalizar estas cantidades en el contrato predoctoral correspondiente, tanto en los actualmente
vigentes como en los que se celebren en el futuro”. De ello se desprende que con la aprobación
del EPIPF la voluntad del Gobierno era abarcar todos los contratos predoctorales presentes y
futuros que quedaran al amparo de dicha norma y no únicamente a los que fueran a suscribirse
a partir de su entrada en vigor.

Esta postura también era la sostenida por algunos autores que consideraban al respecto
que “la interpretación más plausible para resolver tan notable conflicto es la que defiende la efi-
cacia inmediata de la garantía de mejora retributiva –a los salarios devengados a partir del día
16 de mayo de 2019–, atendiendo a los criterios teleológico, sistemático y realista ex art. 3.1
CC”16.

Este ha sido el criterio adoptado por las SSTSJ del País Vasco de 15 de diciembre de 2020
(núms. rec. 1391 y 1466/2020, respectivamente), según las cuales, la garantía del salario mí-
nimo profesional que ha venido a instaurar el art. 7.2 EPIPF para los investigadores en formación
vinculados a través de un contrato predoctoral, se extiende a todos los contratos predoctorales
vigentes en el momento de la entrada en vigor del EPIPF, abogándose, por tanto, por la eficacia
inmediata de la citada mejora retributiva17.  Esta opción posibilita, a su vez, que los investiga-
dores predoctorales en formación afectados puedan reclamar las diferencias salariales existen-
tes entre el salario efectivamente percibido y el que a partir del 16 de marzo de 2019 les hubiera
correspondido percibir en aplicación del art. 7.2 EPIPF y, en su caso, los correspondientes in-
tereses de demora.

B) Cuantía que percibir por los investigadores predoctorales en formación durante cada una
de las anualidades del contrato

Tras fijarse en los apartados 1 y 2 del art. 7 EPIPF el módulo de cálculo de la retribución co-
rrespondiente a los investigadores vinculados mediante un contrato predoctoral, la versión de-
finitiva de dicha norma introdujo en el último momento un tercer apartado en su art. 7, según el
cual, “la aplicación de la cantidad anual resultante se podrá también computar al periodo total
del contrato predoctoral de cuatro años”.  

Esta previsión resultaba cuanto menos enigmática, siendo posibles diferentes interpretacio-
nes, todas ellas en perjuicio de los investigadores predoctorales en formación18. A tal efecto,
podría pensarse que con la misma lo que se pretendía era permitir que no fuera estrictamente
necesario que se cumplieran los porcentajes para el cálculo del salario en cada año de contra-
tación, siempre que se cumplieran en el cómputo global de la contratación de los cuatro años.
De ser esta la finalidad de la norma no cabía duda de que nos encontraríamos ante una extra-
limitación reglamentaria por ser contraria a lo previsto en la Ley de la Ciencia19. Tampoco pare-
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16 Vid. Dictamen jurídico sobre los efectos temporales de los artículos 4 (tiempo de colaboración en tareas docen-
tes) y 7 (salario mínimo garantizado) del nuevo Estatuto del Personal Investigador Predoctoral en Formación, ela-
borado por los profesores Cristóbal Molina Navarrete y Fernando Ballester Laguna, 2019, p. 10.
17 Vid. MORENO GENÉ, J.: “El ámbito de aplicación temporal de las previsiones salariales del Estatuto del Per-
sonal Investigador Predoctoral en Formación”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 457, 2021.
18 Vid. MORENO GENÉ, J.: “El nuevo estatuto del personal investigador predoctoral en formación: aspectos jurí-
dico-laborales y de seguridad social”, Temas Laborales, núm. 147, 2019, pp. 101 y 102.
19 De la misma opinión, vid. REQUENA MONTES, O.: “Aproximación crítica al Estatuto…” cit., p. 387, que consi-
dera que “jurídicamente no parece válida la “flexibilidad” que se le quiere dar al modo de retribuir al PIPF, un re-



cería de recibo que con dicha previsión lo que se pretendiera fuera que el salario del investigador
predoctoral en formación para todo el periodo de contratación de cuatro años se pudiera fijar
en el momento de formalizar el contrato, sin que el mismo pudiera beneficiarse de posteriores
revalorizaciones salariales20.  

Tal vez, con esta previsión se pretendía facilitar el diseño y funcionamiento de los diferentes
programas y convocatorias de ayudas a la formación de investigadores, puesto que de este
modo se facilitaba que las entidades convocantes de las ayudas pudieran presupuestar desde
el principio los costes salariales correspondientes al contrato durante toda su duración, pero lo
que no es aceptable es que ello se quisiera hacer a costa de menoscabar los derechos salariales
de este colectivo de investigadores.

Ante las dudas que se plantearon al respecto, la nota informativa elaborada por el Ministerio
de Ciencia, Innovación y Universidades a la que ya hemos hecho referencia, se vio en la nece-
sidad de aclarar el alcance de dicha previsión.  A tal efecto, tras recordarse que “la retribución
mínima es, al menos, la que resulte de aplicar el porcentaje de cada año a la tabla salarial (vi-
gente en cada momento) que se recoge en el convenio único de personal laboral de la Admi-
nistración General del Estado para el Grupo 1”, se indicaba que “es competencia del organismo
beneficiario, la Universidad o centro de investigación correspondiente, determinar la cantidad
anual y que dicha cantidad se podrá también computar al periodo total del contrato predoctoral
de cuatro años”. A criterio del Ministerio, esta segunda opción “permite, sumando las retribucio-
nes correspondientes a cada año y dividiéndolas por el número de años del contrato, prorratear
la cuantía que percibirán, lo que habilita a los contratados cobrar todos los años idéntica retri-
bución.  Así las cosas, los organismos beneficiarios, las Universidades o centros de investigación
tendrán que formalizar estas cantidades en el contrato predoctoral correspondiente, tanto en
los actualmente vigentes como en los que se celebren en el futuro”. 

En definitiva, como acertadamente se ha indicado, el ministerio del ramo procedió a inter-
pretar la norma en cuestión “en el sentido de considerar que es posible abonar todos los años
la misma retribución, por la vía de totalizar los salarios de los 4 años de duración del contrato
predoctoral, abonando una misma cuantía desde el mes 1 al 48.  Lo que supondría aplicar un
porcentaje fijo del 61,75 %, en lugar del porcentaje progresivo diseñado por la ley (56 % durante
los 2 primeros años, 60 % durante el tercer año y 75 % durante el cuarto)”21.

Esta nota informativa emitida por el Ministerio, sin embargo, no eliminaba las dudas de le-
galidad y de eficacia que esta previsión comportaba. A tal efecto, en el Informe emitido por los
profesores Cristóbal Molina Navarrete y Fernando Ballester Laguna a petición de la Conferencia
de Rectores de las Universidades Españolas (CRUE) se indican los siguientes inconvenientes
al respecto.  A criterio de los autores del informe, se estimaba que esta previsión “evidencia una
opción de tabla rasa de los salarios, con independencia del momento cronológico en el que se
perciban, contrariando la finalidad implícita en la escala retributiva legalmente establecida, la
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glamento –como es el EPIPF– no puede contradecir lo que establece una ley. En consecuencia, si la LCTI esta-
blece que no se pueden retribuir por debajo del 75 % en el cuarto año, una retribución lineal como la propuesta,
que no alcanzase ese 75 %, incumpliría lo dispuesto en la LCTI y, por lo tanto, lo previsto en el art. 7.3 del EPIPF
es nulo y no puede producir efectos”.
20 En esta dirección, BALLESTER LAGUNA, F.: “El nuevo Estatuto del personal investigador predoctoral en for-
mación: un “traje a medida” del contrato predoctoral”, Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 220, 2019,
considera que con esta previsión “parece afirmarse que la cuantía retributiva mínima a percibir durante toda la
duración del contrato predoctoral se puede calcular desde el principio, como una foto fija tomando como referencia
el salario vigente en ese momento inicial, sobre el cual se aplicarán los porcentajes correspondientes a los distintos
años de vigencia del contrato, sin importar ya las subidas salariales que pudiera experimentar el convenio colectivo
en cuestión con el transcurso del tiempo”.
21 Vid. BALLESTER LAGUNA, F.: “Claroscuros en la regulación del salario aplicable al contrato predoctoral”, Re-
vista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 449-450, 202, 2020, p. 149.



cual se ve incrementada a medida que el investigador adquiere mayor experiencia por el paso
del tiempo y, por ende, se reduce la faceta formativa del contrato como justificación (…) de una
notablemente menor retribución”22.  

En este contexto de dudas interpretativas sobre el alcance del art. 7.3 EPIPF, la STS (Sala
de lo contencioso-administrativo) de 3 de junio de 2020 (núm. rec. 183/2019) aborda precisa-
mente la legalidad de dicha previsión normativa, al resolver un recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por el sindicato Comisiones Obreras contra dicha norma, en el cual, además de
invocarse defectos de carácter formal, como no haberse seguido en la incorporación de este
apartado en el art. 7 EPIFP el procedimiento legalmente establecido o no haber sido dicha pre-
visión objeto de negociación con las organizaciones sindicales, también se alega vulneración
del art. 21 de la Ley de la Ciencia y 29 del Estatuto de los Trabajadores, en relación con el art.
9.3 CE. A tal efecto, se considera que la regulación contenida en el art. 7.3 EPIPF constituye
una regulación ultra vires con la consecuente conculcación del principio de jerarquía normativa.

Pues bien, acogiendo plenamente estos argumentos, la Sala de lo contencioso-administra-
tivo del Tribunal Supremo acaba estimando el citado recurso por considerar que “la regulación
impugnada modifica sustancialmente los porcentajes de salario fijados en la Ley de la Ciencia
que da cobertura al EPIPF”, lo cual comporta que el art. 7.3 de dicha norma “incurra en el “ultra
vires” denunciado, lo que contraría el principio de jerarquía normativa, art. 9.3 CE”.  

A criterio del Alto Tribunal, no se opone a dicha circunstancia el hecho de que la previsión
que se contiene en el art. 7.3 EPIPF no se hubiera diseñado como una obligación para los po-
sibles empleadores mediante el contrato predoctoral, sino tan solo como una facultad, como lo
refleja el uso del tiempo verbal “podrá”. A tal efecto, considera el Tribunal que “no puede quedar
al arbitrio de las universidades públicas la posibilidad establecida en la norma reglamentaria
que contraviene la Ley de la Ciencia que es la que fija los porcentajes retributivos”. Por todo
ello, como ya se ha avanzado, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 3 de junio de
2020 procede a estimar el recurso interpuesto por el sindicado Comisiones Obreras y, en con-
secuencia, declara la nulidad del referido aparado tercero del art. 7 EPIPF.

En definitiva, tras la anulación del art. 7.3 EPIPF por la STS (Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo) de 3 de junio de 2020 (núm. rec. 183/2019), no cabe duda que la retribución del in-
vestigador predoctoral deberá fijarse de conformidad con lo previsto en la Ley de la Ciencia y,
en consecuencia, para el cálculo de su retribución deberán aplicarse los porcentajes previstos
en dicha norma -56 por 100 del salario fijado para las categorías equivalentes en los convenios
colectivos de su ámbito de aplicación durante los dos primeros años, al 60 por 100 durante el
tercer año, y al 75 por 100 durante el cuarto año, sin que, en todo caso, estas cantidades puedan
ser inferiores a los mínimos previstos por el EPIPF –art. 7.2–.

En este punto se plantea la cuestión de qué sucede en aquellos supuestos en que la retri-
bución del investigador predoctoral ya se había calculado aplicando la regla ahora anulada con-
tenida en el art. 7.3 EPIPF y, en consecuencia, se había repartido en partes iguales para cada
anualidad la remuneración correspondiente a toda la vigencia del contrato predoctoral.  En este
supuesto, el investigador predoctoral en formación habría percibido una cantidad superior a la
correspondiente, especialmente, durante las dos primeras anualidades, que se tendría que ver
posteriormente compensada con una menor retribución que la que le correspondería durante
la cuarta anualidad de vigencia del contrato, lo cual, tras la STS de 3 de junio de 2020 (núm.
rec. 183/2019) ya no será posible, puesto que durante esta anualidad el investigador predoctoral
tendrá derecho a percibir la cuantía más elevada prevista en la Ley de la Ciencia para la cuarta
anualidad, sin que se le pueda deducir lo percibido de más en las anualidades anteriores.  
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Pues bien, todo hace prever que en los supuestos en que una Universidad u otro centro de
investigación hayan procedido a prorratear en partes iguales entre las cuatro anualidades la re-
tribución total correspondiente a la contratación del colectivo de los investigadores predoctorales
en formación, deberán asumir los sobrecostes que esta actuación les reporte en la cuarta anua-
lidad de vigencia del contrato predoctoral23.

C) Revalorización anual de la retribución percibida por los investigadores predoctorales en
formación

Otra de las controversias suscitadas en materia retributiva de los investigadores predocto-
rales en formación se refiere a la habitual exclusión de los mismos de las revalorizaciones sa-
lariales que con posterioridad a su contratación se puedan establecer, sí aplicables, por el
contrario, a otros colectivos de investigadores que cohabitan con ellos en las mismas universi-
dades u otros centros de investigación.  

En este contexto, las pretensiones de los investigadores predoctorales en formación de
poder beneficiarse de las correspondientes revalorizaciones salariales, en un primer momento
no tuvieron una acogida favorable por parte de los tribunales laborales, siendo desestimadas
por considerarse que en esta materia debía estarse a lo previsto en los programas, convocato-
rias o ayudas de las que trae causa la contratación del investigador predoctoral en formación.

En esta dirección cabe destacar la STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2018 (núm. rec.
36/2017)24, mediante la que se resuelve un conflicto planteado al respecto, la cual, tras recordar
que el art. 4 del II Convenio colectivo para el personal docente e investigador laboral de las uni-
versidades de A Coruña, Santiago de Compostela y Vigo25 establece que al colectivo del perso-
nal investigador en formación le será de aplicación, subsidiaria o supletoriamente, las normas
contenidas en este convenio para todo lo que no esté regulado en la normativa, programa, con-
vocatoria o ayuda de la que traiga causa su contrato de trabajo, concluye que nos encontramos
ante una regulación convencional supletoria, en cuanto a aquellos derechos que no estén ya
regulados, bien en el art. 21 de la Ley de Ciencia y el ET, bien en las convocatorias de las ayudas
de las que son beneficiarios estos investigadores.  

Pese a estos precedentes poco halagüeños, se han seguido presentando por parte de los
investigadores predoctorales en formación diferentes conflictos colectivos y demandas indivi-
duales reclamando la revalorización de sus salarios, alegando que, en base al principio de igual-
dad y legalidad retributiva, los investigadores predoctorales en formación deben ver
incrementados sus salarios en las mismas condiciones que el resto de personal laboral del sec-
tor público. Frente a lo cual, las entidades demandadas responden que el régimen retributivo
de los investigadores predoctorales en formación afectados se rige por lo dispuesto en las res-
pectivas convocatorias de las ayudas y solo de forma supletoria y en la medida en que resulte
compatible con ellas por el convenio colectivo.  

Pues bien, uno de estos recursos ha sido resuelto mediante la STSJ de Madrid de 4 de marzo
de 2020 (núm. rec. 3/2020) que conoce del conflicto colectivo interpuesto por el sindicato Comi-
siones Obreras contra diferentes universidades públicas madrileñas y en el que se solicitaba que
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24 Contra esta sentencia se interpuso recurso de casación que fue desestimado mediante STS de 4 de diciembre
de 2019 (núm. rec. 107/2018).
25 Diario Oficial de Galicia de 14 de abril de 2011.



se reconociera el derecho del personal investigador contratado laboral de dichas universidades,
incluidos los investigadores predoctorales, a ver actualizadas sus retribuciones en los mismos
términos que los aplicados para el resto del personal laboral de estas universidades26.

En esta ocasión, el Tribunal se inclina a favor del planteamiento de la tesis del sindicato de-
mandante, según la cual, el personal investigador laboral de las Universidades Públicas de la
Comunidad de Madrid tiene el mismo derecho que el resto de empleados públicos –personal
de administración y servicios laboral y funcionario y personal docente e investigador laboral y
funcionario– a ver actualizadas sus retribuciones en los mismos porcentajes y con los mismos
criterios de aplicación que cualquier otro trabajador de dichas universidades. A criterio del Tri-
bunal, “lo contrario atentaría al más elemental criterio de justicia por no existir justificación ob-
jetiva, proporcionada y razonable con sustento en la normativa (…) para otorgar un trato
desigual”27.

En definitiva, del análisis de la STSJ de Galicia y de la STSJ de Madrid que se acaban de
exponer parece desprenderse que el hipotético derecho a la revalorización de las retribuciones
del personal investigador, incluidos los investigadores predoctorales en formación, se hace de-
pender en última instancia del modo en que se lleva a cabo su inclusión en el ámbito de aplica-
ción del respectivo convenio colectivo.  Así, por una parte, el Convenio colectivo aplicable a las
universidades públicas gallegas permite excluir de la revalorización de los salarios al personal
investigador en formación al resultarle de aplicación las correspondientes convocatorias y úni-
camente de forma subsidiaria o supletoria al convenio, mientras que en el Convenio colectivo
aplicable a las universidades públicas madrileñas se reconoce el derecho de dichos investiga-
dores a la revalorización de sus salarios al serles de aplicación las previsiones del convenio co-
lectivo28.

D) Derecho al percibo del complemento de antigüedad (trienios)

También se ha planteado el derecho de los investigadores predoctorales en formación a per-
cibir el complemento de antigüedad previsto en los respectivos convenios colectivos de aplica-
ción en igualdad de condiciones que el resto de trabajadores de las universidades y otros centros
de investigación en las que los mismos se integran. A tal efecto, se considera que no se opone
a esta pretensión el hecho de que este tipo de contratos venga financiado a través de los co-
rrespondientes programas o convocatorias de ayudas a la investigación.  

En este punto, cabe mantener que no cabe duda de que la igualdad de trato del personal in-
vestigador predoctoral en formación respecto a otros colectivos de trabajadores de las univer-
sidades públicas y otros centros de investigación en las que se integran también justificaría por
si misma esta pretensión.  

En esta dirección, algunas resoluciones de instancia ya habían reconocido el complemento
de antigüedad a los investigadores predoctorales en formación. A título de ejemplo, la Sentencia
del Juzgado de los Social núm. 1 de Santiago de Compostela de 12 de junio de 2019 establece
al respecto que: “Debe tenerse en cuenta que el artículo 14 de la CE reconoce el principio de
igualdad y no discriminación, y el artículo 15. 6 ET señala que: “Los trabajadores con contratos
temporales y de duración determinada tendrán los mismos derechos que los trabajadores con
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26 También la STSJ de Asturias de 20 de junio de 2019 (núm. rec. 14/2019) conoce de un conflicto colectivo similar
a este en el que se reclamaban los correspondientes incrementos salariales de los investigadores predoctorales
de la Universidad de Oviedo, si bien, dicha resolución judicial no entra en el fondo del asunto por no haberse
cumplido con el trámite previo de someter la cuestión controvertida ante la comisión paritaria. 
27 Un comentario de esta resolución judicial en MORENO GENÉ, “Algunas cuestiones que suscita la retribución
del personal investigador predoctoral en formación”, Nueva Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 238,
2021.
28 Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid de 12 de julio de 2003.



contratos de duración indefinida, sin perjuicio de las particularidades específicas de cada una
de las modalidades contractuales en materia de extinción del contrato y de aquellas expresa-
mente previstas en la ley en relación con los contratos formativos...”. Y asimismo debe tenerse
en cuenta que la cláusula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de junio de 1999
relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determi-
nada, establece que: “Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podrá tratarse a los
trabajadores con un contrato de duración determinada de una manera menos favorable que a
los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de duración determi-
nada, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas (…)”. Con base en dicha
doctrina deben serle reconocidos a la actora los trienios, y, por ende, deben computársele a
estos efectos los servicios prestados en las administraciones públicas”.

Esta cuestión también ha sido abordada por la STSJ de Aragón de 15 de febrero de 2021
(núm. rec. 25/20219).  A tal efecto, analiza, en primer lugar, si la negativa de reconocer el com-
plemento de antigüedad a los investigadores predoctorales conculca lo dispuesto en la Directiva
1999/70/CE. En este punto, el Tribunal no aprecia que la actividad desarrollada por el personal
temporal investigador en formación en la Universidad sea comparable a la del personal indefi-
nido, pues ni ocupan un mismo puesto de trabajo ni sus funciones son similares. Para el Tribu-
nal, la esencia del contrato predoctoral se caracteriza porque su objeto va dirigido a la obtención
de las competencias necesarias para obtener un doctorado, “lo que nada tiene que ver con la
actividad docente característica de los profesores de Universidad, por mucho que sean doctores
parte de ellos”. De conformidad con lo expuesto el Tribunal concluye que “dada la manifiesta
diferencia de funciones y cometidos del recurrente con los que lleva a cabo el personal fijo de
la Universidad (…) ambos colectivos no pueden considerarse comparables a efectos de la cláu-
sula cuarta del Acuerdo Marco incorporado a la Directiva 1999/70”. Y, en consecuencia, “tam-
poco puede exigir aquél un complemento salarial sobre la base de la prohibición de trato
diferente que establece dicha cláusula entre trabajadores fijos y temporales”.

Descartando esta primera opción, el TSJ de Aragón pasa a analizar si el derecho al comple-
mento de antigüedad del investigador predoctoral puede encontrar su fundamento en el art.
15.6 ET, en virtud del cual, “Los trabajadores con contratos temporales y de duración determi-
nada tendrán los mismos derechos que los trabajadores con contratos de duración indefinida,
sin perjuicio de las particularidades específicas de cada una de las modalidades contractuales
en materia de extinción del contrato y de aquellas expresamente previstas en la ley en relación
con los contratos formativos (…). Cuando un determinado derecho o condición de trabajo esté
atribuido en las disposiciones legales o reglamentarias y en los convenios colectivos en función
de una previa antigüedad del trabajador, esta deberá computarse según los mismos criterios
para todos los trabajadores, cualquiera que sea su modalidad de contratación”.

Pues bien, a partir de esta última previsión, el Tribunal considera que ya no procede que se
entre a analizar sobre si la actividad del personal investigador en formación es o no comparable
a la de algún colectivo de trabajadores fijos de la Universidad, sino que se trata únicamente de
determinar las condiciones en que la normativa aplicable al personal laboral de la universidad
establece el régimen de ese complemento salarial y, de existir alguna excepción a su reconoci-
miento, en qué medida se justifica. En este punto, el Tribunal recuerda, además, la consolidada
jurisprudencia del Tribunal Supremo según la cual “el carácter temporal de la relación no es
causa que puede justificar un trato diferente a efectos de la remuneración por antigüedad”.

Aplicando la referida doctrina al supuesto enjuiciado, el TSJ de Aragón concluye que los in-
vestigadores predoctorales en formación sí tienen derecho a percibir los correspondientes trie-
nios por antigüedad, con independencia de lo que se establezca al respecto en el convenio
colectivo aplicable, el cual condiciona la percepción del complemento por antigüedad a la dura-
ción indefinida del contrato de trabajo. A criterio del Tribunal, esta previsión sería contraria a la
jurisprudencia y, en particular, a la que establece que procede el derecho a trienios incluso si el
convenio prescribe lo contrario –STS de 26 de diciembre de 2016 (núm. rec. 3483/05)–.
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E) La admisibilidad de prórrogas automáticas del contrato predoctoral

Con la finalidad de dotar al contrato predoctoral de mayores dosis de flexibilidad y con la fi-
nalidad de eliminar la carga burocrática que habitualmente conllevan las prórrogas del mismo,
el art. 6 EPIPF, aunque con una falta absoluta de rigor técnico, ha introducido la admisibilidad
de prórrogas tácitas de esta modalidad contractual, al prever que “cuando el contrato resulte
prorrogable, y el trabajador continúe desarrollando las actividades objeto del mismo, se enten-
derá prorrogado automáticamente, salvo informe desfavorable de evaluación motivado emitido
por la comisión académica del programa de doctorado, o en su caso de la escuela de doctorado,
hasta completar su duración máxima”.   

Esta previsión se ajusta, por lo demás, a lo previsto por el art. 49.1.c) ET, según el cual “los
contratos de duración determinada que tengan establecido plazo máximo de duración (…) con-
certados por una duración inferior a la máxima legalmente establecida, se entenderán prorro-
gados automáticamente hasta dicho plazo cuando no medie denuncia o prórroga expresa y el
trabajador continúe prestando servicios”. Por tanto, junto a la prórroga expresa cabe también la
prórroga automática del contrato predoctoral.

Sin embargo, si se realiza una simple comparativa entre lo previsto en el EPIPF y en el art.
49.1.c) ET, se observa como la primera norma se limita a establecer que “cuando el contrato
resulte prorrogable, y el trabajador continúe desarrollando las actividades objeto del mismo, se
entenderá prorrogado automáticamente”, sin introducir la previsión sí recogida en el art. 49.1.c)
ET de que dicha prórroga automática únicamente operará en defecto de “denuncia o prórroga
expresa y el trabajador continúe prestando servicios”.  Ello ha provocado una importante con-
flictividad al respecto, puesto que muchos investigadores predoctorales en formación que, previa
denuncia del contrato por parte de la Universidad, han visto extinguidos sus contratos, al finalizar
las ayudas para la realización de la tesis doctoral de tres años de duración con las que se fi-
nanciaban los mismos, han considerado que los mismos deberían haberse prorrogado automá-
ticamente hasta completar la duración máxima de cuatro años del contrato predoctoral, puesto
que al no haber concluido todavía la tesis doctoral, dichos investigadores han continuado rea-
lizando las actividades objeto del contrato predoctoral, es decir, los trabajos de elaboración y,
en su caso, de defensa de la tesis doctoral.  Esta pretensión ha dado lugar no únicamente a im-
portantes movilizaciones en reclamación de dicha pretensión, sino también, a la presentación
de un conflicto colectivo al respecto.  

Más allá de que, como ya se ha indicado anteriormente, pueda considerarse justa la nece-
sidad de adaptar la duración de las diversas ayudas de investigación para la realización de tesis
doctorales y, por extensión, los contratos predoctorales que se financian con las mismas, hasta
los cuatro años de duración máxima del contrato predoctoral prevista en el EPIPF, no parece,
sin embargo, que la intención del EPIPF fuera la de imponer la prórroga automática hasta un
máximo de cuatro años de duración de todos aquellos contratos predoctorales suscritos al am-
paro de ayudas a la investigación para la realización de tesis doctorales con una duración pre-
vista inferior a los cuatro años, cuando los investigadores beneficiarios de tales ayudas no
hubieran obtenido en este plazo el título de doctor y, en consecuencia, continuaran desarrollando
las actividades de elaboración y, en su caso, de defensa de la tesis doctoral.  

En la línea que acabamos de anticipar, estas pretensiones no han encontrado acogida, en
los tribunales laborales, si bien, hasta el momento únicamente han sido resueltas en instancia
–sentencias del Juzgado de lo Social núm. 8 de Barcelona de 17 de febrero de 2021; del Juz-
gado de lo Social núm. 2 de Tarragona de 12 de marzo de 2021; del Juzgado de lo Social núm.
2 de Lleida de 16 de marzo de 2021 y del Juzgado de lo Social núm. 3 de Barcelona de 22 de
marzo de 2021–. A tal efecto, la STSJ de Cataluña de 4 de noviembre de 2020 (núm. rec.
39/2019) previamente se había declarado incompetente para conocer de un conflicto colectivo
en el que precisamente se suscitaba esta cuestión, por considerar que el órgano jurisdiccional
competente para conocer del mismo debía ser la Audiencia Nacional.  En estas resoluciones
se aboga por considerar que la duración del contrato predoctoral puede oscilar entre uno y cua-
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tro años y, si es inferior a dicha duración máxima, se puede ir prorrogando por periodos de un
año, pero sin que se pueda establecer una relación directa entre la duración del contrato y la
conclusión de la tesis doctoral y, por tanto, sin que exista ninguna obligación de prorrogar el
contrato hasta sus cuatro años de duración máxima.

En consecuencia, a criterio de los magistrados de instancia, nos encontramos ante un con-
trato sujeto a término temporal cierto y no a una condición resolutoria.  En otros términos, se
considera que la interrelación existente entre el contrato predoctoral y la tesis doctoral no con-
diciona jurídicamente ni la duración ni la extinción del contrato, salvo en lo previsto en el EPIPF
de que la consecución del título de doctorado extinguirá el contrato predoctoral, aunque no se
hubiera agotado la duración máxima del contrato.  Previsión que, por otra parte, alguna resolu-
ción judicial llega a considerar “ultra vires”.  A criterio de las resoluciones indicadas, “sólo en
este caso la extinción se asocia a la obtención del doctorado. Pero no ocurre al revés, es decir,
ni la ley ni el reglamento prevén que el contrato deba prorrogarse en tanto no se obtenga la
tesis doctoral, manteniendo como único criterio extintivo el transcurso del término”.

A esta conclusión se añade en las referidas resoluciones judiciales que en el art. 20.2 b) de
la Ley de la Ciencia se prevé de forma expresa que las universidades públicas sólo podrán con-
tratar personal investigador a través de la modalidad del contrato predoctoral cuando sean per-
ceptoras de fondos cuyo destino incluya la contratación de personal investigador o para el
desarrollo de sus programas propios de I+D+i, es decir, se les exige una financiación específica
y finalista. Y, en los supuestos enjuiciados, debe quedar acreditado que las respectivas convo-
catorias de ayudas para la contratación de personal investigador predoctoral se prevé una ayuda
limitada temporalmente a tres años, de modo que la prórroga adicional de un año, hasta los
cuatro previstos como duración máxima del contrato predoctoral, supondría un incumplimiento
de lo dispuesto en la ley, lo que justificaría adicionalmente que se hubiera puesto fin al contrato
predoctoral a su término.

F) La previsión y limitación de las obligaciones docentes de los investigadores predoctora-
les

Más allá de las tareas estrictamente investigadoras, tradicionalmente los investigadores en
formación han colaborado en la realización de tareas docentes.  Por ello, sorprendía que la re-
gulación del contrato predoctoral prevista en la Ley de la Ciencia no contemplara de un modo
expreso la posibilidad de que el personal investigador contratado mediante esta modalidad con-
tractual pudiera desarrollar, junto a las actividades investigadoras que constituyen el objeto prin-
cipal de este contrato, actividades docentes complementarias. Pese a ello, las diferentes
convocatorias de ayudas predoctorales continuaron previendo la posibilidad de que los investi-
gadores predoctorales en formación pudieran colaborar en tales tareas docentes29.  

En esta materia interviene de un modo decisivo el EPIPF, cuyo art. 4.2 establece que “los
contratados predoctorales podrán colaborar en tareas docentes”. En consecuencia, tras la en-
trada en vigor de dicha norma, las colaboraciones docentes del personal investigador en for-
mación también forman parte de forma expresa del objeto del contrato predoctoral.  Sin lugar a
dudas, esta posibilidad, además de permitir la formación docente del investigador predoctoral,
también debe contribuir a que el mismo pueda obtener las correspondientes acreditaciones de
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29 A tal efecto, NOGUEIRA FERREIRO, L.: “El nuevo régimen jurídico de la relación laboral de los investigadores
en España tras la Ley de la Ciencia ¿Una solución a la falta de personal cualificado?”, Revista Latinoamericana
de Derecho Social, núm. 23, 2016, p. 141, indica que “la LCTI ha evitado mención alguna al tiempo dedicado por
estos investigadores a la docencia, cuando sí lo establece para el contrato de acceso al SECTI. La intención
puede haber sido centrar este periodo en el desarrollo de la tesis, sin cargar al doctorando de tareas docentes.
Sin embargo, las convocatorias surgidas con posterioridad posibilitan, como lo hacían en el régimen anterior, la
asunción de carga docente por este colectivo”.



profesor universitario y proseguir de este modo en su carrera profesional en igualdad de con-
diciones que aquellos que han sido contratados mediante un contrato de ayudante de univer-
sidad30.

En todo caso, se establece un máximo de colaboraciones docentes que se pueden asignar
al investigador predoctoral en formación, estableciéndose al efecto que dicha colaboración será
“hasta un máximo de 180 horas durante la extensión total del contrato predoctoral, y sin que en
ningún caso se puedan superar las 60 horas anuales”. En consecuencia, se establece una doble
limitación a las colaboraciones docentes del investigador en formación: una anual, fijada en 60
horas y una para el conjunto de la duración del contrato predoctoral, que se fija en 180 horas.
Con buen criterio, la versión definitiva del EPIPF ha rebajado el límite máximo de colaboraciones
docentes previstas para toda la extensión del contrato predoctoral que se preveían inicialmente
en el proyecto de EPIPF, que se fijaban en 240 horas, puesto que con esta reducción se garan-
tiza una mayor dedicación del investigador predoctoral al desarrollo de su actividad investigadora
y, muy especialmente, a la elaboración de la tesis doctoral. La distinción entre las colaboraciones
docentes máximas anuales y del conjunto de la contratación predoctoral, también resulta acer-
tada, puesto que debe permitir alcanzar un cierto equilibrio entre la flexibilidad en la asignación
docente por parte de las universidades y la garantía de que el investigador pueda dedicarse a
la actividad investigadora propia de su contrato.

Ante las dudas que suscitó la afectación temporal del establecimiento de este límite en las
colaboraciones docentes que puede desarrollar el investigador en formación, el Ministerio de
Ciencia, Innovación y Universidades se vio en la necesidad de elaborar una nota informativa
dirigida a aclarar, entre otras cuestiones, el momento a partir del cual debía regir esta limitación
de las colaboraciones docentes que incorpora el EPIPF. A tal efecto, en la citada nota informativa
se indica que “únicamente desde la entrada en vigor del Real Decreto 103/2009, de 1 de marzo,
será de aplicación el límite máximo de 180 horas, con un tope máximo anual de 60 horas”, jus-
tificándose esta opción en la necesidad de garantizar el principio de seguridad jurídica en la
planificación docente universitaria del curso académico 2019/2020.

Como acertadamente se ha indicado, con esa nota informativa, el Ministerio ha puesto de
manifiesto que “ningún investigador predoctoral debía interrumpir, renunciar o, en definitiva,
dejar de asumir sus obligaciones docentes por el mero hecho de que con tales créditos de do-
cencia sobrepasase el nuevo límite de horas, puesto que tal práctica no sería punible inmedia-
tamente. Ahora bien, si con la carga docente soportada durante el curso 2018-2019 se
alcanzasen o sobrepasasen –o se aproximase– a las 180 horas de docencia en cómputo plu-
rianual, el investigador deberá ver denegada –o limitada– su eventual solicitud de continuar co-
laborando en tareas docentes”31.
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30 BALLESTER LAGUNA, F.: “El nuevo Estatuto del personal investigador…” cit., considera al respecto que esta
igualdad de armas entre el personal investigador en formación y los ayudantes de universidad no se satisfacía
con anterioridad, en la medida que la experiencia docente es uno de los méritos a valorar en los distintos procesos
selectivos y su materialización no estaba claro que fuera posible en el marco del contrato predoctoral, a diferencia
de lo que ocurría con los ayudantes a quienes la LOU reconoce de un modo expreso el derecho a colaborar en
tarea docentes.
31 Vid. REQUENA MONTES, O.: “Aproximación crítica al Estatuto…” cit., p. 383.  El autor mantiene al respecto
que “debiendo diferenciar entre el momento del reconocimiento del derecho –el de la firma del contrato conforme
a las condiciones preestablecidas en la convocatoria– y el del devengo de ese derecho –momento en el que se
aplica, en este caso, el límite horario–, cabe concluir que, en materia de docencia, el legislador no pretende –
tampoco resultaría factible– una remoción de los efectos ya consolidados, activando una “retroactividad máxima”
de la norma; en este supuesto, el límite de 180 horas produciría efectos sobre cualquier contrato predoctoral, in-
cluidos aquellos ya finalizados y consumados a fecha de 16 de marzo de 2019.  Al contrario, se apuesta por una
“retroactividad mínima”, del nuevo EPIPF, puesto que se respetaría el derecho de aquellos investigadores que
hayan superado el nuevo límite de 180 horas con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley y de forma previa
al inicio del curso 2019-2020, de manera que la nueva norma se aplicará a las realidades jurídicas y derechos
nacidos con anterioridad a su entrada en vigor, mas sólo a los efectos que se producirán en un futuro mediato –
el curso 2019/2020 y siguientes–.”



Frente a esta postura, sin embargo, el Dictamen jurídico sobre los efectos temporales de
los artículos 4 (tiempo de colaboración en tareas docentes) y 7 (salario mínimo garantizado) del
nuevo Estatuto del Personal Investigador Predoctoral en Formación, elaborado por los profe-
sores Cristóbal Molina Navarrete y Fernando Ballester Laguna, mantiene que esta limitación de
la carga docente del investigador en formación que introduce el EPIPF únicamente debería al-
canzar a los nuevos contratos que se formalicen y no a los ya suscritos en el momento de en-
trada en vigor de dicha norma. A tal efecto, se mantiene que “sin una norma transitoria que
especifique y justifique tal restricción de los beneficios precedentes, el art. 4.2 EPIPF provocaría,
de aplicarse de presente, no solo hacia el futuro, una restricción de expectativas-beneficios in-
dividuales y colectivas que desbordaría con mucho el tenor de la norma. Esta establece el límite
de docencia por referencia a los cuatro años completos del contrato predoctoral, por lo que per-
mite sostener razonablemente y sin forzar interpretativamente la voluntad implícita de la norma
de aplicarse tan solo a los nuevos contratos”32.

En todo caso, cabe recordar que, una vez fijado el alcance de las colaboraciones docentes
de los investigadores contratados mediante el contrato predoctoral, cualquier asignación a los
mismos de tareas docentes que vayan más allá de las permitidas constituye un incumplimiento
laboral que debe ser pertinentemente corregido y sancionado. A tal efecto, de producirse in-
cumplimientos en esta materia, los efectos que se derivan de los mismos no pueden ser otros
que la aplicación de las reglas sobre fraude de ley del art. 15.3 ET, al haberse pervertido la fi-
nalidad formativa del contrato y, en consecuencia, la conversión del contrato predoctoral en un
contrato indefinido, si bien, tratándose las entidades contratantes de estos investigadores nor-
malmente de administraciones públicas, en su versión de indefinidos no fijos33.

G) Los derechos indemnizatorios a la finalización del contrato predoctoral

Una de las principales cuestiones litigiosas que ha planteado el contrato predoctoral desde
su aprobación ha sido la de determinar si los investigadores contratados a través de esta mo-
dalidad contractual tienen o no derecho a percibir alguna indemnización a la finalización del
contrato. A tal efecto, cabe recordar que nada se preveía al respecto cuando se introdujo esta
modalidad contractual mediante la Ley de la Ciencia, ni tampoco, con posterioridad, tras la apro-
bación del EPIPF. 

Ante el clamoroso silencio normativo existente sobre esta cuestión, desde un primer mo-
mento se plantearon dos vías distintas para intentar dotar de indemnización a aquellos investi-
gadores que hubieran visto extinguido su contrato de trabajo predoctoral por su cumplimiento.
En primer lugar, se pretendía que el derecho a indemnización pudiera derivar de la normativa
europea y, en particular, de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada (en
adelante, Directiva 1999/70/CE), así como de la jurisprudencia que la interpretaba –especial-
mente, la doctrina “de Diego Porras”–, en la medida que se consideraba que la situación del
personal investigador con contrato predoctoral era comparable a la del personal con contratos
de trabajo por tiempo indefinido y, en consecuencia, debía corresponder a los mismos una in-
demnización equiparable a la de veinte días de salario por año de servicios fijada por el art. 53
ET para la extinción del contrato de trabajo por causas objetivas.  

Y, en segundo lugar, también se había contemplado la posibilidad de que el derecho a per-
cibir una indemnización por la finalización del contrato predoctoral pudiera derivar del art. 49.1.c)
ET, que prevé que, a la finalización del contrato, excepto en los casos del contrato de interinidad
y de los contratos formativos, el trabajador tendrá derecho a recibir una indemnización equiva-
lente a doce días de salario por año de servicios.  A tal efecto, se consideraba que el contrato
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32 Dictamen jurídico sobre los efectos temporales… cit., p. 18.
33 Vid. MORENO GENÉ, J.: “El personal investigador en formación…” cit., pp. 191 a 222.



predoctoral debería asimilarse al contrato para obra o servicio determinados y, en consecuencia,
generar el mismo derecho a indemnización por finalización de contrato previsto para esta mo-
dalidad contractual.

Pese a lo sugerente que podía resultar la primera vía consistente en acudir a la normativa
europea para dotar de indemnización a la finalización del contrato predoctoral, la misma apenas
tuvo recorrido, no habiéndose llegado a concretar nunca respecto a los investigadores vincula-
dos mediante un contrato predoctoral. A tal efecto, las pioneras sentencias del TSJ del País
Vasco de 15 de mayo de 2018 (núm. rec. 2976/2015) y de 8 de enero de 2019 (núm. rec.
2325/2018), ya habían descartado de un modo expreso esta posibilidad, por considerar que la
naturaleza formativa que se atribuye al contrato predoctoral hacía muy difícil que se pudiera
constatar la identidad sustancial entre el trabajador temporal y otro en la misma condición como
trabajador fijo, exigida para poder proclamar el derecho a la equiparación indemnizatoria.

Por si ello fuera poco, la aplicación de los efectos de la doctrina “de Diego Porras” a los con-
tratos predoctorales fue desestimada de un modo expreso por el propio TJUE, mediante Auto
de 19 de marzo de 2019, asunto C-293/18, CCOO, en respuesta a una cuestión prejudicial plan-
teada al respecto por el TSJ de Galicia, estableciéndose al respecto que “la cláusula 4.1 del
Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional
que no prevé el abono de indemnización alguna a los trabajadores con contratos predoctorales
al vencimiento del término por el que estos contratos se celebraron, mientras que se concede
indemnización a los trabajadores fijos con motivo de la extinción del contrato de trabajo por una
causa objetiva”.  Precisamente, en aplicación de esta doctrina del TJUE, la propia STSJ de Ga-
licia de 11 de abril de 2019 (núm. rec. 34/2017) en la que se había planteado la cuestión preju-
dicial, así como la posterior STSJ de Andalucía (Sevilla) de 8 de julio de 2020 (núm. rec.
500/2019) han rechazado la pretensión de los investigadores predoctorales en formación de re-
cibir una indemnización de veinte días de salario por año de servicios a la finalización de sus
contratos en base a la normativa comunitaria.

Por el contrario, la opción de que el derecho a percibir una indemnización por la finalización
del contrato predoctoral pudiera derivar del art. 49.1.c) ET sí ha resultado más controvertida
desde un punto de vista judicial.  Por una parte, diferentes sentencias, entre las que cabe citar
la STSJ del País Vasco de 15 de mayo de 2018 (núm. rec. 2976/2015), la STSJ de Madrid de
21 de enero de 2019 (núm. rec. 806/2018) y la STSJ de Andalucía (Sevilla) de 8 de julio de
2020 (núm. rec. 500/2019), han negado categóricamente esta posibilidad por considerar que el
derecho a indemnización a la finalización del contrato predoctoral no se prevé de un modo ex-
preso en la Ley de la Ciencia, sin que tampoco pueda extenderse a esta modalidad contractual
la prevista para el contrato para obra o servicio determinados, puesto que no se trata de un
contrato asimilable, más bien al contrario, estas resoluciones judiciales consideran que el con-
trato predoctoral se asimila más al contrato en prácticas para el que tampoco se prevé indem-
nización alguna tras su finalización.

Por otra parte, encontramos la STSJ de Galicia de 11 de abril de 2019 (núm. rec. 34/2017),
que sí reconoce el derecho a percibir una indemnización por la finalización del contrato predoc-
toral en base al art. 49.1.c) ET, al considerar que dicho precepto “incluye dentro de su ámbito a
toda contratación temporal, de las reguladas en el artículo 15 ET, únicas posibles en la legisla-
ción laboral, es decir, obra o servicio, eventual, e interinidad, excluyendo de tal efecto a éste úl-
timo y además al formativo del art. 11, contrato que en modo alguno puede equipararse al
suscrito por los trabajadores afectados por el conflicto aun cuando se denomine predoctoral en
formación”. A partir de esta premisa, el TSJ de Galicia concluye que los contratos predoctorales
formalizados por los investigadores predoctorales en formación han de calificarse como tem-
porales de obra o servicio y, por tanto, a su finalización dan derecho a la indemnización prevista
en el art. 49.1.c) ET para esta tipología de contrato.

Como fácilmente puede apreciarse, las soluciones dispensadas a la cuestión planteada por
diferentes Tribunales Superiores de Justicia eran diametralmente opuestas, lo que obligaba a
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que el Tribunal Supremo se pronunciara sobre esta materia, fijando de un modo definitivo los
efectos indemnizatorios que deben asociarse a la finalización del contrato predoctoral.  Esta es
precisamente la tarea que lleva a cabo la STS de 13 de octubre de 2020 (núm. rec. 119/2019)
al conocer del recurso de casación interpuesto contra la STSJ de Galicia de 11 de abril de 2019
(núm. rec. 34/2017) la que se acaba de hacer referencia34.

Antes de entrar a exponer la solución dispensada a esta cuestión por el Tribunal Supremo,
cabe recordar que desde que la Ley de la Ciencia introdujera el contrato predoctoral como mo-
dalidad contractual dirigida a la contratación de los investigadores en formación se ha suscitado
un interesante debate sobre su naturaleza jurídica, que ha basculado, básicamente, entre quie-
nes mantienen que se trata de una modalidad contractual formativa, próxima al contrato en
prácticas, y los que consideran que se trata de una modalidad de contrato para obra o servicio
determinados, cuyo objeto sería la elaboración y defensa de la tesis doctoral. Este debate res-
ponde a las dos almas que tradicionalmente ha mostrado la contratación de los investigadores
en formación desde que los mismos dejaron de ser contemplados como meros becarios para
pasar a ser considerados auténticos trabajadores. A tal efecto, como ya se ha indicado con an-
terioridad, las primeras convocatorias de ayudas a la investigación que sustituyeron las becas
de investigación por contratos laborales acudieron indistintamente, no siempre de forma razo-
nada, al contrato en prácticas, o bien, al contrato para obra o servicio determinados.

Este debate sobre la naturaleza jurídica del contrato predoctoral no tiene un carácter mera-
mente teórico, sino que del mismo se derivan trascendentales consecuencias jurídicas, entre
las cuales destaca, como se acaba de anticipar, la determinación de si se tiene o no derecho a
una indemnización a la finalización del citado contrato. A tal efecto, si se asimila esta modalidad
contractual a un contrato para obra o servicio determinados, podría mantenerse que, a su fina-
lización, el investigador tendría derecho a la indemnización prevista para esta modalidad con-
tractual –12 días de salario por año de servicios–, mientras que, si se asimila al contrato en
prácticas, dicha posibilidad no estaría contemplada.

Por ello, resulta extraordinariamente sorprendente que el EPIPF, pese a contener un pre-
cepto, el art. 3, cuya rúbrica es precisamente la de “naturaleza jurídica” del contrato predoctoral,
no se haya pronunciado de forma expresa sobre esta cuestión y, por tanto, no haya efectuado
ninguna aclaración al respecto, habiéndose limitado a establecer que “el contrato predoctoral
es una modalidad de contrato de trabajo del personal investigador en formación”.  

En este debate, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 13 de octubre de 2020 (núm. rec.
119/2019), se ha posicionado claramente por la segunda opción expuesta, puesto que, aunque
considera que no nos encontramos propiamente ni ante un contrato para obra o servicio deter-
minados ni ante un contrato en prácticas, sino ante una modalidad contractual autónoma y es-
pecífica del ámbito de la investigación, se mantiene que, por su finalidad, consistente en la
formación predoctoral hasta la obtención del título de doctor, el contrato predoctoral tiene un
carácter más bien formativo.  Esta apreciación permite afirmar al Alto Tribunal que el contrato
predoctoral debe quedar asimilado más a un contrato formativo y, en particular, al contrato en
prácticas, que a un contrato para obra o servicio determinados.
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34 Para un comentario de esta resolución judicial del Tribunal Supremo, vid. MONEREO PÉREZ, J. L. y LÓPEZ
INSUA, B. M.: “¿Indemnización o retroceso?  La saga continua: un nuevo paso atrás en la regulación del personal
investigador predoctoral”, Revista de Jurisprudencia Laboral, núm. 10, 2020; MORENO GENÉ, J.: “La indemni-
zación por finalización del contrato predoctoral: fin del debate judicial”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, núm. 454, 2021, MORENO GENÉ, J.: “Derechos indemnizatorios derivados de la finalización del contrato
predoctoral. A propósito de la STS de 13 de octubre de 2020”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, núm. 58, 2021 y REQUENA MONTES, O.: “Argumentos en torno a la indemnización por fin de
contrato predoctoral.  Comentario a la STS, Sala de lo Social, núm. 903/2020, de 13 de octubre”, Nueva Revista
Española de Derecho del Trabajo, núm. 240. 2021.



Esta conclusión alcanzada por el Tribunal Supremo ha sido criticada por algún sector doc-
trinal que se inclinaba más por asimilar el contrato predoctoral al contrato para obra o servicio
determinada, al considerar que “no parece “verdaderamente difícil acudir al contrato para obra
o servicio determinado”, máxime cuando apreciamos que la defensa de la tesis doctoral puede
constituir causa para extinguir el contrato y que aquellas contribuciones tienen cierto valor para
las universidades y centros de investigación que actúan como empleadores, tanto a nivel de
prestigio como de índole económica” 35.

La delimitación de la naturaleza jurídica del contrato predoctoral, como no podía ser de otro
modo, predetermina la respuesta del Tribunal Supremo a la cuestión de si tras la finalización
del contrato predoctoral por su cumplimiento, los investigadores predoctorales en formación tie-
nen derecho o no a percibir alguna indemnización.  A tal efecto, como se acaba de exponer, el
Alto Tribunal concluye que “el legislador ha diseñado una modalidad contractual, de carácter
formativo, a la que no ha atribuido indemnización en el momento de su finalización, en la misma
línea seguida con otros contratos temporales del ET”.

Por lo demás, aunque el propio Tribunal Supremo pone de manifiesto que al supuesto en-
juiciado no le resulta de aplicación el EPIPF, por haber entrado en vigor esta norma con poste-
rioridad al planteamiento del litigio y sin carácter retroactivo, la posterior entrada en vigor de la
misma no afectará en absoluto a la solución adoptada por el Alto Tribunal, no en vano, como ya
se ha anticipado, esta norma reglamentaria no contiene previsión alguna en relación con el de-
recho de los investigadores a percibir o no una indemnización a la finalización del contrato pre-
doctoral.

Compartimos con el Tribunal Supremo que el contrato predoctoral se configura como una
modalidad contractual específica del ámbito de la investigación, distinta a cualquiera de las con-
templadas en el ET y que dicho contrato persigue una finalidad formativa, consistente en la for-
mación del investigador predoctoral que normalmente debe concluir con la elaboración de la
tesis doctoral y la obtención del correspondiente título de Doctor.  En definitiva, nos encontramos
ante un contrato formativo específico, también calificado como especial o atípico36, para el ám-
bito de la investigación que convive con los contratos formativos ya previstos en el ET –contrato
en prácticas y contrato para la formación y el aprendizaje–37.  La suma de ambas consideracio-
nes permite concluir, en los mismos términos que lo hace el Tribunal Supremo, que los investi-
gadores predoctorales en formación contratados mediante esta modalidad contractual no tienen
derecho a indemnización alguna a la finalización de su vínculo contractual.  

Asimismo, aunque ello no tenga mayor relevancia jurídica, la solución dispensada por el Tri-
bunal Supremo se ajusta a lo dispuesto por el modelo previsto de contrato predoctoral por el
servicio público de empleo estatal que, al tiempo que asigna a este contrato el código de contrato
404, distinto, por tanto, al contrato para obra o servicio determinados y al contrato en prácticas,
establece que al contrato predoctoral no le será de aplicación la disposición transitoria octava
del Estatuto de los Trabajadores que es, precisamente, la que fija la indemnización correspon-
diente por finalización de contrato temporal.

Llegados a este punto, sin embargo, aún cabe explorar otras vías que permitan dotar de in-
demnización a los investigadores predoctorales tras la finalización de sus respectivos contratos
predoctorales. A tal efecto, cabe recordar que la percepción de una indemnización a la finaliza-
ción del contrato predoctoral, además de poder venir impuesta por la ley, posibilidad que, como
se acaba de exponer, ha quedado ahora definitivamente vedada por el Tribunal Supremo, tam-
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35 Vid. REQUENA MONTES, O.: “Argumentos en torno a la indemnización…” cit. 
36 Vid. SERRANO ARGÜELLO, N.: “Modalidades específicas de contratación…” cit., p. 99.
37 Un análisis de esta modalidad contractual desde la óptica de contrato formativo en MORENO GENÉ, J.: “El
contrato predoctoral: una modalidad específica de contrato formativo para los investigadores”, Aranzadi Social,
núm. 3, 2012.



bién puede derivar del propio clausurado de los contratos suscritos si los mismos contemplan
de forma expresa esta posibilidad. En estos casos, nos encontraríamos ante una especie de
condición más beneficiosa, cuyo cumplimiento estaría protegido de forma efectiva por el principio
jurídico de confianza legítima, así como el de buena fe38.  Esta posibilidad ha sido admitida de
forma expresa por las SSTSJ de Asturias de 23 y 30 de junio de 2020 (núm. rec. 129/2020 y
48/2020, respectivamente)39. 

En estos supuestos, sin embargo, aún se plantearían serias dudas sobre la validez de dichas
cláusulas, no en vano, al tratarse los empleadores de los investigadores predoctorales en for-
mación habitualmente de administraciones públicas –universidades y organismos públicos de
investigación, entre otros–, la posibilidad de incorporar condiciones más beneficiosas se en-
cuentra especialmente restringida por el cumplimiento de los principios de legalidad y de igual-
dad40. Recuérdese en este punto el criterio tan restrictivo mantenido al respecto por el Tribunal
Supremo tras la sentencia de 13 de julio de 2017 (núm rec. 2976/2015).

Asimismo, también podría plantearse la posibilidad de que por vía de la negociación colectiva
desarrollada en el marco de las universidades y otros centros de investigación pudiera introdu-
cirse el derecho a que los investigadores predoctorales en formación percibieran alguna indem-
nización a la finalización de sus respectivos contratos predoctorales, no en vano, aunque la Ley
de la Ciencia y el EPIPF no contemplen el derecho al percibo de una indemnización en estos
supuestos, tampoco se oponen expresamente a la misma.  

Sin embargo, tampoco parece que esta pueda ser una vía sencilla de implementación de
estos derechos indemnizatorios, dado el tradicional desinterés de la negociación colectiva des-
arrollada en el marco de las universidades y otros centros de investigación por regular las con-
diciones de trabajo de este colectivo de investigadores en formación.  A tal efecto, aunque haya
algún convenio colectivo que incluya en su ámbito de aplicación a dicho colectivo de investiga-
dores, lo más habitual es que, o bien los excluyan, o que únicamente prevean su aplicación a
los mismos de forma subsidiaria o supletoria a lo dispuesto en los programas y convocatorias
de ayudas a la investigación con los que se financia el contrato de trabajo del investigador pre-
doctoral en formación. No parece factible, por tanto, que los referidos convenios colectivos pasen
a prever ahora una indemnización por finalización del contrato predoctoral, más si cabe, si se
tiene en cuenta el coste económico que ello supondría para las universidades y otros centros
de investigación de acogida de estos investigadores, puesto que la cuantía de estas indemni-
zaciones no se acostumbra a incorporar en los programas y convocatorias de ayudas con los
que se financian estos contratos.

En este contexto, lo más oportuno sería que se procediera a dignificar las condiciones labo-
rales del personal investigador predoctoral en formación mediante una intervención legislativa
que introdujera de forma expresa dentro del catálogo de derechos de este colectivo de investi-
gadores el derecho a una indemnización a la finalización de sus respectivos contratos predoc-
torales, en cuantía, cuanto menos, equivalente a la de doce días de salario por año de servicios,
prevista para la finalización de otros contratos temporales. No cabe duda de que con la previsión
de esta indemnización se solventaría lo que constituye una de las principales disfunciones de
esta modalidad contractual41. A tal efecto, meras razones de política científica y de equidad jus-
tificarían por si mismas la incorporación de una indemnización en estos supuestos.   
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38 Vid. MOLINA NAVARRETE, C. “Empleo público temporal y estabilidad obligacional: la indemnización por fin de
contrato o de nombramiento”, en CARO MUÑOZ, A. I (Dir.) y ROMERO BURILLO, A. M. y BELLO PAREDES, S.
(Coords.): La articulación de la gestión universitaria a debate, Thomson Reuters – Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2018, p. 125. 
39 Vid. un comentario a estas resoluciones judiciales en MORENO GENÉ, J.: “Derechos indemnizatorios de la ex-
tinción del contrato predoctoral: ¿Cabe la indemnización por finalización de contrato cuando la misma se encuentra
prevista de forma expresa en el mismo?”, Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Protección Social, núm. 1, 2021.
40 Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: “Empleo público temporal y estabilidad obligacional…” cit., p. 126. 
41 En esta dirección, MONEREO PÉREZ, J. L. y LÓPEZ INSUA, B. M.: “¿Indemnización o retroceso?”, cit., p. 14,
reclaman “la elaboración (como una cuestión de máxima urgencia) de un “Estatuto del Personal Investigador en



3. ¿HACIA DÓNDE VAMOS? LA EQUIPARACIÓN REAL DE LOS INVESTIGADORES PRE-
DOCTORALES CON EL RESTO DEL PERSONAL DOCENTE E INVESTIGADOR

Más allá de soluciones puntuales sobre alguna de las cuestiones expuestas a lo largo de
este trabajo que se puedan introducir en la futura Ley de la Ciencia o, en su caso, mediante
una reforma o sustitución del EPIPF, en materia retributiva, en relación con la duración de estos
contratos, en materia indemnizatoria, etcétera, cabe plantearse qué motiva las actuales dificul-
tades de reconocimiento al personal investigador predoctoral en formación del conjunto de de-
rechos laborales que sí se reconocen con carácter general al personal docente e investigador
que presta sus servicios en las mismas universidades y centros de investigación, quedando
constreñidos los derechos de este colectivo de investigadores en formación por lo previsto en
los diferentes programas y convocatorias de ayudas a la investigación con las que se financian
sus correspondientes contratos predoctorales.

Probablemente, la explicación a este anómalo comportamiento se encuentre en la inercia
que arrastran los contratos predoctorales en relación con el anterior sistema de becas de in-
vestigación a través del cual se cubría esta fase formativa de la carrera investigadora, es decir,
la fase de elaboración de la tesis doctoral.  En este punto, del mismo modo que en aquel mo-
mento los programas y convocatorias de ayudas a la investigación fijaban sin ninguna limitación
externa el régimen jurídico aplicable a los becarios de investigación, ahora, las universidades y
otros centros de investigación de acogida del personal investigador predoctoral en formación
se encuentran con la necesidad o, tal vez, con la comodidad, de seguir fijando el régimen jurídico
aplicable a este colectivo de investigadores de conformidad con los programas y convocatorias
de ayudas a la financiación mediante los que se financian los contratos predoctorales42, obviando
que al tratarse ahora de contrataciones laborales y, por tanto, de auténticos trabajadores, las
condiciones laborales de este colectivo de investigadores se encuentran sometidas a las previ-
siones generales recogidas en las leyes laborales y en los convenios colectivos.

Esta total dependencia de los derechos laborales derivados del contrato predoctoral de la fi-
nanciación de dichas contrataciones prevista en el correspondiente programa o convocatoria
de ayudas a la investigación, no determina únicamente la cuantía de la retribución a percibir
por los investigadores predoctorales en formación que, como ya hemos indicado, se aparta, en
no pocas ocasiones a la baja, de lo previsto en la Ley de la Ciencia y en el EPIPF, sino que, por
el contrario, alcanza a todos y cada uno de los elementos que conforman el régimen jurídico la-
boral del citado colectivo de investigadores.  

Pues bien, transcurridos ya diez años desde la aprobación de la Ley de la Ciencia en el año
2011, ha llegado el momento de poner fin a esta anómala situación e impedir que el hecho de
que los contratos predoctorales de los investigadores en formación se financien a través de pro-
gramas o convocatorias de ayudas a la investigación justifique la pérdida o reducción de los
derechos laborales básicos, incluidos los retributivos, correspondientes a este colectivo de in-
vestigadores.  A este respecto, se ha puesto de manifiesto que “el personal contratado predoc-
toral son personas trabajadores de los OPIs y de las universidades que no pueden ver
cercenados los derechos laborales reconocidos al resto de personas trabajadoras de esas mis-
mas entidades con la excusa de la financiación externa del contrato, so pena de incurrir en un
supuesto de discriminación (art. 14 CE)”43.

Para la consecución de este objetivo, no cabe duda que resulta del todo necesario que el
colectivo de los investigadores predoctorales en formación se incorpore plenamente a los con-
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Formación” que resulte más valiente y respetuoso con los derechos de los trabajadores afectados.  De modo que
se concreten perfectamente las características propias de esta peculiar relación predoctoral, al tiempo que se evi-
ten pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios”.
42 De la misma opinión, BALLESTER LAGUNA, F.: “Claroscuros en la regulación…” cit., pp. 149-150.
43 Vid. BALLESTER LAGUNA, F.: “Claroscuros en la regulación…” cit., p. 150.



venios colectivos aplicables a las universidades y otros centros de investigación en los que se
integran, abandonándose de una vez por todos la dudosa práctica de excluir a este colectivo
del ámbito de aplicación de los mismos o de incluirlos únicamente de forma subsidiaria o suple-
toria a lo dispuesto en los programas y convocatorias de ayudas a la investigación de las que
sus contratos traen causa.  

A tal efecto, cabe recordar que el tratamiento en los convenios colectivos del personal do-
cente e investigador de las universidades públicas y otros centros de investigación del colectivo
de los investigadores predoctorales viene definido hasta la fecha por la nota de la heterogenei-
dad.  A tal efecto, los convenios colectivos contienen previsiones no ya distintas, sino a todas
luces contradictorias entre sí, lo cual pone de manifiesto la falta de un cierto criterio a la hora de
abordar el tratamiento que el personal investigador en formación debe recibir en la negociación
colectiva que se desarrolla en las universidades y otros centros de investigación. En este sen-
tido, pueden distinguirse desde convenios colectivos que excluyen totalmente a estos investi-
gadores, hasta aquéllos que los incluyen plenamente en su ámbito personal de aplicación,
pasando por convenios colectivos que únicamente prevén su aplicación a los mismos de forma
subsidiaria o supletoria a lo dispuesto en los programas y convocatorias de ayudas a la inves-
tigación de las que trae causa el contrato de trabajo del investigador en formación44.

De estas diferentes opciones expuestas, la plena aplicación al personal investigador pre-
doctoral en formación de las previsiones contenidas en el convenio colectivo se configura como
la mejor opción para abordar la regulación de las condiciones de trabajo de este colectivo, no
en vano, consideramos que estos investigadores en formación sí parecen encontrar a priori un
adecuado encaje en los convenios colectivos del personal docente e investigador contratado
de las universidades públicas y otros centros de investigación, puesto que comparten con este
colectivo innumerables notas características, funciones e intereses y, en especial, la dedicación
a una misma actividad investigadora y, en su caso, docente.  

En todo caso, debe tenerse en cuenta que es muy probable que la inclusión de los investi-
gadores predoctorales en formación en el ámbito de aplicación de los convenios colectivos apli-
cables a las universidades y otros centros de investigación en los que los mismos se integran
puede comportar disfunciones con el vigente modelo de financiación externa de los contratos
predoctorales en base a programas y convocatorias de ayudas a la investigación, que, entre
otros aspectos, acostumbran a determinar de un modo inicial y definitivo la totalidad de los cos-
tes salariales y de seguridad social que va a acarrear la contratación de estos investigadores,
sin tomar en consideración las diferentes situaciones en las que estos se encuentran y, en es-
pecial, el concreto convenio colectivo aplicable a los mismos y mucho menos las vicisitudes en
materia de retribución e indemnizaciones que puedan producirse durante la vigencia del con-
trato, en particular, revalorizaciones salariales, acceso a complementos salariales, etcétera.

Con toda probabilidad, este escollo únicamente se pueda salvar acudiendo a lo que se ha
denominado como un “modelo mixto de cofinanciación del contrato” predoctoral, de modo que
aquellos costes salariales que no sean asumidos por la entidad financiadora externa del contrato
–el concreto programa o convocatoria de ayudas a la investigación–, deberán ser asumidos por
la entidad contratante del investigador predoctoral en formación.  No cabe duda de que esta
propuesta permitiría conciliar las divergencias, por no decir flagrantes contradicciones, existentes
en la actualidad entre las diferentes fuentes de financiación de estos contratos predoctorales –
programas y convocatorias de ayudas a la investigación– y el respecto a los derechos laborales
que corresponden a este colectivo de investigadores. 
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44 Sobre esta materia, vid. MORENO GENÉ, J.: “El tratamiento del “personal investigador contratado” en la nego-
ciación colectiva de las universidades”, Aranzadi Social, núm. 9, 2007.  
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