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Presentacion

XAVIER GONZALEZ DE RIVERA SERRA
Presidente de la Associacio Catalana de luslaborsites (ACI)

Como todos sabéis la Associacié Catalana de luslaboralistes (ACI)
esta formada por juristas, la dedicacion de los cuales mayoritariamente
esta en el ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,

y que tiene por objeto el estudio, la investigacion y el fomento del
conocimiento de esta rama del derecho.

Dentro del marco de este objeto se celebran anualmente las Jornadas
Catalanas de Derecho Social, que relinen a verdaderos especialistas y
quieren ser un referente en la materia.

Precisamente por eso hemos querido que estas jornadas aportaran
nuevos enfoques y analisis sobre las mas recientes novedades
legislativas y de la doctrina judicial, y de aqui que quizas parezca que
las materias son heterogéneas, pero que en realidad intenten alcanzar
el espectro mas amplio posible de estas novedades. No sabemos si lo
conseguiremos, pero no desistimos en el intento.

Querria hacer una pequena referencia al hecho de que hasta el afno
2018 el Consejo General del Poder Judicial incluia las Jornadas
Catalanas de Derecho Social en el programa de formacion estatal para
jueces y magistrados como actividad en colaboracion con la ACI, en
virtud del convenio de colaboracion firmado en 2005 entre la asociacion
y el CGPJ, facilitando asi el correspondiente permiso y gastos de
desplazamiento y posibilitando que cada afo asistan aproximadamente
25-30 magistrados de todas partes el territorio. Sin embargo, en el
programa de formacion estatal del CGPJ desde el ano 2019 no se ha
incluido esta actividad, como tantas otras cosas.

Ciertamente, la organizacion de las Ultimas ediciones de las jornadas ha
venido determinadas por la situacion derivada de la pandemia —hizo que
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suspendiéramos las del afno 2020, las XXXI, que, dicho sea, llevaban
por titulo “1980-2020: cuarenta afos del Estatuto de los trabajadores”,
y las del afno pasado se hicieron telematicamente, en un formato de dos
dias, con una gran aceptacion-.

Asi pues, en nombre del ACI, os doy la bienvenida a estas XXXII
Jornadas Catalanas de Derecho Social, con el titulo “Impacto de

la legislacion y la doctrina judicial recientes”, que se realizan con la
excepcional ayuda y colaboracion del CEJFE, y que sin ellos no hubiera
sido posible la celebracion, por lo cual desde aqui expreso mi sincero
agradecimiento al centro y especialmente a la directora Sra. Laura
Martinez Portell y a la Jefa de la Unidad de Formacion en el Ambito
Judicial y Forense, Sra. Laura Lopez Esteban.

Este ano, la direccion cientifica de las Jornadas, estéa a cargo de la
presidenta de la Sala de lo social del Tribunal Supremo, Maria Luisa
Segoviano, que aceptd de buen gusto y que ha hecho, a mi juicio, un
trabajo excelente de eleccion de ponentes y temas
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PEPA BURRIEL RODRIGUEZ-DIOSDADO

Tecnologia y trabajo:
de problemas clasicos
al metaverso

DRA. PEPA BURRIEL RODRIGUEZ-DIOSDADO

Profa Titular (A) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universitat de Barcelona

La palabra “poder” significa, segun el diccionario de la Real Academia
de la Lengua, en una de sus acepciones como sustantivo, “fuerza
dominante que arrastra”. Y asi sucede en todos los ambitos donde se
aplica la tecnologia, que se aprecia su fuerza.

La tecnologia ha cambiado el trabajo desde la primera revolucion
industrial por lo que hablar de “la tecnologia como transformadora del
mundo de trabajo” no es una novedad, pese a los multiples titulares de
prensa que nos encontremos en la Ultima década.

Cada una de las tecnologias que se han aplicado al mundo del trabajo
han impactado sobre las personas trabajadoras y, posteriormente,
sobre sus derechos, debido a que el trabajo y los trabajadores existen
antes que la propia normativa laboral.

El problema de finales del siglo xx y del siglo XXI es la velocidad de
los cambios, provocada por el tipo de tecnologia; su impacto en los
derechos humanos laborales es mayor vy la legislacion no consigue
alcanzar la misma velocidad que esos cambios. Incluso en aquellos
problemas que consideramos clasicos seguimos con conflictos no
superados.

Pero, junto al andlisis de estos, corresponde ahora anticiparnos a
una serie de cambios que ya estan implantados en otros ambitos no
laborales —por ejemplo, en los juegos—, y que en este comienzan a
generar un impacto econdmico significativo y nada desdenable.
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l. Problemas viejos o no tan viejos

Si realizamos un repaso de la tecnologia ya presente en el mundo
laboral se plantean todavia, cuanto menos, retos desde el prisma del
derecho del trabajo y el derecho a la intimidad y a la proteccién de
datos de las personas trabajadoras, que, no olvidemos, conservan sus
derechos cuando comienzan su prestacion de servicios, sin que, por
mucho que deba matizarse, signifique una privacion de estos.

A continuacion, se realiza un andlisis sobre cuatro cuestiones de interés,
como son la videovigilancia y la grabacion de sonido, el uso del correo
electronico y la monitorizacion por parte de la empresa, la sustitucion de
las personas por las maquinas y sistemas de organizacion de trabajo.
Temas que todavia siguen siendo de plena actualidad, pese a que
existan pronunciamientos judiciales en algunos de ellos desde hace
mas de 15 afos.

I.1. Videovigilancia y sonido

Con respecto a la primera, el art. 89 Ley Organica 3/2018, de 5

de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (en adelante, LO 3/2018) reconoce y regula el
derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo. En definitiva, la norma
esta estableciendo limites que existian en la jurisprudencia.

El cambio normativo en nuestro derecho interno es evidente,
fundamentado en el Reglamento 2016/679, de 27 de abril de 2016,
en adelante, Reglamento Europeo de Proteccion de Datos, y en este
punto, la videovigilancia se aprecia un impacto significativo, teniendo
en cuenta todo el acervo jurisprudencial nacional € internacional al
respecto.

En este punto, el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) ha tenido
ocasion de pronunciarse en una Sentencia relativamente reciente en la
que valida las grabaciones sonoras realizadas a los trabajadores para
garantizar la calidad del servicio y la formacion en este (STC 160/2021,
de 4 octubre’). La peculiaridad de la argumentacion de la Sentencia es
que hasta el momento las grabaciones sonoras no se habian planteado
desde el punto de vista de la proteccion de datos de caracter personal.
En el caso enjuiciado son los audios que se utilizan para la calidad del

'Ponente: Excmo. Sr. D. Don Pedro José Gonzélez-Trevijano Sanchez.
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servicio de un contact center los que generan la polémica, y en un
momento determinado surge la sancion a una persona trabajadora
precisamente por baja calidad, tras las escuchas realizadas.

Por otra parte, también el Tribunal Supremo (en adelante, TS) sigue
muy activo en este tema desde que, por primera vez, la videovigilancia
llegara a nuestros rganos jurisdiccionales.

La primera Sentencia que traemos a colacion es la STS 30 marzo de
2022, rcud. 1288/20202. En ella, el Tribunal ha considerado adecuada
la prueba de videovigilancia para despedir desde el punto de vista de
la protecciéon de datos, cuando se ha cumplido toda la informacion a
los trabajadores, aunque las camaras hubieran sido instaladas para
garantizar seguridad de las personas trabajadoras y bienes de la
empresa. Un problema clasico en el que se analiza si la vulneracion
de derechos fundamentales existe por la obtencién de la prueba de
manera nula, o también conocido como “la doctrina del fruto del arbol
emponzofnado”.

La segunda e interesante Sentencia, es la STS 1 junio de 2022,

rcud. 1993/2020%, en ella se afirma que es posible comprobar las
grabaciones de la empresa, aunque la videovigilancia no haya sido
instalada como mecanismo de vigilancia y control, hasta un mes antes
de los hechos acontecidos, para comprobar si existié o no reincidencia;
en definitiva, para adecuar la posible sancion a una sola infraccion o

a una infraccion reiterada. Pese a que la calificacion del despido sea
calificada judicialmente como improcedente, el interés de la Sentencia
reviste en que trata directamente la intimidad y la proteccion de datos.

Y, por ultimo, aunque el Tribunal Supremo ya se haya pronunciado en
su momento, y el TEDH nos haya dado muestras de ello, no debemos
olvidar el planteamiento en doctrina judicial no resuelto sobre el uso de
las camaras ocultas. La Sentencia mas interesante desde mi punto de
vista, es la STSJ Andalucia de 1 junio 2020, rec. 4152/2018*, donde
se plantea, de nuevo, si la utilizacion de camaras ocultas por parte de
la empresa es adecuada, necesaria y proporcional. Se trata de una
Sentencia con un amplio desarrollo de la normativa europea, como una
leccion necesaria. En ella se declara la nulidad de la prueba para un
despido, al haberse obtenido a través de camara oculta, sin existencia
de sospechas previas.

2 Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-Atance.
¢ Ponente: Excma. Sra. Dia. M? Luz Garcia Paredes.
4 Ponente: llmo. Sr. D. Oscar Lépez Bermejo.
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I.2. Correo electrénico y monitorizacion de los trabajadores

Con respecto a la segunda, y sin perder de vista la misma normativa, no
son pocos los problemas sobre el correo electronico y la monitorizacion
de trabajadores en los Ultimos 15 afios. En un principio, se aplicaba

el art. 18 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de

los Trabajadores (en adelante, ET) para justificar el control de esta
herramienta propiedad de la empresa hasta la STS de 26 de septiembre
de 2007 (rec. 966/2006)°, que establecid que se podia ubicar en las
diferentes formas de control de la actividad y ejecucion del trabajo del
art. 20.3 TRET.

Mucha y muy amplia jurisprudencia hemos tenido hasta entonces, y
hoy el art. 87 LO 3/2018 viene a establecer un marco juridico para
el ejercicio de esta potestad empresarial, consolidando esta extensa
jurisprudencia.

En este sentido, en medio de un mundo cada vez mas tecnoldgico,
Ccomo vamos a comprobar a través del siguiente epigrafe, se plantean
cuestiones que pudieran parecer ya superadas, como la tratada por la
SAN 1132/2022, 22, de marzo 2022°, con los temas claves de correo
electronico personal, desconexion digital y Ley 10/2021, de 9 de julio,
de Trabajo a Distancia. El supuesto de hecho que se plantea es debido
a que la empresa, para situaciones de emergencia, ha establecido

la exigencia a nivel colectivo de que sus trabajadores pongan a su
disposicion su correo electrénico personal y su teléfono maovil personal.
La Sentencia concluye que tales reglas de disponibilidad son nulas,
vulneran la Ley del Trabajo a Distancia’, pero, lo interesante es que
cuestiones que a nivel doctrinal podemos considerar basicas como
esta, conviven con los nuevos planteamientos del entorno y la realidad
virtuales.

5 Ponente: Excmo. Sr. D. Don Aurelio Desdentado Bonete.
8 Ponente: Excma. Sra. Dia. Anunciacion Nunez Ramos.

7 Podrfamos afirmar que vulneran la intimidad sin necesidad de existencia de la Ley del
Trabajo a Distancia.
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1.3. Sustitucién de las personas por las maquinas

La tercera de las cuestiones que mencionamos como significativa se ha
titulado “sustitucion de las personas por las maquinas”. Estamos ante
un debate abierto desde hace menos de una década ante el avance de
la tecnologia, con aspectos tedrico-practicos muy interesantes como si
es posible medir ese impacto o cuales son las previsiones reales sobre
el tema.

Si bien el tema es relativamente reciente la literatura sobre este es
realmente abundante y seria, a través de estudios e investigaciones de
grandes organismos internacionales.

En este sentido, tradicionalmente se ha considerado que las maquinas,
entendidas estas en un sentido muy amplio, sustituirian en exclusiva
aquellos trabajos que abarcan las denominadas como 3D; lo cual
significa en inglés, que se trata de trabajos “dirty, dull, dangerous”, en
castellano, sucios, aburridos o tediosos, y peligrosos. Sin embargo,
esta premisa, hoy en dia, no es fiable, puesto que la propia tecnologia
ha incrementado de tal manera sus potencialidades que los trabajos
que se incluyen como posibles para ser sustituidos podrian ser, entre
otros: la abogacia, el arte, la dermatologia, la educacion, el examen
sismico en yacimientos petroliferos, las finanzas, las funciones de
gobierno, la hosteleria, las ingenierias, la instalacion, el periodismo, los
procesos de contratacion, la salud, los servicios de venta, los trabajos
administrativos, el transporte y traslado de materiales, entre otros.

Con respecto a esta sustitucion de las personas, nos encontramos,
salvo error u omision por nuestra parte, los dos primeros casos del
denominado “esquirolaje tecnoldgico”.

Primero, la STC 17/2017, de 2 de febrero de 2017, Recurso de Amparo
num. 1168/20148. Era la primera vez que se planteaba si la sustitucion
de las personas trabajadoras que estaban en huelga era legal 0 no a
través de las maquinas, y no de trabajadores no huelguistas, contratos
ex novo, subcontratados o no.

La segunda, la STS de 13 julio de 2017, rcas. num. 25/2017°,
consideraba si un despido colectivo tenia causa valida por el hecho de
sustitucion de las personas por las maquinas. Sin entrar en gran detalle
se nos hablaba de la proporcionalidad, y del convencimiento a nivel

de prueba de procesal de que la situacion de crisis de la empresa era

8 Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.
¢ Ponente: Excmo. Sr. Antonio Vicente Sempere Navarro.
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posible superarla despidiendo personas y con maquinas que realizaran
su trabajo.

I.4. Sistemas de organizacion del trabajo a través de la
tecnologia

Y, la Ultima cuestion de este punto hace referencia a los sistemas de
organizacion del trabajo por la tecnologia. Se nos abre un debate largo,
todavia necesario al respecto, en el que podemos abarcar muchas sub-
tematicas. Entre ellas, solo mencionamos dos.

Interesante la SAN 27 julio 2021, sentencia num. 180/20211° pone de
manifiesto si la empresa podia cambiar o no el método de organizacion
de trabajo a través de un sistema denominado “las sillas calientes”. A
través de una aplicacion movil los trabajadores, que no poseian ningun
espacio fisico concreto para su trabajo, debian escoger sus asientos,
diariamente. Dependiendo de la hora y del momento del dia en que se
accediera a esa aplicacion la asignacion de “sillas” era muy diversa,
cambiando incluso del departamento o area tradicional. La solucién de
la Audiencia Nacional pasa por el analisis de si estamos ante un cambio
0 no sustancial de condiciones de trabajo (art. 41 ET), concluyendo
que no lo es, que los trabajadores tienen un lugar fisico para desarrollar
su actividad; por tanto, simplificando mucho ese nuevo método de
trabajo se considera valido porque no altera las condiciones basicas del
contrato.

Por su parte, la famosa STS 25 septiembre 2020, rcud. 4746/2019"
intenta poner fin a la polémica sobre la calificacion juridica del trabajo
de los repartidores a través de plataformas digitales, los denominados
“riders”. Tras la Sentencia, el 22 de noviembre de 2022, en otra
publicacion, yo me preguntaba si, realmente, esta Sentencia era el fin
de la polémica, que habia dado lugar a pronunciamientos muy diversos.

Podemos afirmar a fecha de entrega de este texto que no. Pese a que
se aprobd la denominada Ley Rider que ha modificado el ET'?, a fecha
octubre de 2022 aparecian los titulares con propuestas de sanciones
de la Inspeccion de Trabajo millonarias a las empresas que incumplieran

0 Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Nifio Romero.
" Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-Atance.

2 El amplio titulo de la Ley es: Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales de las
personas dedicadas al reparto en el &mbito de plataformas digitales.
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la Ley Rider; hasta el punto de que la propia titular del ministerio de
Trabajo, la Sra. Yolanda Diaz, instaba a investigar a la fiscalia sobre
posibles delitos en el incumplimiento de la normativa por las famosas
empresas de reparto’s.

Desde mi punto de vista, aunque algunos problemas pudieran parecer
novedosos, lo Unico que es novedoso es como lo aprecian nuestros
0jos, siendo, en el fondo, los mismos problemas que hace un cuarto
de siglo. Eso si, la normativa y estrategias nacionales e internacionales
estan cobrando una gran importancia en la fijacion de pautas sobre

la inteligencia artificial en un sentido amplio, incluyendo algoritmos, y
también en el trabajo en el entorno virtual (metaverso).

Il. Normativas y Estrategias nacionales e internacionales
en la materia

La finalidad de este punto es traer a colacion solo algunos de los hitos
mas importantes en los ambitos internacional y nacional con respecto
a los sistemas tecnoldgicos y a su aplicacion al trabajo, en los ultimos
6 anos. Se quiere poner de manifiesto la preocupacion de instancias
internacionales y gubernamentales sobre la tecnologia y el trabajo
mas rapida que en otras ocasiones, aunque siempre podamos afirmar,
que nunca sera tan rapida como la innovacion tecnologica. Eso si, la
Union Europea destaca sobre cualquier instancia internacional porque
han sido y son pioneros en la regulacion del fendmeno tecnoldgico en
diversos aspectos.

I1.1. A nivel internacional

A nivel internacional se quiere destacar, en primer lugar, a la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT).

Primero, no podemos perder de vista los trabajos de la Comision
Mundial del Fututo del Trabajo de la OIT que finaliza, en su centenario,
con la Declaracion del centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo,

18 Cinco dias (2022): El Gobierno instara a la Fiscalia a investigar si Glovo ha cometido un
delito penal, Cinco dias, 26 de septiembre de 2022, accesible en: https://cincodias.elpais.
com/cincodias/2022/09/26/companias/1664197278_604677.html.
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2019, adoptada en la 1082 Reuniéon de la Conferencia Internacional
del Trabajo. Se indicaba que habia que poner el centro de cualquier
tecnologia y su aplicacion al mundo laboral en el ser humano;
importante declaracion, pese a su caracter predominantemente
programatico.

Segundo, el Convenio 190 de la OIT, relativo a la erradicacion y

prevencion de la violencia y el acoso en el trabajo, también reflejara esa
vision al regular, por vez primera, la violencia digital y el ciberacoso en el
trabajo como riesgos laborales en los entornos de trabajo digitalizados.

Dentro del nivel internacional, ahora si, nos centramos en el regional, en
concreto en la Uniéon Europea.

Primero, Resolucion, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones
destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil sobre robdtica.
Se planteaba sobre la mesa, de una manera seria, el estudio y debate
de la cotizacion a la Seguridad social de los robots que se utilizaran

en el entorno del trabajo; se ponia de manifiesto, evidentemente la
dificultad del encaje juridico de tal medida dado que el “robot” no es un
sujeto de derecho, y eso plantea, a su vez, diferentes problemas, sobre
si existe 0 no una penalizacion, una doble imposicion a las empresas,
etc. No fue poca la literatura nacional e internacional, y todavia es un
aspecto que admite discusion.

Segundo, el Reglamento de Proteccion Datos (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, vino a
revolucionar los panoramas internos de los Estados miembros al
respecto, entre ellos, el de nuestro pais. La entrada en aplicacion

del Reglamento se produjo el 25 de mayo de 2018, y supuso el
desplazamiento de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,

de Proteccion de Datos de Caracter Personal, por las disposiciones
contrarias al Reglamento de directa aplicacion; con la aprobacion de la
LO 3/2018 se derogaria la anterior, y se acompanaria asi al Reglamento
europeo.

El Reglamento europeo se ha consolidado como la norma de referencia
en proteccion de datos a nivel mundial, como se ha puesto de
manifiesto incluso en la prensa digital’*. Existen tres grandes modelos
de proteccion de datos en el mundo (el chino y el estadounidense), pero
el europeo es el Unico que se basa en la proteccion de datos de las

4 Sanchez, Luis Javier (2022): “El RPGD europeo se consolida como la norma de
proteccion de datos referente a nivel mundial”, El confilegal, 20 de septiembre de 2022,
accesible en: https://confilegal.com/20220920-el-rpgd-europeo-se-consolida-como-la-
norma-de-proteccion-de-datos-referente-a-nivel-mundial/
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personas, sin mas (art. 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union), y no, como el estadounidense en los consumidores que hace
que sea mas parcial.

Tercero las directrices sobre decisiones individuales automatizadas

y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679,

de 3 octubre de 2017. En este sentido, nos encontramos con las
Directrices éticas para una Inteligencia Artificial confiable, de 2018; la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre
una politica industrial global europea en materia de inteligencia artificial
y robdtica (2018/2088(INI); Libro Blanco de la IA, 2020; o el Proyecto
de Reglamento de IA (Propuesta de Reglamento del Parlamento y del
Consejo por el g se establecen normas armonizadas en materia de |1A).

La UE sera la primera potencia mundial en legislacion en materia

de inteligencia artificial, no solo porque lo digan los medios de
comunicacion, sino porque —pese a que se pueda considerar que ha
habido un exceso de regulacion— somos la Europa regulacionacionista
en este ambito, pero puede permitir que exista una proyeccion mayor.

Cuarto, con respecto a la digitalizacion podemos incluir los siguientes:
el Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion, junio de 2020, donde
se aprecia la importancia de la negociacion colectiva y el didlogo
social en este ambito, aunque quede un poco soterrada por el resto
de instrumentos; el Marco Estratégico de la Unién Europea sobre
seguridad y salud en el trabajo 2021-2027 sobre la incidencia de la
digitalizacion en los factores de riesgo para las personas trabajadoras,
en especial los riesgos de naturaleza psicosocial (y el Estudio, EU-
OSHA, 2018); o Ley de Servicios Digitales (DSA) y la Ley de Mercados
Digitales (DMA), futuribles 2022-2024.

Y, nos detenemos brevemente en la Directiva (UE) 2019/1152 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa

a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union
Europea. Importantisima norma que viene a constatar el entorno laboral
cambiante existente, entre otros por la digitalizacion que exigen la
informacion completa a los trabajadores de sus condiciones esenciales
(considerando 4); informacion que viene avalada también por la especial
vulnerabilidad de ciertos entornos laborales, como los contratos de
cero horas y algunos contratos a demanda (considerando 12). Pero,
ademas, porque la Directiva trata de armonizarse con los criterios del
TJUE para trabajos a demanda y trabajadores de las plataformas en
linea (considerando 8).
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I1.2. Nacional

Con respecto al ambito interno, también se han sucedido normas

y documentos programaticos, sobre el tema. Desde la Estrategia
Nacional de Inteligencia Artificial, dentro de la Agenda Espana Digital
2026 y como uno de los componentes del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia de la economia espariol, hasta en

la actualidad el Proyecto de Ley de Startups para favorecer €l
emprendimiento innovador (2021-2022). A continuacion, un pequefo
repaso de tres temas que se consideran significativos'.

Primero, se trae a colacion la denominada Ley Rider, que ha sido
pionera en la introduccidn de transparencia algoritmica (siguiendo e
interpretando el mandato de la Directiva 2019/1152) como se indicaba
anteriormente. No podemos dejar de incorporarlo, aungue sea a nota a
pie de pagina. Esta norma introdujo una nueva letra d) en el art. 64.4 ET
que incorpora el derecho de los trabajadores y sus representantes a:

«[...] d) Ser informado por la empresa de los parametros, reglas e
instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia
artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las
condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la
elaboracion de perfiles.»

Segundo, la “Gufa practica y herramienta sobre la obligacion
empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el ambito
laboral”, de mayo de 2022, del Ministerio de Trabajo, elaborada por una
Comision de expertos'®, compaferos de nuestra disciplina, que merece
la pena estudiar y exponer en las empresas.

Tercero, se quiere destacar la importancia de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. Una Ley
que pareciera no necesaria por nuestro acervo normativo en materia
de igualdad, pero que, atendiendo a las brechas entre mujeres y
hombres, y entre colectivos, como el de las personas con capacidad
diversas, se alza como una herramienta muy Util para conseguir por

fin la erradicacion de las desigualdades y discriminaciones de nuestro
sistema.

5 Podrfamos mencionar mas, y, aunque solo sea a nota a pie de pagina, una curiosidad:
Real Decreto 632/2022, de 26 de julio, por el que se regula la concesion directa de una
subvencion a la Real Academia Espanola para la realizacion del proyecto Lengua Espanola
e Inteligencia Artificial (LEIA), en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia.

16 | .a Comisién de personas expertas sobre algoritmos en el &mbito laboral coordinada por
Gemma Galdon Clavell e integrada adicionalmente por Anna Gines i Fabrellas, Ana Belén
Mufioz Ruiz, Javier Sanchez Monedero y Adrian Todoli Signes.
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Al mismo tiempo, Espafna esta colaborando con la UE en el proyecto
europeo de Inteligencia Artificial, poniendo a su disposicion a nuestras
agencias especiales para comprobar si es ejecutable, si funciona o no.

lll. Trabajar en un entorno virtual

lll.1. El metaverso y el avatar: contexto

El trabajo en un entorno virtual como el metaverso implica que la
persona trabajadora ingresa, para su realizar su trabajo, en ese entorno
en concreto, un lugar tridimensional, en el que se comparte e interactla
con otras personas. Y, para ello, es necesario construir un avatar que
no es la representacion grafica de la identidad virtual de un usuario en
entornos digitales.

El dia 30 de octubre de 2022 se reestrend una de las peliculas de
ciencia ficcion mas sorprendente en las Ultimas décadas, “Avatar” de
James Cameron (2009); un reestreno que aprovecha la actualidad del
entorno virtual, desde mi punto de vista, pues se podia haber esperado
a una efeméride mas sefalada, como que la pelicula cumpliera 15 0 20
anos, pero no 13 anos.

Por otra parte, fue la novela Snow Crash de Neal Stephenson de
1992 la que cred este incipiente mundo o entorno virtual, incluso la
terminologia de “avatar” proviene de la mente del autor.

Para introducirnos en un entorno virtual, sea o0 no de trabajo, hoy

en dia, se usa la realidad virtual y la realidad aumentada, con gafas,
teléfonos, aplicaciones u otras tecnologias, como microchips instalados
bajo la piel. En el campo de los juegos es frecuente su uso, asi como
existen empresas de ocio que ofrecen la introduccion en entornos
virtuales como experiencia Unica.

A nivel terminoldgico hoy en dia se utiliza “metaverso”, que no es ni mas
ni menos que el juego con la preposicion griega “Meta”, que significa
mas alla, y la contraccion de la palabra “universo”. De tal manera que el
significado mas literal de esta construccion linguistica es “mas alla del
universo”, al menos del que conocemos y donde podemos conectar la
realidad fisica y la realidad virtual.

El metaverso implica interaccionar, es decir, entrar en un mundo en
el que vamos a movernos, compartiendo espacio virtual con otras
personas, que pueden estar cerca o lejos, en nuestro pais o fuera, y
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para ello, para introducirnos en el metaverso, cada persona creara su
propio personaje que recibe el nombre de “avatar”.

Hablar hoy del “metaverso” no solo tiene que ver con el reestreno de

la pelicula indicada, sino mas bien con el anuncio que, en octubre de
2021, realizé el CEO de Facebook, el Sr. Mark Zuckerberg: establecio
como una “meta” la conversion de su compafia en algo mas, en este
universo, jugando con el cambio de nombre de la propia compafia, que
ahora es “Metaform”'”.

Este anuncio venia acompafiado de una propaganda puramente
laboral: en la UE, desde ese mismo momento y hasta 2026, la
transformacion de la plataforma hasta el metaverso darfa lugar a la
creacion de 10.000 puestos de trabajo en el ambito europeo, en este
mundo virtual.

La intencion con el cambio de nombre y estrategias era convertir

la plataforma en mas que una red social; algo tan cercano como
podiamos sentir las conexiones con amigos y familiares durante el
confinamiento a través del zoom. Pero, este “mas alla del zoom” —como
yo lo denomino- tiene un alto coste que podria llevarnos a pensar en su
inviabilidad practica en el ambito empresarial. Pero no podemos perder
de vista como la tecnologia abarata sus costes de una manera rapida,
el mapeamiento genético era caro cuando aparecié hace dos décadas,
pero hoy en dia es posible hacerse un test genético por 40 euros. Para
mayor abundamiento, la venta de las gafas virtuales, que tienen un
coste de 400 euros —para introducirse en el metaverso que sea—, se ha
incrementado considerablemente desde el 20208 y se prevé un mayor
aumento hasta el 2025.

En este sentido, por ejemplo, en el ambito de la formacién ya se
estan utilizando sistemas de metaverso, entre otras, la Organizacion
Internacional del Trabajo;

A partir de ahi, dado que cada vez es una realidad mas proxima,
considero significativo entrar en algunos puntos concretos que
relacionan el trabajo en entornos virtuales del metaverso y que, hoy en
dia, deberiamos plantearnos para anticipar soluciones, en caso de que
sea necesario.

7 Redaccion BBC News Mundo (2021): Facebook sera Meta: la empresa de Zuckerberg
cambia su nombre corporativo pero mantiene el de su principal red social, BBC News
Mundo, 28 octubre 2021, accesible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-59083108

'8 Statista 2022, accesible en: https://es.statista.com/estadisticas/1310877/gafas-de-
realidad-virtual-rv-ventas-mundiales-en-hogares-2020-2025/
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lll.2. Algunas problematicas derivadas del trabajo
en el metaverso

111.2.1. El avatar como sujeto de derecho

El avatar es la representacion de una persona para acceder al
metaverso y la primera pregunta es si es sujeto de derecho el avatar.

Es una pregunta muy similar a la que en el ano 2016 se planteaba en
torno a los robots que se comenzaban a introducir en el ambito de las
empresas. Pero, al igual que entonces, podemos ampliar la interrogante
y cuestionarse si tal y como esta configurado nuestro sistema juridico
puede ser sujeto de derecho, y si, es mas, seria conveniente o no que
lo fuera. No es una pregunta inocente, ni mucho menos.

En el mundo del metaverso de los juegos ya han existido casos de
acoso Y violacion entre avatares, conocidos a través de los medios de
comunicacion.

El primero que ponemos sobre la mesa es de una investigadora del
propio sistema de metaverso de Facebook que se introduce en él

con permiso de una compania para ampliar sus estudios, comprobar
su funcionamiento, etc., a través, como todas las personas, de la
creacion de un avatar. Este fue objeto de acoso verbal y sexual en el
sistema por otro avatar, ante la mirada de otros avatares, que, ademas
de consentir tal actuacion, captaron fotografias del asunto. ¢Cuél fue
la reaccion de ese concreto sistema de metaverso, que pertenecia a
una compania privada? Simplemente impedir que en su metaverso

los avatares pudieran aproximarse tanto, es decir, interactuar, justo lo
contrario a lo que se pretende con la creacion de un metaverso'®. Pero,
no sabemos cual ha sido el resultado de tal medida, vy, por supuesto,
no han trascendido posibles sancionares al resto de personas usuarias
que, a través de su avatar, se encontraban presentes en cierta medida
ante semejante situacion.

La violacion, el acoso, las agresiones verbales vy fisicas pueden
constituir delitos y en el ambito laboral este tipo de situaciones de
violencia pueden darse y estan legalmente protegidas no solo por el
Cabdigo Penal sino también por el Estatuto de los Trabajadores, el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, sin entrar en mas detalles.

9 Forbes Staf (2022): La historia de la mujer que denuncié una violacién virtual en el
metaverso de Facebook, Forbes Perl, 5 de febrero de 2022, accesible en: https://forbes.
pe/negocios/2022-02-05/1a-historia-de-la-mujer-que-denuncio-una-violacion-virtual-en-el-
metaverso-de-facebook/
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Ahora bien, toda la normativa aplicable ¢ serviria cuando estamos
hablando de la violacion entre avatares y no personas? Porque no es
una violacion en el mundo real, sino en el mundo virtual, y fisicamente,
por ejemplo, no tiene los mismos efectos de agresion, pese a que en

el ambito psiquico o psicoldgico pudieran tener efectos muy similares a
nivel de dano.

Por una parte, si nos limitamos al ambito procesal laboral, si la violacion
del avatar se ha producido en un entorno virtual de trabajo, la persona,
cuyo avatar ha sido victima de tan deplorable comportamiento, ¢ podria
interponer una demanda contra la persona cuyo avatar ha ejercido ese
acto violento? Estamos por tanto intentando discernir, no solo si existe
accion, es decir, derecho subjetivo que reclamar, sino también si existe
legitimacion activa y pasiva, que cause identidad entre la persona fisica
y su avatar, que haga que se pueda ser parte demandante y parte
demandada en un proceso por lo realizado o sufrido a través de los
avatares que representan a las personas.

En este sentido, el Convenio sobre la violencia y el acoso de la OIT
numero 190 (2019)%° tiene una finalidad muy amplia de proteccion (art.1)
y un ambito de aplicacion (art. 2) que hacen pensar en la posibilidad de
su aplicacion en este mundo del metaverso. Su art. 3 especifica que el
Convenio se aplicara a la violencia y el acoso en el mundo del trabajo
entendiéndose como actuaciones que pueden suceder durante el
trabajo, en relacion con el trabajo o como resultado de este; y continla
el art. 3:

«[...] @) en el lugar de trabajo, inclusive en los espacios publicos y privados
cuando son un lugar de trabajo; b) en los lugares donde se paga al
trabajador, donde éste toma su descanso o donde come, o en los que
utiliza instalaciones sanitarias o de aseo y en los vestuarios; c) en los
desplazamientos, viajes, eventos o actividades sociales o de formacion
relacionados con el trabajo; d) en el marco de las comunicaciones que
estén relacionadas con el trabajo, incluidas las realizadas por medio de
tecnologias de la informacion y de la comunicacion; €) en el alojamiento
proporcionado por el empleador, y f) en los trayectos entre el domicilio y el
lugar de trabajo.»

Al incluir el apartado d) esta incorporando el ciberacoso, por lo que si
consideramos una puerta abierta a estas actuaciones proscritas que se
puedan realizar en el metaverso como entorno de trabajo.

En esta misma linea, nos encontramos con el art. 53.3 de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no

20 Ratificado por Espafa el 25 de mayo de 2022 (Instrumento de adhesiéon, BOE 16 de
junio 2022) entrara en vigor en Espana el 25 de mayo 2023.
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discriminacion; una Ley cuya importancia pareciera menor, pero que
dada la amplia brecha de igualdad y no discriminacion en nuestro pais,
se alza como una herramienta fundamental. En concreto el precepto
indicado sefala, bajo el titulo general del articulo (“Informacion, atencion
y medidas de apoyo a las victimas de discriminacion e intolerancia”)
que recibiran un tratamiento especifico, en atencion a las victimas “...)
cuando las agresiones 0 acciones que inciten al odio, la discriminacion
e intolerancia se hayan realizado utilizando las nuevas tecnologias o

a través de las redes sociales”. De nuevo, la puerta abierta para la
posibilidad de imputacion de responsabilidad del avatar y la persona
que esta detras.

Por otra parte, con caracter méas general, en el marco de un contrato
de trabajo, la empresa ostenta el poder de direccion (arts. 1.1, 5.¢)

y 20 ET, fundamentalmente) y dentro de este se encuentra el poder
disciplinario?', es decir, el poder de la empresa de sancionar a los
trabajadores por infracciones cometidas, sancionables en el marco del
convenio colectivo aplicable y no prescritas —simplificando mucho la
cuestion-—.

La relacion de trabajo es personalisima, lo que implica que no se puede
sustituir a la persona trabajadora en sus obligaciones en el seno de un
contrato de trabajo (art. 1.1 ET) y, las sanciones que la empresa pueda
imponer iran dirigidas a la persona trabajadora que haya cometido la
infraccion; dicho lo cual, la intervencion del avatar, ¢es sancionable?

Y, en caso de que consideraramos que si, se nos abren otras dos
interrogantes, al menos, esto es:

— Primero, a quién se sanciona, si a la persona trabajadora o al
avatar que la representa en el mundo virtual. Si el avatar no
tiene personalidad juridica, ni una posicion intermedia como nos
sucede con los animales??, quién seria sancionable, el avatar o la
persona que esta detras del avatar, a la que representa este.

— Segundo, como debe graduarse la sancion en cuanto a si es
comparable la infraccion realizada en el mundo no virtual y en
el mundo virtual, es decir, si deben ser la misma sanciéon o es
menos grave si la infraccion se realiza en el mundo virtual.

21 En este sentido, puede leerse: Burriel Rodriguez-Diosdado, Pepa (2022): La organizacion
del trabajo en la empresa, dentro de AAVV., Manual basico de Derecho del trabajo, editorial
Atelier, Barcelona, a partir de la p. 279.

22 La Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria
y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales ha introducido el
art. 333 bis del Codigo Civil que establece que los animales son seres vivos dotados de
sensibilidad.
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En materia de sanciones no existe como tal el principio de presuncion
de inocencia de la persona trabajadora, en el sentido penal (art. 11.1
CE). Sin embargo, que una persona trabajadora no deba ser tratada
como «inocente» mientras se prueba su culpabilidad, no significa que
no deba probarse que es la responsable de ese incumplimiento laboral;
y es aqui donde parece claro que, salvo problemas de hackeo, como
analizaremos en el siguiente punto, la persona a quien representa el
avatar puede ser la responsable de la infraccion de que se trate. Pero,
claro, el poder disciplinario también implica que se ha de respetar un
criterio individualizador a la hora de elegir e imponer una sancion, bajo
la guia de la proporcionalidad entre la infraccion y la sancién, analizando
cada conducta en funcion de las circunstancias concretas de los
hechos y de la persona autora, atendiendo a todas las particularidades
concurrentes; esta claro que si la infraccion se produce en el ambito del
metaverso la particularidad es evidente.

Y, no son las unicas interrogantes, porque esta por determinar
realmente cudl seria el papel de la empresa empleadora en el
metaverso, dado que estos sistemas o entornos virtuales no suelen
pertenecer a las empresas que los usan para trabajo o formacion
en la actualidad, habiendo pagado una licencia de uso, no tienen la
propiedad intelectual ni industrial del sistema.

No parece que nos genere excesivas dudas tras la STS (sala de lo
social) 35692/2017, de 21 de septiembre de 2017, nim. de recurso
2397/2015 que la empresa puede sancionar —incluso despedir— por
actos ocurridos fuera del centro de trabajo y, mas en el caso del
metaverso, donde serian en horario laboral y dentro de, digamos, un
entorno de trabajo. Solo basta decidir a quién y como.

En definitiva, la determinacion de la personalidad juridica del avatar es

el tema basico para identificar la imputacion y responsabilidad tanto en
el ambito laboral como en otros. Parte de la doctrina®® se plantea por el
momento la creacion de una figura intermedia, similar a la personalidad
de los animales hoy en dia que se indicaba previamente a raiz de la
modificacion del Cédigo Civil espafiol. Desde mi punto de vista, hay que
plantearse si es conveniente o no que el derecho regule esta cuestion,
si es necesario podriamos encauzarlo dentro de otras tantas figuras
juridicas existentes en nuestro ordenamiento; junto lo indicado con
respecto a los animales, a modo de ejemplo, el Codigo Civil espanal
establece en su art. 1902 que: “El que por accidon u omisién causa dafo

23 Entre otros, Sierra Benitez, Esperanza Macarena (2022): El avatar del trabajador como
“identidad virtual” del contrato de trabajo, Noticias CIELO, ISSN-e 2532-1226, N°. 2, 2022,

p. 2.
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a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dano
causado”; y, mas interesante aln se alza el art. 1903 del mismo texto
legal que extiende tal responsabilidad no solo por los actos propios
sino por el de aquellas personas por las que se deba responder (hijos,
tutorizados, dependientes, etc.)?*. El avatar no es persona, pero podria
aplicarse analdgicamente como “alguien por el que se debe responder”,
cuestion que no deberiamos perder de vista para adelantarnos a las
probleméaticas que puedan surgir.

Enlazamos brevemente con una segunda cuestion al respecto. La
posibilidad de desconfiguracion y hackeo de un avatar.

Aunqgue pueda parecer que seguimos en la ciencia ficcion, esta
situacion ya ha sucedido en el ambito del metaverso de los juegos.

En concreto, y no es actual, en 2018, se produjo, en un videojuego
expresamente creado para menores de edad la violacién de una nifia de
7 afos, ante la mirada de su madre®. Se trataba de un videojuego no
solo para “jugar” sino para estimular a los menores de edad permitiendo
que creen sus propios entornos virtuales. El hackeo permitié semejante
actuacion que se encontraba, parece ser, prohibida por las propias
normas y configuraciones de ese concreto metaverso.

Y cuando hablamos de ciberataques jamas debemos pensar en “lo
imposible”, pues sistemas como el de la NASA en 2001 y 2002 lo
fueron, y de manera mas reciente, en Espana el SEPE y Ministerio
de Trabajo sufrieron sendos ciberataques (abril y junio de 2021,
respectivamente).

Ante tales situaciones, si se dieran en el entorno de trabajo, nos
planteamos cudl seria la via de la responsabilidad para empezar; viene a
mi cabeza como cuestiones muy basicas, como la denominada “culpa
in vigilando” de la empresa por virtud del CC, como comentédbamos
previamente, y la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion

de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL) donde se recogen de
manera especifica algunas de las obligaciones mas amplias en este
campo?®, dado que los riegos que se generan en el metaverso afectan
directamente la salud de las personas trabajadoras.

24 Lo cual en el ambito del mundo del trabajo lo venimos denominando como “culpa in
vigilando”.

25 Rodella, Franceso (2018): Polémica por la violacién del avatar de una nifia de siete afios
en un popular videojuego, El Pais, 6 de julio de 2018, accesible en: https://elpais.com/
tecnologia/2018/07/06/actualidad/1530871736_133106.html.

2 La formacion (art. 19 LPRL) en estos nuevos riesgos derivados de una nueva forma de
prestacion resulta imprescindible.
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Y, ademas, como un punto de inflexion en un tema del todo interesante:
es gue hay sistemas de metaverso donde el avatar puede continuar en
este mundo, sin que la persona a la que representa esté conectada.

Es decir, podemos dejar funcionando a nuestro avatar con funciones
basicas (como si fueran las funciones automotrices de las personas),
sin que estemos realmente presentes. Un “presentismo digital” que
también se ha hecho patente con la mayor frecuencia en el uso de
teletrabajo.

111.2.2. Los Costes de la Ropa del Avatar

Como ya se ha indicado para introducirnos en un mundo de metaverso
es necesario crear €l avatar; pero, una vez creado €l avatar, hay que
vestirlo, y esto en el ambito virtual se hace a través de las denominadas
Tokens no fungibles (en sus siglas en inglés, NFT). Estos “tokens” o
activos, tienen un certificado de garantia de autenticidad, pero, también,
tienen un coste.

¢ Quién asumiré el coste si somos personas trabajadoras? O, podemos,
incluso plantearnos qué necesidad hay de que el avatar vaya vestido
de una u otra manera. Las empresas pueden establecer un cédigo de
vestimenta —que fijen la imagen corporativa—, al igual gue un uniforme;
y, en este Ultimo caso, si es obligatorio para las personas trabajadoras
el pago del mismo correra a cuenta de la empresa, salvo que se
compense con un complemento de uniforme en la nédmina.

Asi que, la empresa puede ocuparse de que el avatar vaya vestido
correctamente, pero y 4,si queremos mejores ropajes o vestimentas?

La imagen virtual de nuestro avatar afectara a nuestras relaciones

en el mundo del trabajo, al igual que sucede en el ambito real,
fundamentalmente en nuestros ambitos profesionales y académicos; y
esto determina cual va a ser nuestra imagen virtual, incluso si va a ser
diferente de nuestra imagen real. Puede llegar a afectar a una reunion,
un ascenso, o0 una entrevista de trabajo, si es a través de un sistema de
metaverso.

En este sentido, estamos trasladando, sin mas, pero con un coste mas
alto, los problemas de nuestra realidad presencial al entorno virtual del
metaverso, problemas realmente sin resolver en muchos ambitos y
que pueden suponer una discriminacion por apariencia —por motivos
estéticos—, concepto interesante que se abre camino en nuestro
sistema.
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De momento, la compania de moda Zara ha lanzado esta primavera de
2022, solo en el mundo de los videojuegos, una coleccion futurista para
la ropa del avatar y aprovechando el alza del metaverso?’; y, aunque

no era la primera, porque en diciembre de 2021 colaboraba con una
plataforma de metaverso especifica para ello®, lo curioso es que la
coleccién de Zara se encontraba accesible en la propia plataforma

en una tienda, con precios de origen que se estimaban en 200 euros
aproximadamente; con esto, ya puede comprobarse que vestir a
nuestro avatar para la realidad virtual no va a ser necesariamente
barato.

111.2.3. El control del metaverso

Uno de los primeros problemas que surgen en este ambito se relaciona
con lo indicado en puntos anteriores, y es que el sistema del metaverso
no €s, ni sera, con caracter general, propiedad de la empresa,
empleadora de la persona trabajadora. Por tanto, nos cuestionamos

el tipo de control empresarial en un espacio como este cuando sea un
lugar de trabajo virtual.

Para continuar debemos plantearnos es si es posible aplicar el art.
20.3 ET, sobre la adopcion por parte de la empresa de las medidas

de vigilancia y control que estime mas oportunas para verificar el
cumplimiento por parte de la persona trabajadora, tanto de sus
deberes como de sus obligaciones laborales. Y, en este control, tan
controvertido en el ambito de la doctrina judicial y académica, partimos
de la necesaria revision de las medidas impuestas bajo el paraguas de
los derechos fundamentales, asi como, en Ultimo término, el respeto a
la dignidad de los trabajadores.

Incluso podriamos preguntarnos si la extension de este 20.3 ET de
controlar la salud de la persona trabajadora —me refiero al art. 20.4
ET- podria ser utilizado por la empresa para comprobar las ausencias
justificadas de la persona trabajadora; tanto si podria solicitar revision
por no estar “presente en el metaverso”, como si podria producirse
una consulta médica en el ambito del metaverso para que la persona

27 CARBAJAL, A. (2022): Zara lanza ‘Lime Gram’, su primera coleccion en el metaverso,
Economia digital, 1 de abril 2022, accesible en: https://www.economiadigital.es/consumo/
zara-lanza-lime-gram-su-primera-coleccion-en-el-metaverso.html

2 HERRERA, J. (2021): Zara incursiona en el metaverso lanzando coleccién de ropa para
humanos y avatares, Cripto Noticias, 7 de diciembre de 2021, accesible en: https://www.
criptonoticias.com/comunidad/adopcion/zara-incursiona-metaverso-lanzando-coleccion-
ropa-para-humanos-avatares/
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acudiera al mismo, sin desplazamientos ni mayores molestias, o por el
contrario serfa una injerencia excesiva®®,

Desde mi punto de vista la utilizacion de mecanismos no invasivos de
control en el metaverso se torna dificil por cuanto no parece existir

un espacio de intimidad para el avatar-persona trabajadora; ¢ hay
algun punto negro que no quede expuesto al control de la empresa
propietaria del metaverso? Hasta ahora, la ficcion nos muestra que
pueden existir pequenos espacios en el sistema que se escapen del
control, a modo de puntos ciegos, de fallos del sistema, ahora bien,
desconocemos pues No somos técnicos en la materia hasta qué punto
esto sucede y es una realidad.

Pero, mientras una persona esta en el metaverso con su avatar, parece
que el Unico espacio de intimidad es la realidad, salvo, claro esta, que
esté sometida la persona trabajadora también a control y vigilancia en el
lugar donde se encuentre conectada al metaverso.

En cualquier caso, cualquier medida de control de la persona
trabajadora debe estar sujeta al juicio de proporcionalidad, en el mismo
sentido que en un espacio de trabajo fisico®.

Y, aqui no debemos olvidar, como se indicaba previamente, que,
también, existe el presentismo digital, y que, para evitarlo, habra que
blindar el programa de alguna manera, impidiendo a nivel técnico

esa opcion —evitando la programacion—, para no tener que incorporar
mecanismos de control que traspasen la pantalla, y que capten a la
persona trabajadora, conectada al metaverso, a través de su avatar, en
el lugar fisico donde se encuentre.

Por otra parte, mas alla del control que puede ejercer la empresa sobre
la persona trabajadora, se nos plantea, también, cual sera el papel de la
Inspeccidn de Trabajo. En este sentido, podemos hablar de diferentes
puntos.

En primer lugar, los problemas que se agravaban en materia de
inspeccioén en el teletrabajo se trasladan aqui, duplicandose, no solo
por el hecho de poder estar teletrabajando mientras estamos en el

29 En este sentido, se considera que el art. 20.4 ET no supera el juicio de proporcionalidad
ni de constitucionalidad. Asi puede leerse en: BURRIEL RODRIGUEZ-DIOSDADO, P., La salud de
las personas trabajadoras y su control por la empresa a través de las nuevas tecnologias,
dentro de El Estatuto de los Trabajadores 40 afios después, vol. 2, Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, pp. 45-67.

30 STC 146/2019, de 25 noviembre de 2019; doctrina asumida por el TS, entre otras, por
STSS 25 noviembre de 2020 [rec. 39/2019] y de 30 marzo de 2022 [rec. 1288/2020]).
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metaverso®'; sino, también, porque, aungue se considere el metaverso
como lugar de trabajo no pertenecera, en la mayoria de las ocasiones,
a la empleadora. La empresa esta obligada a facilitar la entrada a la
inspeccion y a no obstruir la labor inspectora, pero 4lo estaria también
la empresa propietaria del propio sistema de metaverso, que puede
incluso estar deslocalizada y regirse por derecho extranjero?.

En el caso de que si se permitiera la entrada para introducirse en €l
metaverso la inspeccion debera contar, también, con la representacion
de la persona funcionaria que sea a través de un avatar.

En segundo lugar, en los ultimos tiempos uno de los retos con los que
se ha enfrentado la inspeccion de trabajo, ha sido la del control de

los algoritmos en el empleo®. En este sentido, el algoritmo reproduce
muchos de los sesgos de nuestra realidad presencial, incluso los
potencia, porque en la utilizacion de cualquier motor de busqueda de
internet, por ejemplo, que usa algoritmos, se beneficia al que busca, no
al que es buscado.

Esto es solo un ejemplo de como la falta de transparencia de las nuevas
tecnologias ha impedido el acceso a la inspeccion de trabajo, algo que
también podria suceder en el trabajo en un entorno virtual como el
metaverso.

En tercer lugar, no puede pasarnos desapercibido el cambio introducido
en la LISOS por el Real Decreto-ley 2/2021 de 27 de enero, donde se
acepta que la inspeccion de trabajo actle y proponga sancion mediante
controles automaticos a las empresas, algo que ha generado mucha
polémica también en el ambito interno de la inspeccion. Aplicado

al metaverso podria significar que el control en el mismo puede ser

a través de sistemas automatizados y que estos seran validamente
aceptados.

81 | a inviolabilidad del domicilio, derecho fundamental reconocido en el art. 18.2 CE.

%2 Las empresas han sido muy reticentes, alegando problemas de propiedad intelectual e
industrial, para negarse a facilitar los algoritmos utilizados en el ambito del trabajo. Si bien,
los expertos han insistido en que no hay propiedad intelectual ni industrial porque no se
trataba de relevar el cédigo fuente del algoritmo, sino de otros elementos que contribuyen
a comprobar si el algoritmo es transparente o si tiene una caja negra que oculta cuales son
las combinaciones que hace que la aplicacion del algoritmo sea discriminatoria o0 sesgada.
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111.2.4. El sindicato en el metaverso

En la actualidad las normas relativas a la representacion de los
trabajadores atienden, por la parte que nos interesa en este escrito, al
derecho de los sindicatos a la representacion sindical en las empresas.

Esta forma de ejercicio de la libertad sindical y de la actividad sindical
(art. 28 CE y art. 2.2 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de
Libertad Sindical, en adelante, LOLS) permite, entre otras cuestiones,
que los sindicatos puedan disponer de una seccién sindical en las
empresas, manifestacion del derecho de las personas afiliadas a un
sindicato en la empresa (art. 8.1 LOLS).

Con respecto a este tema, no se tiene en cuenta ni el tamano de la
empresa, a efectos de plantilla, ni tampoco, la afiliacion al sindicato
en cuestion; si bien es cierto, que la seccidn sindical podra disponer
de una serie de medios o herramientas para la accion sindical en la
empresa, siempre que sea posible y tendra mayores derechos en
funcion de la representatividad del sindicato (por ejemplo, un local,
art. 8.2 LOLS siempre que, ademas, la empresa tenga 250 personas
empleadas), pero no precisa de esos medios para su creacion y
subsistencia.

Durante el confinamiento domiciliario en Espana y la continuidad

del teletrabajo en algunos casos la representacion y apoyo sindical

han sido mas dificiles, menos intensos; el sindicato clasico no

esta acostumbrado a esta forma de prestacion de trabajo —algo,
completamente l0gico porque ha sido en nuestro pais minoritaria— y
es0 se ha notado en una mayor desconexion de los problemas que se
podian estar generando. Es mas dificil que el sindicato pueda actuar
porgue somos mas débiles como trabajadores frente a la jerarquia
mientras estamos teletrabajando. No ha habido tiempo de adaptacion,
ni para las personas ni para los sindicatos, en esta forma extendida, por
urgencia y con precipitacion, de prestacion de servicios. Pero, la llegada
del trabajo en el entorno del metaverso no puede atraparnos de esta
manera.

Y en este punto, el como consideremos el metaverso sera clave para
la determinacion de si es posible o no la existencia alli de una seccién
sindical —igual que existen tiendas-.

Esta es una de las interrogantes que, desde mi punto de vista, no

se solucionarian, exclusivamente con la traslacion de las normas ya
existentes; es decir, para mi el gjercicio del derecho a la libertad sindical,
en esta vertiente de derecho a una seccion sindical, no se soluciona
permitiendo que la seccién sindical que ya exista en una empresa
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o centro de trabajo pueda actuar en el metaverso. Porque en el
metaverso pueden existir mayores problemas, una mayor concurrencia
de personas trabajadoras prestando servicios y, una deslocalizacion

de estas, que pueden estar situadas en diferentes partes del pais e,
incluso, del mundo. Disponer de una seccion sindical ad hoc en el
metaverso como entorno de trabajo permitiria, desde mi punto de vista,
solventar mayores incidencias y, sobre todo, permitir el gjercicio de un
derecho que no es solo un derecho fundamental en Espana, sino que
es un derecho humano®2,

En paralelo, se alza otra de las funciones basicas de los sindicatos,

la defensa de los intereses de la clase trabajadora y en especial su
intervencion como parte legitimada a nivel procesal laboral en conflictos
de trabajo, tanto en representacion de una persona trabajadora (art. 20
LRJS), como la legitimacion directa en defensa de intereses colectivos
de trabajadores (arts. 17.1 y 2 LRJS).

Las interrogantes en el metaverso pueden ser inacabables, teniendo
como punto de partida el como gestionamos esta legitimacion, si es
necesario o no, anadir un plus; a modo ilustrativo, tal y como esta
construido nuestro ordenamiento, no sabemos si un sindicato podra
representar y defender los intereses de un avatar, correspondiente a
una persona trabajadora que esté afiliada al sindicato, puesto que quien
esta afiliada es la persona, y no su representacion, el avatar; y, porque,
esta por definir todavia cual sera la consideracion de las actuaciones de
los avatares en el metaverso.

Trayendo a colacion las noticias iniciales de acoso y agresiones
sexuales entre avatares se puede ver mas evidente a que nos referimos:
la accion de violar a un avatar, realizado por otro avatar, carece de

las connotaciones de agresion fisica, de violencia, que tiene la propia
violacién cuando se realiza en el mundo real, en nuestro mundo fisico.
Al margen de que a nivel psicoldgico y psicosocial tenga una grave
consideracion y afectacion como se indicaba previamente, j,se va a
calificar igual a nivel juridico este acto cuando es realizado por personas
fisicas en un medio fisico que cuando se realiza en un entorno virtual
entre “representaciones” de personas, en forma de avatares?

Su determinacion nos permitira saber como canalizarlo desde el punto
de vista procesal, entre otros.

Negar cualquier accion del sindicato en el metaverso, desde mi punto
de vista, serfa vulnerar el derecho a la libertad sindical, al impedir

33 Art. 20 en conexién con el art. 20.4 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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Su accion y actividad en el entorno de trabajo. Sin embargo, es
fundamental que articulemos desde ya como va a ser el gjercicio de
este derecho fundamental, porque el papel de los sindicatos no ha
conseguido, en palabras de la OIT, adaptarse a esas nuevas formas
de empleo®, entre otras cosas porque el sindicato —entiéndase el gran
sindicato— no ha sabido adaptarse dado el aparato burocratico y sus
estructuras clasicas. Pero, hoy en dia, necesitamos con urgencia que
el sindicato se adapte a esta nueva realidad antes de que estemos
inmersos en ella y desprotegidos.

111.2.5. Las condiciones de trabajo en el metaverso y el teletrabajo

Dentro de todas nuestras incognitas, podriamos plantearnos cuales
seran las condiciones de trabajo aplicables al trabajo en el metaverso.
En concreto si es aplicable, en caso de existir, el convenio colectivo

de la empresa o es necesaria la creacion de un nuevo convenio
colectivo para esa realidad virtual; y, en este Ultimo punto, quién tendria
legitimacion para hacerlo.

En materia de condiciones de trabajo, también, se ha de tener

en cuenta que el metaverso es un gran espacio virtual que puede
incorporar personas de otros paises trabajando todas ellas a través de
sus avatares; y aqui no parecen suficientes las condiciones de trabajo
que cada una de esas personas trabajadoras tenga en sus paises y
empresas de origen, pudiendo ser mas conveniente tener condiciones
de trabajo comunes para todos los avatares y, por ende, para quien
esta detras de ellos. Es cierto que necesitamos dar seguridad a

las personas que trabajan con un avatar en cualquier entorno de
metaverso, que sepan desde qué pausas o descansos tienen, hasta
cudl es su tiempo de trabajo maximo. Mas alla del convenio colectivo
debemos pensar en el centro de trabajo de metaverso, a qué pais
consideraremos que pertenece; y, en este sentido, una cuestion que
me resulta del todo interesante seria considerar ese espacio o entorno
virtual de trabajo como un bugque, donde deberiamos comprobar el
encaje o adaptacion que debiera sufrir el derecho maritimo del trabajo
para ser plenamente aplicable y eficaz en cuanto a la proteccion.

El trabajo en un entorno virtual como el metaverso puede incrementar
el potencial del teletrabajo, evitando los problemas del teletrabajo
transnacional en la mayoria de los paises, como el nuestro, v,

84 OIT (2022): La revitalizacion de los sindicatos: Organizar las nuevas formas de trabajo
que incluyen a los trabajadores de plataformas digitales, Revista Internacional de
Investigacion Sindical, Volumen 11, NUmero 1-2.
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disminuyendo los riesgos del trabajo presencial, como cualquier otro
tipo de trabajo a distancia a través de medios telematicos.

Por una parte, los problemas del teletrabajo transnacional los podemos
plantear desde el punto de vista de carencia, hasta ahora, de una
normativa amplia, 1o suficientermente omnicomprensiva en cuanto

al lugar de trabajo; pese a su importancia, ni el art. 40 ET, ni los
Reglamentos de coordinacion de la Seguridad Social n.° 883/04 y n.°
987/09, ni Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento
de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional, acaban de resolver el tema de la transnacionalidad de
origen en el teletrabajo; no estan ideados para la contratacion de una
persona fuera de nuestras fronteras para la realizacion de teletrabajo,
sino en sentido inverso para la proteccion de las personas que, una
vez contratadas en un pais europeo, son desplazadas a otro pais del
entorno europeo, sin que fuera una cuestion planteada al inicio de la
relacion laboral. El Convenio de Roma de 1980 contribuye al avance
en algunas cuestiones, y el Reglamento 1215/2012 (Bruselas | bis) a
las procesales, pero en el tema sustantivo, de normativa aplicable a un
contrato, el mundo se encuentra en plena adaptacion.

No podemos contratar a alguien para que trabaje en un entorno virtual
de metaverso, si no es con alto coste, en un origen distinto del Estado
donde se ubique el centro de trabajo.

Hoy en dia, tras el aumento considerable del teletrabajo como forma
prioritaria de prestacion de servicios debida a la pandemia en Espana®,
el teletrabajo, segun datos de la EPA ha disminuido de 3,5 millones

a 2,7 entre el segundo trimestre de 2020 y el de 2022. Y si bien, no

fue realidad esa frase tan manida de que el teletrabajo “llegd para
quedarse” si que ha implementado una moda: la de convertirse en
ndémadas digitales. Incluso hay pueblos de Espafia que piden gente que
quiera teletrabajar, lo reclaman “buscamos némadas para repoblar”,
algo que podria ser una opcion vélida para la Espana vaciada, que no
implicaria nuevas normativas.

No son pocos los anuncios al respecto y las paginas webs que insisten
en esta nueva forma de vida en la que se puede trabajar y vivir desde
cualquier parte del mundo, con cambios de residencia frecuentes,
hasta aparece en un banco extranjero. Se vende esta forma de vida
como una auténtica utopia: trabajar como quieras, donde quieras, sin
responsabilidades... pero, olvidandose de la cotizacion a la Seguridad
social, por ejemplo, asi como de las cuestiones fiscales. Tal es la

% Art. 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del Covid-19.
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moda que algunos paises ya han comenzado a regular la cuestion

y que en Espafa ha estado encima de la mesa mas de un afo: hoy

ya tenemos el Proyecto Ley Startup, donde se regulan de permisos/
visas fomentando a los némadas digitales; este proyecto cuyo nombre
completo es del Ley de fomento del ecosistema de las empresas
emergentes se ha reenviado al Senado en noviembre de 2022.

Por otra parte, ademas de las ventajas estan los inconvenientes, pues
si bien con el teletrabajo durante la pandemia vimos una significativa
reduccion de la polucion en las ciudades (en un 50 % en algunos
casos) y disminuyeron los accidentes de trafico y laborales, también
se incrementaron otra serie de riesgos. Son los riesgos para la salud
directamente relacionados con el trabajo en un entorno virtual. Si

bien hoy en dia ya conocemos los riesgos del teletrabajo, del trabajo
a distancia, tanto los fisicos, como los psiquicos y los psicosociales;
riesgos que estan de actualidad, en parte por el confinamiento
domiciliario y el teletrabajo forzoso que se impuso en muchos ambitos
derivado de la pandemia de la Covid-19, podemos ver como se
incrementan con el trabajo en el metaverso.

Primero, los riesgos fisicos, desde dolores musculares, cansancio,
sequedad y enrojecimiento de 0jos, fatiga ocular o, entre otros, dolor de
cabeza. Algunos de los cuales, las personas que ya han participado en
experiencias de metaverso formativas revelan tener al finalizar la misma,
dada la intensidad del entorno y sus colores, tras permanecer unas 2
horas; evidentemente, cuanto mayor sea el tiempo de exposicion en un
entorno, mas graves pueden ser los problemas fisicos asociados. Asi
gue imaginemos, 8 horas en este entorno.

Segundo, los riesgos psiquicos y psicosociales, desde el aislamiento
social, derivados de la falta de participacion en los asuntos de la
empresa y la dificultad del apoyo sindical, junto con dos riesgos muy
particularizados, con un componente de género, que se concretan a
continuacion, esto es:

— La que yo denomino “trampa de la arana” para las mujeres,
donde no solamente la conciliacion de la vida familiar recae
mayormente en las mujeres, sino que parece exigirsele tener
doscientos brazos para atenderlo todo al mismo nivel, incluso ser
grandes profesionales y con un alto rendimiento.

— La violencia de género en el teletrabajo riesgo potencialmente
existente en un trabajo a través de un entorno de metaverso, en
el momento en el que se reproducen los patrones del teletrabajo
domiciliario, como se comentd previamente.
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El confinamiento domiciliario derivado de la Covid-19 no fue neutro en
términos de género, ahora bien, el trabajar en un entorno de metaverso
también tendrd un componente de género, aunque solo sea en base a
las terribles noticias de entornos de metaverso de juegos que hemos
analizado previamente.

Por Ultimo, no se debe olvidar la importancia de la consideracion del
trabajo en el metaverso como un lugar de nuevos riesgos laborales,

que puede condicionar la calificacion de una incapacidad temporal,

afectando a las prestaciones de la Seguridad social derivadas®.

111.2.6. El metaverso como uberizacion del trabajo

En este punto, preocupa especialmente que el trabajo en el metaverso
pueda ser una nueva forma de uberizacion del trabajo.

Durante mucho tiempo y debido al trabajo en plataformas se ha
generalizado la expresion “uberizacion” del trabajo; algo que, pese

a los esfuerzos legislativos no hemos superado plenamente y que
genera problemas ya conocidos. El trabajo a través de un entorno de
metaverso da la sensacion de que, en el fondo, también, pueda ser
una nueva forma de escape, de huida de la normativa del derecho del
trabajo y de la seguridad social, una vez que esa uberizacion esta cada
vez mas proscrita a través de los sistemas ya conocidos.

Si el trabajo (en el sentido del 1.1 ET) en un entorno de metaverso
plantea algun inconveniente normativo —por la deslocalizacion o por
las condiciones de trabajo aplicables, entre otras—, podria plantearse
la extension de la prestacion a través de personas trabajadoras
autdbnomas, en un trabajo que deberia realizar una persona asalariada,
dando lugar a nuevos fraudes y a nuevas batallas en el ambito judicial.

Y es algo realmente preocupante, porque en el Ultimo cuarto de

siglo, desde mi punto de vista, cada vez que se produce una
innovacioén, cambio legislativo o tendencia judicial, pareciera que se
esta produciendo una desvalorizacion del trabajo, es decir, de que
estamos deconstruyendo las protecciones y garantias de las personas
trabajadoras. Algo que produce mayor inquietud si pensamos en la
perversidad de la tecnologia —que no olvidemos, esta dirigida por la

% Muy interesante en este sentido, la STS 3378/2022, de 20 de septiembre de 2022,
rec. nimero 3353/2019, que ha considerado como enfermedad profesional la rotura del
maguito d ellos rotadores, pese a que no esta incluida como enfermedad profesional en
el RD 1299/2006, dado que no es un listado cerrado y no se exige la clasificacion de
laboralidad, como en el accidente de trabajo.

#35



docs XXXII Jornadas Catalanas de Derecho Social

mano humana que, también, puede ser perversa—, y que los cambios
tecnoldgicos que llevan anos implantandose en el mundo del trabajo no
sSON necesarios.

111.2.7. El metaverso como sistema de justicia plenamente virtual

Hoy en dia, una de las quejas mas habituales en el entorno de la
practica del derecho son los errores de los sistemas y aplicaciones
telematicos de la justicia, que, en lugar, de crear tranquilidad y
facilidades, acaban generando inquietudes mayores. Como gjemplo
reciente, la STS (social) de 5 julio de 2022, rec. 5/2022, que considera
subsanable el hecho de presentar un escrito fuera de plazo cuando
por culpa de LexNet®” no pudo realizarse en tiempo, que pone de
manifiesto uno de los multiples problemas de los profesionales del
derecho a diario.

A su vez, el principio de celeridad de la jurisdiccion social se encuentra
recogido el art. 74.1 LRJS como una caracteristica de nuestro proceso,
separandonos de otras jurisdicciones; ahora bien, teniendo en cuenta
las demoras en muchas ocasiones en la fijacion de las vistas®®, no
podemos afirmar que sea un principio que despliegue su efectividad al
cien por cien.

En esta misma linea, los juicios telematicos en nuestro pais celebrados
durante el confinamiento provocado por la Covid-19 demostraron que
era posible, y, es importante, porque, por ejemplo, para cumplir con

el principio de inmediacion el metaverso puede ser una herramienta
muy Util, porque tendriamos la presencia judicial (art. 75.1 LRJS) y es
posible que actle sobre nuestra problematica, lentitud por sobrecarga
la mayoria de las veces, de nuestros 6rganos jurisdiccionales, no solo
del ambito social, es cierto.

Por otra parte, el Proyecto e-Codex 7/6/2021, aprobado por el Consgjo
Europeo: Comunicacion de justicia electronica mediante intercambio

de datos en linea (28 de mayo 2021) para fomentar ese principio de
cooperacion mas alla de nuestras fronteras. Y, de nuevo, el trabajo

en un entorno de metaverso pudiera parecer Util para una justicia
interfronteras mas eficaz.

7 Accesible en: https://sedejudicial.justicia.es/-/lexn-1

% Sin necesidad de ahondar en la cuestion es relevante la STC 125/2022, de 10 de
octubre que ha contemplado la vulneracion del art. 24 CE en su vertiente del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, en el ambito laboral.
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Por lo indicado, podria verse el metaverso como una formula realmente
util para conseguir una celeridad real en nuestro orden jurisdiccional
social, pero, también, cbmo no, en el resto, para conseguir un equilibrio
entre el tiempo de una resolucion y el acceso a la justicia, como
derecho fundamental.

IV. Reflexiones Finales

Si bien buena parte de las interrogantes han sido puestas de manifiesto
en el texto, se quiere incidir en algunas relativas al metaverso.

La primera, la brecha digital en nuestro pais. Pues si bien mejoro en los
ultimos 3 anos, de manera previa a la pandemia, esta brecha siempre
afecta a las personas mas mayores y a las personas con discapacidad.
Brecha relacionada con las competencias y la formacion de las
personas, teniendo en cuenta que no se ensefa en la educacion basica
y obligatoria como enfrentarnos al metaverso.

Pero, ademas de la brecha, se genera con este tipo de trabajo en
entornos virtuales un mundo dual, en cuanto a trabajos que podran ser
virtuales, en entornos de metaverso, y trabajos que no; por lo que si

ya tenemos esa gran distincion —que a veces parece de clases— entre
las personas que trabajan en uno u en otro sector, con salarios muy
dispares e injustos, un mundo con dos partes, podemos encontrarnos
con una gran brecha socioeconémica acentuada por el trabajo en el
metaverso.

La segunda, ¢en manos de quién estaran las nuevas tecnologias? El
metaverso no le pertenece a la empresa empleadora, pero, el avatar jle
pertenece a la persona trabajadora? No, es un programa costoso que
plantea inquietudes sobre donde estaremos, de quién dependeremos
0, incluso, si alguien mas podra usar nuestro avatar. Actualmente, he
localizado una empresa que ofrece auditorias en base a sistemas de
metaverso para grandes empresas, algo que quiza pueda garantizar un
mayor control y seguridad al respecto.

La tercera, insistir en los riesgos vs. beneficios. Como hemos
comprobado, existen muchos riesgos, pero también algun beneficio
podemos encontrar. Junto con los ya indicados en el texto, una
estadistica de 2021 publicada hace dos meses a nivel europeo se
centraba en una muy positiva valoracion de la personas del metaverso
por cuanto tenian la percepcion de superar y eliminar sus obstaculos
y dificultades, entre ellas, las de accesibilidad, incluyendo a las
personas con discapacidad; por ejemplo, si yo tengo un problema
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de movilidad, a lo mejor, puedo crear un avatar que no lo tenga y eso
puede eliminar mis dificultades; incluso la prestacion del ingreso minimo
vital y su presentacion preferentemente telematica —algo que dificulta
enormemente esta cuestion—. Si las personas se acercaran a una
oficina presencial, donde podrian conectarse a un metaverso virtual,
acceder a una oficina virtual donde personas cualificadas les ayudaran
a presentar la prestacion, podriamos eliminar algunas de las graves
barreras de la digitalizacion.

En definitiva, ¢quiero que el derecho del trabajo se convierta en una
superheroina, superreguladora o seria mejor basarnos en un derecho
de principios? O si prefieren, ;desconfio de los legisladores por si

el resultado no me satisface? De momento, por si acaso, apago el
ordenador.
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El concepto de tiempo de trabajo
en su relacion binaria
con el de tiempo de descanso

JAIME CABEZA PEREIRO
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Vigo

l. Ideas generales

La relacion dialéctica entre uno y otro concepto, tal y como han sido
enunciados por la Directiva 20003/88/CE, del Parlamento Europeo y
del Consegjo, de 4 noviembre 2003, relativa a determinados aspectos
de la ordenacion del tiempo de trabajo, ha sido objeto de una atencion
muy intensa por parte del Tribunal de Justica de la Unién Europea
(TJUE). Su art. 2, nimeros 1y 2 los define en aparente contraposicion:
“se entendera por 1) tiempo de trabajo todo periodo durante el cual el
trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en
gjercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las
legislaciones y/o practicas nacionales, [y por] 2) periodo de descanso:
todo periodo que no sea tiempo de trabajo”.

Entre ambos, no existe un concepto intermedio, como si existe en
cuanto a sectores especificos. A modo de ejemplo, el art. 3 de la
Directiva 2002/15/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de

11 marzo 2002, relativa a la ordenacion del tiempo de trabajo de las
personas que realizan actividades moviles de transporte por carretera
incorpora entre ambos un tercero, “tiempo de disponibilidad” que
produce unas relaciones mas complejas, visualizadas incluso en el
caracter minucioso de la descripcion de “trabajo” y “disponibilidad”.

#39



docs XXXII Jornadas Catalanas de Derecho Social

Al deslinde entre el tiempo de trabajo y el de descanso se van a
dedicar las reflexiones que siguen, a partir de un andlisis critico de

la jurisprudencia del TJUE y de la del TS. Esta Ultima se caracteriza,
como no podia ser de otro modo, por un acatamiento genérico de las
pautas de aquélla, aunque, en ocasiones, con ciertas resistencias que
pueden dar lugar, al menos en apariencia, a discordancias que deben
ser analizadas. No cabe duda de la trascendencia de encuadrar unas
situaciones determinadas en uno u otro concepto, en particular a los
efectos de los limites legales, en sus distintas referencias temporales,
de la jornada laboral. La sensacion de partida puede definirse en
términos de una progresiva complejidad, si bien la acumulacion de
sentencias permite enunciar ya, con un aceptable grado de precision, el
deslinde entre ambos.

Antes de entrar en una descripcion mas cuidadosa de la jurisprudencia
del Tribunal de Luxemburgo, es muy conveniente formular, de forma
descriptiva, algunas de sus afirmaciones mas genéricas y reiteradas,
porgue constituyen un marco referencial que permite aplicarlo a

la elaboracion de criterios especificos. Esas afirmaciones pueden
sintetizarse como sigue:

1. La Directiva se limita a regular determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo a fin de garantizar la
proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores. Quiza
sea la regla de principio méas importante. Como es sabido, la
Directiva 2003/88/CE es una de las especificas dictadas a partir
de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 junio 1989,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo.
Habiendo sido dictada al amparo del art. 118A del Tratado de
Roma, y dejandola al margen, por aquel entonces, discutida
habilitacion competencial®, ciertamente se impregna de todas las
consideraciones inherentes a dicha materia. Lo cual, por lo que
aqui importa, se traduce en un importante grado de imperatividad
y en una perspectiva de tutela de las condiciones de trabajo,
como principio fundamental de proteccion de las personas
trabajadoras.

2. Los conceptos de tiempo de trabajo y de tiempo de descanso
se excluyen reciprocamente. Como ya se ha anticipado, la
inexistencia de un concepto intermedio produce la necesidad
de catalogar una situacion concreta en uno u otro. Las

% Discusion que termind con la sentencia de 12 noviembre 1006, asunto C-84/94,
Comision y Reino Unido.
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consecuencias pueden ser valoradas de un modo u otro,
pero implican, desde luego, que dos circunstancias mas o
menos proximas se amparen en todo el manto protector de la
normativa general de la UE sobre tiempo de trabajo o queden
desprotegidas.

. La Directiva incluye disposiciones que constituyen normas del
Derecho social de la Unién de especial importancia de las que
debe disfrutar toda persona trabajadora. Esta afirmacion, muy
reiterada en particular en las sentencias referidas a vacaciones,
pero no solo en ellas, genera una interpretacion exigente de sus
preceptos. La limitacion del tiempo de trabajo se configura como
un principio fundamental de la UE que los 6rganos judiciales
deben aplicar con rigor y velar por su observancia.

. La Directiva precisa el derecho fundamental expresamente
consagrado en el articulo 31, apartado 2, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea y debe, por
consiguiente, interpretarse a la luz de dicho articulo. El juego de
la Carta de Derechos Fundamentales en relacion con la normativa
de la UE es suficientemente conocido, pero, por lo que aqui
interesa, desempena un papel muy relevante en el caso de las
disposiciones de Derecho interno que puedan ser contradictorias
con la Directiva: como quiera que es desarrollo de un derecho
fundamental garantizado por la Carta de Niza, en consecuencia,
se desencadena la eficacia directa horizontal de la misma, incluso
cuando produzca la inaplicacion o el desplazamiento de la norma
interna inaplicable, y por supuesto también en los litigios entre
particulares?.

. Las disposiciones de esa Directiva no pueden ser objeto de

una interpretacion restrictiva en perjuicio de los derechos que
concede al trabajador. Aungue ya se haya sugerido anteriormente
de algun modo, conviene subrayar la exigibilidad de una exégesis
suficientemente protectora de los limites de la jornada de

trabajo. Conviene no olvidarlo, porque también afecta a la propia
operacion de deslinde a la que se dedican estas reflexiones.

No seria posible entender en términos extensivos el concepto
“descanso” y aplicar restrictivamente qué es tiempo de trabajo,
pues una operacion asi generaria una incompatibilidad evidente

40 Sobre este tema, CABEZA PEREIRO, J., Interpretacion conforme, eficacia directa y otras
técnicas al servicio de la primacia del derecho de la Unién Europea en el entorno de
una legislacion laboral contradictoria con las directivas de politica social, Derecho de las
Relaciones Laborales, n° 6, 2017, pp. 491 ss
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con los principios rectores de la materia, tal y como han sido
interpretados por el TJUE.

6. No es adecuado tomar en consideracion factores puramente

econdmicos. Es una maxima interpretativa repetida por el Tribunal
de Justicia también en cuanto a otras materias, por ejemplo, y
muy sefaladamente, en el ambito de la discriminacion por razén
de sexo. Ahora bien, la maxima de experiencia permite tomar

en consideracion otros intereses, si no puramente econdmicos,
colindantes con ellos. Por ejemplo, la sostenibilidad de ciertas
politicas sociales publicas podria ser considerada justificacion
adecuada, aungue sin perjuicio del juego de los principios de
necesidad y de proporcionalidad.

Hay que apelar a una interpretacion auténoma, “comunitaria”, del
concepto tiempo de trabajo, que se superpone a los conceptos

de Derecho interno. Se trata de admitir caracteristicas objetivas y
uniformes en la categorizacion de la jornada laboral, de impronta
propia del acervo de la UE. Los Estados miembros no pueden
determinar unilateralmente el alcance de ambos conceptos
—«tiempo de trabajo» y «periodo de descanso»—, sometiendo a
cualesquiera condiciones o restricciones los derechos reconocidos
directamente a los trabajadores por esta Directiva. De otro modo,
se socavaria su efecto Util y se abriria un importante haz de
dispersion normativa. Es una linea de interpretacion sistematica
que esta utilizando el TJUE, en términos generales y para otras
materias de politica social, con el fin de generar una mas adecuada
armonizacion de las normas internas que trasponen Directivas. En
efecto, la opcion normativa de confiar a los EEMM las definiciones
basicas, como productos de sus tradiciones legislativas propias, ha
redundado en una fragmentacion notable que ha condicionado el
desarrollo de las normas de la UE.

Un periodo en el que la persona trabajadora no lleva a cabo ninguna
actividad no es necesariamente tiempo de descanso. Aungue el
concepto expresado en el art. 2, n.° 1 de la Directiva podria llevar

a una concusion distinta, lo cierto es que la prestacion efectiva de
servicios no ha sido la clave de bdveda para distinguir el trabajo del
descanso. Antes bien, como va a describirse a lo largo de estas
paginas, ha habido una serie de circunstancias superpuestas que
han tenido una importancia mas decisiva. En particular, la presencia
de la persona interesada en el lugar de trabajo.
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9. En efecto, la clave, a partir del asunto SIMAP*!, de la presencia
fisica en el lugar de trabajo para el inicio inmediato de la actividad
ha sido la mas determinante. La localizacion, como condiciéon
accesoria, ha sido tenida en cuenta como circunstancia de
consideracion, pero partiendo de que, en si misma, no era
suficiente para concluir que durante su transcurso debia
interpretarse que se consumia tiempo de trabajo.

10. Debe entenderse por lugar de trabajo todo lugar en el que el
trabajador deba realizar una actividad por orden del empresario,
aun cuando no sea la ubicacion en la que gjerce habitualmente
su actividad profesional. No es un entendimiento particularmente
novedoso, ni diferente del que, vg., se expresa en el sistema juridico
espanol, pero tiene interés para relativizar el de centro de trabajo,
que no es pertinente a los efectos de la delimitacion de la jornada
laboral, por lo menos como concepto decisivo.

Il. Posicion de partida del TS y el problema del espacio
de configuracién del convenio colectivo

La tradicional diccion del art. 34.5 ET —“el tiempo de trabajo se
computara de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada
diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo”- ha dado
lugar a una doctrina del TS en constante evolucion, afectada de forma
creciente por la que en paralelo ha ido elaborando el TJUE. No se trata
ahora de apelar a pronunciamientos anteriores y actuales sobradamente
conocidos, en los que se ha planteado, muy en particular, la dialéctica
entre el art. 7 de la Directiva y el art. 38 del ET, pero si de volver la vista
a las sentencias recientes del TS. Debe hacerse notar que la mayoria
de ellas se han producido en el contexto de procesos de conflicto
colectivo, de tal modo que su doctrina hay que entenderla siempre
matizada por tratarse de la interpretacion y aplicacion de clausulas de
convenios colectivos relativas al tiempo de trabajo.

Con todo, puede identificarse, con caracter general, una clara
delimitacion entre trabajo y descanso que se centra en que haya
disposicion del tiempo de trabajo de la persona trabajadora en favor

41 Asunto C-303/98, sentencia de 3 octubre 2000.
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de la parte empresaria. Asi se afirma, vg., en STS de 4 mayo 2016%;
“cuando no hay disposicion del tiempo de trabajo del trabajador al
empresario, no puede hablarse de que pueda existir prestacion de
trabajo efectivo”. La sentencia concede que en ocasiones la ley otorga
dicha consideracion a lapsos temporales en los que no hay dicho
trabajo ni tampoco puesta a disposicion, en atencion a determinadas
circunstancias que producen, generalmente, que €sos lapsos redunden
en beneficio de la empresa. También pone de manifiesto que el
convenio colectivo introduce matizaciones al respecto. Y concluye
que, al margen de las reglas convencionales, hay que estar a las
circunstancias de cada caso concreto. Pero que no es ilegal que un
convenio colectivo excluya de la consideracion de tiempo de trabajo

el invertido por las personas trabajadoras en el cumplimiento de un
requisito previsto legalmente para el desempeno de la prestacion de
servicios —en el caso concreto, cambio a la vestimenta prevista en la
normativa aeronautica-—.

Mas tarde se apelara a otras sentencias del TS, pero basta esa alusion
a doctrina legal para poner de relieve que el concepto de jornada esta
revestido, de acuerdo con ella, de una fuerte contingencia derivada,
de una parte, de la normativa convencional aplicable y, de otra, de las
circunstancias facticas concurrentes. Ahora bien, en estos margenes
inestables, tiene una gran importancia que se vayan perfilando los
limites de aquello que, necesariamente, tenga que ser calificado como
tiempo de trabajo. En tal sentido, puede decirse que la pugna de
delimitacion que se produce continuamente a través del dialogo entre
el TUUE y el TS es, a la postre, una pugna de arrinconamiento de la
capacidad que la ley le ha conferido a la negociacion colectiva.

En tal sentido, es relevante preguntarse acerca de los espacios que,
razonablemente, la norma heteronoma debe permitirle a la norma
auténoma. Porque, en efecto, puede cuestionarse el avance en la
delimitacion que ha desarrollado y desarrolla la jurisprudencia desde la
perspectiva de cierta asfixia de la autonomia colectiva. En tal sentido,
si se admite —como va a concluirse— que el didlogo entre el TUUE

y los érganos judiciales internos —y no solo ni predominantemente

2 Relativa a la impugnacioén de ciertos preceptos del XVII Convenio Colectivo de Iberia y
sus tripulantes de cabina de pasajeros (BOE de 8 mayo 2014). De acuerdo con una de sus
clausulas controvertidas, la recogida, prueba y cambios de uniforme se realizarian fuera

de la jornada laboral. EI TS muestra su acuerdo con la postura de la AN en la sentencia
recurrida, conforme a la que la exigencia del uniforme deriva de la normativa aeronautica

y que, en realidad, el tiempo que se consume en la recogida, prueba o cambios de
uniforme no es tiempo de trabajo puesto que se trata de espacios temporales en los que
los trabajadores no estan en sus puestos de trabajo a disposicion del empresario, sin cuyo
requisito no puede estarse realmente en presencia de tiempo de trabajo efectivo.
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espanoles— va a proseguir, puede afirmarse que el deslinde quedara
progresivamente fuera de las manos de la negociacion colectiva. La
experiencia en torno al tiempo de presencia y de los llamamientos que
va a comentarse en las paginas que siguen, es la de una precision
progresiva.

En definitiva, es adecuado un amplio comun denominador minimo

para que se garantice la suficiente proteccion de valores tales como

la seguridad y la salud en el trabajo y, en definitiva, la limitacion de

la jornada. Como consecuencia necesaria, resulta pertinente el
establecimiento y desarrollo de un concepto autdnomo y propio por
parte del TJUE que garantice unas reglas armonicas entre los Estados
Miembros y la eficacia Util de la Directiva de tiempo de trabajo*. Pero
del mismo modo da la impresion de que, al menos en determinados
sectores, deberia de reservarseles a los convenios colectivos un minimo
espacio de configuracion diferenciada.

lll. Las precisiones del TJUE en su jurisprudencia
reciente en torno al periodo de guardia

a) Las limitaciones para la libre organizacion de las actividades
privadas

Si un problema ha estado reiteradamente presente en la interpretacion
de la Directiva 2003/88/CE en cuanto a la delimitacion entre tiempo

de trabajo y periodo de descanso, ése es el de las guardias no
presenciales. A partir del iniciatico asunto SIMAP, en el que el Tribunal
de Justicia fallé que “por lo que respecta a la prestacion de servicios de
atencion continuada por dichos médicos en régimen de localizacion,
s6lo debe considerarse tiempo de trabajo el correspondiente a la
prestacion efectiva de servicios de atencion primaria”, la linea divisoria
parecia estar clara: el tiempo de presencia fisica se computaba
integramente como de trabajo, en tanto que el de localizacion

sin trabajo efectivo era periodo de descanso. Sin embargo, las
matizaciones se han ido acumulando a lo largo los ultimos afnos, a
partir de que se produjera la sentencia relativa al asunto Matzak. En
ella, se expresd una idea que iba a ser muy fértil para posteriores
pronunciamientos: en atencion a la incidencia objetiva y considerable de

4 Como expresa la doctrina del TJUE (asunto C-518/15, Matzak, sentencia de 21 febrero
2018), “el articulo 15 de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que

no permite a los Estados miembros mantener o adoptar una definicion del concepto de
«tiempo de trabajo» menos restrictiva que la que contiene el articulo 2 de esta Directiva”.
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las limitaciones impuestas al trabajador en lo que atafe a la posibilidad
de dedicarse a sus intereses personales y sociales, un tiempo de
disponibilidad inmediata se distingue de un periodo durante el cual el
trabajador solo debe estar a disposicion de su empresario a los efectos
de que este pueda localizarle**. Sobre ella se superpusieron cuestiones
prejudiciales que han puesto al TJUE en la tesitura de tener que
manifestarse con creciente precision.

En términos generales, debe reconocerse que la clave de boveda de
la delimitacion se establece en la posibilidad que le resta a la persona
trabajadora de planificar sus intereses personales y sociales ante los
constrefimientos que la empresa le establece durante esos periodos.
Como se ha expresado, los periodos que transcurren en régimen

de disponibilidad no presencial, durante los cuales las limitaciones
impuestas al trabajador o trabajadora son de tal naturaleza que
afectan objetivamente y de manera considerable a su capacidad para
administrar lioremente, en esos periodos, el tiempo durante el cual no
Se requieren sus servicios profesionales y para dedicarlo a sus propios
intereses, no puede encuadrarse dentro del concepto de periodo de
descanso®.

En consecuencia, la circunstancia de que la persona interesada esté
meramente localizable no implica, debe insistirse, que esté en tiempo
de trabajo. Esta afirmacion ha producido cierta controversia en el
ambito del sector de la seguridad privada. El TS*, a este respecto,

se ha referido al caso de escoltas en situacion de “dias activables”,
caracterizados por situarse en régimen de disponibilidad y localizacion
a través de teléfono movil, sin que se estableciera un tiempo prefijado
para atender las incidencias ni se exigiese por la empresa la localizacion
en un espacio geografico determinado, de modo tal que habia, a
priori, una libertad plena para el desarrollo de quehaceres privados y
familiares. Sucedia, ademas, que las intervenciones para las que las
personas afectadas eran requeridas podian desarrollarse en modalidad
remota, sin necesidad de desplazamiento, pero, en todo caso, tenian
que disponer del arma reglamentaria en tal situacion. La sentencia,
repasando la doctrina del TJUE y del propio TS, llega a la conclusion
de que no puede considerarse que los “dias activables” tengan la

4 De tal modo que fallé que “el articulo 2 de la Directiva 2003/88 debe interpretarse

en el sentido de que el tiempo de guardia que un trabajador pasa en su domicilio con

la obligacion de responder a las convocatorias de su empresario en un plazo de ocho
minutos, plazo que restringe considerablemente la posibilidad de realizar otras actividades,
debe considerarse «tiempo de trabajo»”.

4 Asunto C 344/19, Radiotelevizija Slovenija, sentencia de 9 marzo 2021.

4 STS de 6 abril 2022 (rc. 85/2020).
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condicion de tiempo de trabajo, a menos que haya que prestar servicios
efectivos durante los mismos. La circunstancia de la disposicion del
arma no contradecia esa conclusion, porque el trabajador o trabajadora
afectados no tenia que custodiarla permanentemente, sino que le
bastaba con mantenerla en un lugar seguro, a fin de reducir al minimo el
riesgo de que personas no autorizadas accediesen a ella y de evitar su
pérdida, robo o sustraccion.

Claramente, en este pronunciamiento del TS se aprecia una sustancial
comunién de criterio con el TJUE. La situacion controvertida no limitaba
de forma apreciable la libertad de los y las escoltas en “dias activables”
para organizar su tiempo y sus ocupaciones privadas al margen de la
posible activacion a que podian exponerse.

b) El plazo maximo de respuesta

Estrechamente vinculada con esa libertad de organizacion, se
plantea la circunstancia del lapso temporal maximo en el que ha de
comparecerse cuando, en situacion de disponibilidad o localizacion,
la persona trabajadora ha de comparecer en el caso de ser llamada
para una intervencion. Como es sobradamente conocido, el primer
planteamiento al respecto se formuld en el asunto Matzak, en el que
el TUUE concluyd que la obligacion de responder a las convocatorias
en un plazo de ocho minutos restringia gravemente la posibilidad de
desarrollar otras actividades, de modo que la guardia asi establecida
merecia la consideracion de tiempo de trabajo.

Aunque sea a sensu contrario, alguna sentencia del TS ha aplicado

la doctrina asi expresada. Se trataba de un servicio de prevencion y
extincion de incendios y de la denominada “disponibilidad grado 1”,

que no se consideré tiempo de trabajo*’. El tiempo de respuesta
—treinta minutos de reaccion- previsto para el desplazamiento desde

el lugar desde donde se recibiese la llamada al lugar de encuentro no
se podia calificar como tiempo muy limitado, breve o de respuesta
inmediata. Mas bien, debia considerarse como suficiente para poder
programarse el resto del tiempo de descanso, tal y como la propia parte
recurrente parecia entender y admitir. Debe tenerse en cuenta que el
convenio colectivo de aplicacion establecia dicho plazo, en el que las
personas afectadas debian presentarse totalmente equipadas. En todo
caso, el TS insiste en el concepto de “libertad de deambulacion y de
administracion del tiempo” para poder dedicarse a intereses personales.

47 STS de 2 diciembre 2020 (rc. 28/2019).
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Y, después de un repaso por su doctrina anterior, entiende que se trata
de periodo de descanso. El tiempo de respuesta no era muy limitado
ni se restringia en exceso la referida libertad de deambulacion. Debe
hacerse notar que la sentencia otorga cierta relevancia al domicilio del
colectivo afectado, normalmente ubicado en zonas rurales proximas

a la de prestacion del servicio, pero en unos términos que enseguida
rebatié el TUUE, como mas adelante se describe.

A partir del asunto Matzak, el TJUE ha insistido en la entidad de ese
plazo para reanudar las actividades profesionales a partir del momento
en el que la empresa requiere los servicios de quien esta de guardia
localizable. Pero esa dimension temporal debe ponerse en relacion

con, en su caso, la frecuencia media de las intervenciones que dicho
trabajador ha de realizar efectivamente durante ese periodo®®. Como

es evidente, la reiteracion de los requerimientos durante la guardia

o la disponibilidad empuja hacia la consideracion integra de esos
periodos como tiempo de trabajo, sobre todo cuando las intervenciones
se prolongan durante un lapso considerable de horas*. Si las
prestaciones, por regla general, no son de corta duracion, la totalidad
de estos periodos constituye, en principio, tiempo de trabajo®. Aunque,
a sensu contrario, intervenir en muy contadas ocasiones no significa
necesariamente que la situacion controvertida haya de considerarse
como periodo de descanso si el impacto del plazo impuesto al
trabajador para retomar sus actividades profesionales es tal que basta
para restringir, objetivamente y de manera considerable, la capacidad
del trabajador para administrar libremente, en esos periodos, el tiempo
durante el cual no se requieren sus servicios profesionales®'.

Ademas de la frecuencia y duracion de los llamamientos durante las
situaciones de guardia o localizacion, hay que tener en cuenta su
caracter mas o menos imprevisible. La mayor previsibilidad favorece

un mejor aprovechamiento de los periodos en los que no se requiere el
trabajo efectivo de las personas en situacion de disponibilidad, mientras
gue, en caso contrario, se produce un efecto restrictivo adicional en

la capacidad para la libre organizacion de las actividades privadas. O,
expresada la idea, en otros términos, las situaciones de permanente

4 Asunto C 580/19, Stadt Offenbach am Main, sentencia de 9 marzo 2021.

4 |pid. “En efecto, cuando, por término medio, un trabajador ha de intervenir en numerosas
ocasiones durante un periodo de guardia, este tiene menos margen para administrar
libremente su tiempo durante los periodos de inactividad, dado que estos se ven
interrumpidos con frecuencia. Mas aun cuando las intervenciones que normalmente se
exigen al trabajador durante su periodo de guardia tienen una duracion considerable”.

%0 Asunto C-344/19, Radioteleviziia Slovenija, sentencia de 9 marzo 2021.

5" Ibid.
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alerta dificilmente podran catalogarse como periodos de descanso®.

En el supuesto’® de un bombero que debia elegir el lugar en el que se
encontrase, de forma que, en caso de aviso, pudiese llegar al término
municipal de la entidad local para la que prestaba servicios, en uniforme
y con el vehiculo dispuesto a tal fin, en veinte minutos, la respuesta

que expresa el TJUE a la cuestion prejudicial planteada debe merecer
la consideracion de hipotética, pero restrictiva a la consideracion de
tiempo de trabajo. Pone de relieve, por ejemplo, que es pertinente tener
en cuenta las facilidades concedidas al trabajador, como la eventual
puesta a su disposicion de un vehiculo de servicio que le permita hacer
uso de excepciones a las normas de trafico de aplicacion general

y de derechos de preferencia, o incluso la facultad de responder a

las peticiones de su empresario sin abandonar el lugar en el que se
encuentra. Asimismo, constata que no ha sido puesto de relieve que
haya sido requerido para presentarse en numerosas ocasiones en el
tiempo previo a la interposicion de la demanda. Por lo demas, el modo
de retribucion durante las guardias no es una cuestion procedente,
pues solo tiene relevancia, en materia de tiempo de trabajo, en cuanto a
las vacaciones.

En todo caso, el impacto de un plazo de respuesta mas o menos breve
debe evaluarse tras realizar una apreciacion concreta, que tenga en
cuenta, en su caso, las demas limitaciones impuestas al trabajador, asi
como las facilidades que se le conceden durante el periodo de guardia.
Por ejemplo, y aunque el TUUE subraya que no constituye un factor
decisivo, el hecho de que el trabajador o la trabajadora dispongan

de un alojamiento de servicio en el lugar de trabajo constituye una
circunstancia que merece considerarse. Sobre todo, si no esta obligado
a permanecer en él, puede valer de indicio para que el periodo de
guardia o de disponibilidad se considere como de descanso®.

c) La ubicacion del servicio y el domicilio de las personas
trabajadoras

Es interesante revisar las circunstancias facticas del asunto
Radiotelevizija Slovenija. El demandante en el asunto principal prestaba
servicios como técnico especialista en sendos centros de transmision
de dificil acceso, en la cima de montafas, de los que debia garantizar

52 Asunto C-107/19, Dopravni podnik, sentencia de 9 septiembre 2021.
% Asunto Stadt Offenbach am Main, cit.
5 Asunto Radliotelevizija Slovenija, cit.
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su correcto funcionamiento. Esas condiciones le obligaban a residir

en las inmediaciones, porgue no era sencillo llegar a ellos incluso en

las circunstancias meteoroldgicas mas favorables. Por ese motivo,

la empresa acondiciond para él y otro companero dos puntos de
descanso y alojamiento, de tal forma que podian permanecer en ellos o
relajarse en las proximidades del centro de trabajo.

En esas condiciones, era consecuente a la prestacion de servicios el
alejamiento del entorno social y familiar y el goce de una muy escasa
libertad para administrar el tiempo durante el cual no se requieren sus
servicios profesionales. Pero el TUUE puntualiza que el caracter poco
propicio para las actividades de ocio de la zona de la que trabajador

no puede, en la practica, alejarse durante un periodo de guardia en
régimen de disponibilidad no presencial y el caracter dificimente
accesible de su lugar de trabajo no constituyen tampoco circunstancias
pertinentes a efectos de calificar dicho periodo como tiempo de trabajo
en el sentido de la Directiva 2003/88.

Por otra parte, era consustancial al trabajo que la localizacion debia ser
permanente y que el trabajador debia estar en todo caso disponible
para presentarse en el plazo de una hora. El hecho de que se le
facilitara un espacio para alojamiento y descanso producia que, en la
practica, residencia y lugar de trabajo se confundieran. Lo que da pie

a que el TUUE afada una reflexion: si el lugar de trabajo engloba o se
confunde con el domicilio del trabajador, el mero hecho de que, durante
un periodo de guardia determinado, este deba permanecer en aquél
para poder estar a disposicion del empresario en caso de necesidad

no basta para calificar dicho periodo como tiempo de trabajo en el
sentido de la Directiva 2003/88, porque, en tal caso, la prohibicion
impuesta al trabajador de abandonarlo no implica necesariamente que
deba permanecer alejado de su entorno familiar y social. Ademas, dicha
prohibiciéon disminuye en menor medida su capacidad para administrar
libremente, en ese periodo, el tiempo durante el cual no se requieren
sus servicios profesionales. Por consiguiente, cuando asi sucede,
deben considerarse como de descanso aquellos periodos en los que

la imposibilidad de abandonar su lugar de trabajo no se deriva de una
obligacion de estar disponible para la empresa, sino Unicamente de la
naturaleza particular de ese lugar.

Aunque, mas bien, la sentencia se inclina por considerar el dato del
alojamiento como neutro en términos de concepto de tiempo de
trabajo. Es decir, no constituye un dato relevante para que pueda
incluirse en el mismo, pero tampoco para que se configure como
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periodo de descanso®. Ello, no obstante, aunque el fallo se plantea
también en este caso en términos hipotéticos, y reconociéndole

al 6rgano remitente toda la capacidad decisoria a la vista de las
circunstancias, de nuevo se inclina mas bien por una solucion
excluyente, en el sentido de que la situacion controvertida encajaba, en
apariencia, en el ambito del periodo de descanso®®.

En el polo opuesto a la circunstancia de que la empresa facilita una
residencia 0 un alojamiento en un lugar proximo al de prestacion de
servicios, se plantea la incidencia de que el domicilio de las personas
interesadas se encuentre relativamente alejada del centro o del lugar de
trabajo. Ya en los asuntos Stadt Offenbach am Main y Radiotelevizija
Slovenija el Tribunal de Justicia resta relevancia a esta circunstancia,
como un hecho que no es pertinente tomar en consideracion en

la calificacion del lapso controvertido. Y la misma doctrina expresa

en ulteriores sentencias, en las que expresa que las dificultades
organizativas que puedan derivarse de las decisiones del trabajador
afectado, tales como la eleccion de un lugar de residencia o de los
lugares para el gjercicio de otra actividad profesional que se encuentren
mas 0 menos alejados del lugar en el que debe poder presentarse en el
plazo fijado en el marco de su empleo, no pueden tenerse en cuenta®’.
Pese a tratarse de un criterio reiterado, no esta exento de polémica,
porgue parece que, a la postre, establece implicitamente un deber de la
persona trabajadora de residir mas o menos proxima al lugar de trabajo

% “El hecho de que el empresario ponga a disposicion del trabajador, debido a la
naturaleza particular del lugar de trabajo, un alojamiento de servicio situado en ese lugar

de trabajo o en sus inmediaciones no constituye, como tal, un factor decisivo a efectos

de calificar los periodos de guardia en régimen de disponibilidad no presencial como
«tiempo de trabajo», en el sentido de la Directiva 2003/88, cuando dicho trabajador no esta
sometido, durante esos periodos, a limitaciones tales que su capacidad para dedicarse a
sus intereses privados se vea afectada objetivamente y de manera considerable”.

56 ..un periodo de guardia en régimen de disponibilidad no presencial durante el cual

un trabajador solo debe estar localizable por teléfono y poder presentarse en su lugar de
trabajo, en caso de necesidad, en el plazo de una hora, pudiendo residir en un alojamiento
de servicio puesto a su disposicion por el empresario en dicho lugar de trabajo, pero sin
estar obligado a permanecer en él, solo constituye, en su totalidad, tiempo de trabajo en
el sentido de esta disposicion si de una apreciacion global de todas las circunstancias
del caso de autos, en particular de las consecuencias de dicho plazo y, en su caso, de

la frecuencia media de intervencion en el transcurso de ese periodo, se desprende que
las limitaciones impuestas a dicho trabajador durante ese periodo son de tal naturaleza
que afectan objetivamente y de manera considerable a su capacidad para administrar
libremente, en ese mismo periodo, el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios
profesionales y para dedicarlo a sus propios intereses. El hecho de que el entorno
inmediato del lugar en cuestion sea poco propicio para el ocio carece de pertinencia a
efectos de dicha apreciacion”.

57 Asunto C-214/20, Dublin City Council, sentencia de 11 noviembre 2021.

#51



docs XXXII Jornadas Catalanas de Derecho Social

cuando esta sometida a un régimen de disponibilidad o de guardias
no presenciales. Sin duda las circunstancias facticas pueden ser muy
variadas, pero parece excesivo negarle interés, con caracter general
y sin excepciones, al entorno geografico en el que transcurre la vida
extra-laboral.

Por otra parte, la situacion de guardia puede ir acompanada de la
obligacion de permanecer, no ya en el centro de trabajo, pero si en

el domicilio particular, sin libertad de desplazamiento, a la espera del
llamamiento por parte de la empresa. O, alternativa o acumuladamente,
puede suceder que sea necesaria la disposicion inmediata de un
determinado equipo necesario para acudir inmediatamente para la
realizacion de un servicio y que condicione también la movilidad de las
personas afectadas para el desarrollo de otras ocupaciones privadas.
Son circunstancias que, aungue no decisivas, también tienen que ser
consideradas a la hora de decidir la naturaleza juridica, a los efectos de
la Directiva 2003/88/CE y del concepto de tiempo de trabajo®.

d) Consideracién de otros factores

Ya se ha avanzado, con ocasion del analisis de los aspectos anteriores,
que el impacto de un plazo de respuesta mas o menos breve debe
evaluarse tras realizar una apreciacion concreta, que tenga en cuenta,
en su caso, por un lado, las demas limitaciones impuestas al trabajador
y, por otro, las mayores facilidades que se concedan durante el
periodo de guardia o de disponibilidad. En este sentido deben tenerse
en cuenta -y asi lo admite expresamente la doctrina judicial-, las
limitaciones impuestas por la normativa interna, o por el convenio
colectivo de aplicacion, o por la empresa en el ejercicio de su poder de
direccion o conforme a las especificaciones del contrato de trabajo, o
también en virtud de un eventual sistema de distribucion de los turnos
de guardia entre los trabajadores®.

Por el contrario, y como ya se ha sugerido, no procede tomar en
consideracion las dificultades organizativas que un periodo de guardia
pueda causar al trabajador que no se deriven de tales limitaciones, sino
gue sean, por ejemplo, consecuencia de elementos naturales, tales
como el alejamiento o dificultades de acceso al lugar de trabajo, las
circunstancias climatoldgicas adversas o los problemas de accesibilidad

%8 En ese sentido, asunto Stadt Offenbach am Main, cit.
5 Asunto Stadt Offenbach am Main, cit.
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que se produzcan®®,

En otro orden de ideas, la posibilidad de excusarse en un determinado
numero de ocasiones o en un porcentaje de las intervenciones para
las que la persona interesada es requerida —por ejemplo, en un 25

por 100- configura un elemento que debe considerarse en favor de
que el periodo de guardia asi establecido se califique como periodo
de descanso. Maxime cuando, como sucedia en el caso planteado

en el TJUE, en ese periodo el individuo afectado no estaba obligado

a permanecer en un lugar determinado y a pesar de que, en realidad,
se trataba de una disponibilidad permanente de la que solo se sustraia
durante el periodo de vacaciones o mediando una autorizacion
municipal®’.

Otra circunstancia que aparecia en el asunto Dublin City Council
consistia en que el bombero del retén demandante en el procedimiento
principal contaba con la posibilidad de trabajar para una segunda
empresa, por no mas de 48 horas de promedio, de las que debia excluir
en todo caso las horas de actividad en el servicio municipal. De modo
que mas dificilmente podia calificarse como de trabajo el tiempo en

el que permanecia de guardia. Ahora bien, el TJUE advierte al érgano
remitente de que debe verificar si esa posibilidad, ademas de tedrica,
es real, a la vista de las normas legales, los convenios colectivos vy las
estipulaciones del contrato de trabajo. Asimismo, y en este contexto de
compatibilidad, hay que comprobar si, en la practica, la frecuenciay la
intensidad de las intervenciones posibilitan el desarrollo minimamente
eficaz de una actividad profesional adicional.

La doctrina asi declarada por el TUUE debe considerarse como muy
razonable. Expresa, en particular, que el solapamiento, en términos
de pluriempleo o de pluriactividad, entre un periodo de guardia 'y una
actividad profesional alternativa, denota que dificilmente aquél puede
considerarse tiempo de trabajo. Pero suscita grandes interrogantes en
la confluencia entre la calificacion de los periodos de disponibilidad en
el caso del trabajo a tiempo parcial. De hecho, el bombero al que se
referia el litigio principal en el asunto Dublin City Council era él mismo
un trabajador a tiempo parcial. En estos casos, el pluriempleo lleva a
plantear no pocas controversias sobre la identidad de los periodos en
los que puede solaparse un llamamiento en algunas de las empresas
para las que trabaja, con el resultado de que una consideracion

80 Asunto Radiotelevizija Slovenifa, cit.

81 Asunto Dublin City Council, cit. Eso si, cuando recibia una llamada, el demandante debia
esforzarse por llegar al parque de bomberos en un tiempo de cinco minutos o, a mas
tardar, en diez minutos.
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restrictiva del tiempo de trabajo acaso lleve a situaciones muy lesivas de
derechos.

Debe insistirse en que la Directiva 2003/88/CE no se ocupa de los
temas de las retribuciones, excepto en cuanto a la materia de las
vacaciones. Por ese motivo, la materia salarial no tiene incidencia
alguna a la hora de calificar un espacio temporal como periodo de
trabajo o de descanso. Por lo tanto, el hecho de que, durante las
guardias, se perciba una menor cuantia por las horas en las que no
hay actividad efectiva que durante las de prestacion real de servicios
no sirve de criterio ni de indicio alguno para sostener que aquellas
no pueden considerarse como de trabajo a los efectos de los limites
maximos previstos legalmente. Que un convenio colectivo o una
decision del empresario establezca esa diferencia no tiene, asi pues,
repercusion en la consideracion cualitativa de esos tiempos de guardia
o de disponibilidad®.

e) Las pausas intra-jornada

Un asunto que nuestro art. 34.4 ET considera dispositivo por convenio
colectivo o por contrato de trabajo, pero a partir de la hipotesis
supletoria de que se considera periodo de descanso, ha dado lugar
también a cierta doctrina del TJUE, en relacion con las situaciones

de disponibilidad durante estas pausas intra-jornada. En concreto,

el asunto Dopravni podnik® se referia a un caso de pausa de treinta
minutos de duracion en un comedor situado a 200 m del puesto de
trabajo. El trabajador, bombero de empresa, tenia que acudir a esa
dependencia con transmisor que le pudiese advertir de que seria
recogido en vehiculo en dos minutos para una intervencion, de tal
modo que no era sustituido durante la pausa. Por tanto, se producia
un sometimiento durante la misma a un régimen de guardia, pero solo
computaba como tiempo de trabajo en el caso de que el descanso
fuese interrumpido para efectuar una intervencion.

Sobre las pausas, €l art. 4 de la Directiva 2003/88/CE reconoce un
amplio margen de apreciacion en cuanto a las modalidades de su
disfrute, incluidas su duracion y sus condiciones de concesion, que
deberan ser definidas a través de la legislacion o de los convenios
0 acuerdos colectivos suscritos entre los interlocutores sociales.
Ahora bien, el TJUE expresa que ese margen no se traslada a la

62 \/éase esta idea en asunto C-742/19, Republika Slovenija, sentencia de 15 julio 2021.
8 Git.
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propia identificacion de si constituyen tiempo de trabajo o periodo de
descanso.

Ahora bien, las restricciones que son inherentes al propio concepto de
pausa y a su duracion limitada en el tiempo y que impiden de hecho
alejarse del lugar de trabajo o incluso imponen disfrutarla en una
dependencia de la propia unidad productiva como es el comedor, no
pueden tenerse en cuenta para calificarla dentro del concepto del art.
2.1) de la Directiva. Ello no obstante, las evidentes restricciones que se
producian en el caso sometido a conocimiento del Tribunal de Justicia
produjeron una respuesta suya que claramente se decantaba por
excluir que una pausa desarrollada en las condiciones descritas pudiera
considerarse como periodo de descanso: “el articulo 2 de la Directiva
2003/88 debe interpretarse en el sentido de que constituyen «tiempo
de trabajo», en el sentido de esta disposicion, las pausas concedidas

a un trabajador durante su tiempo de trabajo diario, durante las cuales
debe estar en condiciones de salir para efectuar una intervencion en un
lapso de dos minutos en caso de necesidad, ya que de una apreciacion
global del conjunto de las circunstancias pertinentes se desprende que
las limitaciones impuestas a dicho trabajador en esas pausas son tales
que afectan objetivamente y de manera considerable a la capacidad
de este para administrar liboremente el tiempo durante el cual no se
requieren sus servicios profesionales y para dedicar ese tiempo a sus
propios intereses”.

Este pronunciamiento es tan interesante por lo que expresa como por
lo que tacitamente pone de manifiesto: las pausas a las que se refiere
el art. 4 de la Directiva se disfrutan de ordinario en las dependencias
del centro de trabajo y sometidas a ciertas limitaciones ordinarias, que
condicionan severamente el disfrute del tiempo libre por parte de la
plantilla. No se trata solo de no poder abandonar las dependencias de
la empresa, sino también de someterse a las normativas propias de la
permanencia en ellas y, de algun modo, ubicarse bajo la supervision
de la estructura jerarquica de la organizacion. Todo ello forma parte de
las condiciones inherentes de disfrute del descanso, de modo que no
implica que tenga que considerarse como tiempo de trabajo. Dicho

en otros términos, la sentencia, de algin modo, convalida la solucion
legal interna y acepta que, salvo que se produzcan circunstancias
adicionalmente limitativas de la pausa, el régimen por defecto sea su
consideracion como periodo de descanso. Las dudas que pudieran
haberse producido a la vista de la importancia que sentencias anteriores
del propio TJUE habian conferido a la presencia fisica de la persona
trabajadora en el centro de trabajo quedan, asi pues, totalmente
disipadas.
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IV. Precisiones de seguridad y salud con respecto
a los periodos de guardia que no merecen
la consideracion de tiempo de trabajo

Como corolario del analisis de doctrina judicial asi expresado, debe
concluirse, pues, que los limites entre tiempo de trabajo y periodo

de descanso son problematicos y, en determinadas circunstancias,
imprecisos. El deslinde tiene, pese a todo, la importancia incuestionable
de la aproximacion binaria a la materia propia de la Directiva: salvo en
sectores especificos, los conceptos son dialécticos y reciprocamente
excluyentes: 0 es uno u otro, sin que quepan conceptos intermedios.

Esta aproximacion bifronte plantea un problema del que se hace

eco la jurisprudencia del TJUE: se consideren o no como parte de

la jornada, las guardias y las situaciones de disponibilidad generan
situaciones especificas que deben ser tenidas en cuenta, desde una
consideracion de la materia de la jornada como parte integrante de

la seguridad y la salud en el trabajo. Por este motivo, aunque los
periodos de guardias no merezcan, a la vista de las circunstancias,

la consideracion de tiempo de trabajo, no por ello deben dejar de ser
tenidas en cuenta en una politica coherente de seguridad y salud en

el trabajo. Por consiguiente, la calificacion como periodo de descanso
debe entenderse sin perjuicio del deber de los empresarios de cumplir
las obligaciones especificas que les incumben en virtud de los articulos
5y 6 de la Directiva 89/391, del Consejo, de 12 junio 1989, relativa a
la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud de los trabajadores en el trabajo. De ello se desprende que
los empresarios no pueden introducir periodos de guardia tan largos o
frecuentes que constituyan un riesgo para la seguridad o la salud de los
trabajadores, con independencia de que dichos periodos se califiquen
de periodos de descanso en el sentido del articulo 2, punto 2, de la
Directiva 2003/88. A tal objeto, corresponde a los Estados miembros
definir, en su ordenamiento juridico nacional, las modalidades de
aplicacion de esta obligacion®.

De hecho, cuando tales servicios de guardia se prestan de forma
continuada durante largos periodos o se producen a intervalos muy
frecuentes, de modo que suponen una carga psicolégica recurrente
para la persona trabajadora, aungue sea de baja intensidad, puede
resultar muy dificil, en la practica, que esta se evada completamente de
su entorno laboral durante un nimero suficiente de horas consecutivas

84 Entre otros pronunciamientos en esta linea, Dublin City Council, cit.
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que le permita neutralizar los efectos del trabajo sobre su seguridad y
Su salud®®,

Quiza esta perspectiva, distinta de las anteriores, pone de relieve

las limitaciones de un sistema de doble concepto que no admite
situaciones intermedias. Bien es cierto que, cuando se han previsto,
no se ha perseguido promover una mejora de la seguridad y la salud
en el trabajo, sino mas bien atender a situaciones especificas en las
que la jornada se dilataba sin que hubiera, por diversos motivos, una
prestacion efectiva de servicios. Por otra parte, es probable que ese
concepto “a medio camino” entre trabajo y descanso solo contribuyera
a achicar la consideracion del tiempo de trabajo y, de paso, a
incrementar las incertidumbres vy la litigiosidad al respecto. Es, en este
sentido, adecuada la opcion de la Directiva 2003/88/CE, pero deberia
anadirse que un entendimiento restrictivo del concepto del art. 2.1 de
esta norma de la UE produce, entre otros efectos, unas condiciones de
trabajo menos seguras y saludables.

V. El tiempo dedicado a la formacion profesional

Sobre él también se han planteado numerosas dudas, hasta el punto de
que la negociacion colectiva frecuentemente ha terciado acerca de su
realizacion dentro de la jornada habitual y por su consideracién como
tiempo de trabajo efectivo. Por primera vez, el TJUE ha conocido de
este asunto, también en cuanto a la diferencia entre tiempo de trabajo y
periodo de descanso. Se ha referido a un espacio temporal dedicado a
formacion profesional, efectuada a peticion del empresario, en la sede
del proveedor de servicios profesionales y fuera del tiempo de trabajo
normal®®,

La respuesta del Tribunal de Justicia es, en respuesta a la cuestion
prejudicial planteada, bastante concluyente: cuando un trabajador
recibe de su empresario instrucciones de cursar una formacion
profesional para poder egjercer las funciones que ocupa y, por lo demas,
el propio empresario ha firmado el contrato de formacion profesional
con la empresa que debe impartir dicha formacion, procede considerar
que, durante los periodos de formacion profesional, dicho trabajador
esta a disposicion de su empresario. En consecuencia, carece de

8 En este sentido, asunto Radiotelevizijia Slovenija, cit.
86 Asunto C-909/19, Unitatea Administrativ Teritoriala D., sentencia de 28 octubre 2021.
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pertinencia la circunstancia, subrayada por el érgano jurisdiccional
remitente, de que los periodos de formacion profesional se desarrollen,
total o parcialmente, fuera del horario normal de trabajo. Tampoco es
trascendente la circunstancia de que, en el caso de autos, la obligacion
de la empresa de realizar un curso de formacion profesional se derive
de la normativa legal del Estado miembro en cuestion. Igualmente,

no lo es el hecho de que la formacion profesional de que se trata no

se desarrolle en el lugar habitual de trabajo del trabajador, sino en los
locales de la empresa que presta los servicios de formacion. Concluye
el Tribunal de Justicia que la asistencia a una actividad formativa es una
tarea desarrollada fuera de las horas normales de trabajo, en perjuicio
del derecho del trabajador a disfrutar de un reposo suficiente.

Esta doctrina puede tener un gran impacto, pues tercia en una polémica
que, en nuestro Derecho interno, dista bastante de ser pacifica.

Se refiere, por supuesto, a formacion que se realiza a instancia del
empresario y que se configura, por lo tanto, como una obligacion para
las personas trabajadoras. Pero, incluso dentro de este marco, alguna
doctrina del TS mas 0 menos reciente no parece guardar suficiente
coherencia con el criterio del TJUE. Se trataba de una formacion en
linea propuesta por la empresa para instruir a su plantilla sobre las
obligaciones derivadas de la entrada en vigor de una Directiva europea
sobre proteccion al inversor que afectaba al sector de las entidades de
crédito, de la que se derivo una Guia Técnica de la Comision Nacional
del Mercado de Valores sobre la cualificacion necesaria para el personal
que asesore en esta materia. En consecuencia, la empresa ofrecio a la
plantilla dos mddulos formativos, impartidos por una entidad externa.
No consta que la formacion fuera obligatoria ni que hubiera ningun

tipo de consecuencia negativa para las personas que no la hubieran
desarrollado. Ante esta resultancia factica, el TS expresa que el tiempo
dedicado a esa formacion no debe considerarse como de trabajo
efectivo a la vista de la normativa legal y convencional de aplicacion,
porgue la misma no podia considerarse obligatoria para las personas
trabajadoras antes de que la Directiva entrase en vigor y fuese de plena
aplicacion. La empresa no hacia sino adelantarse y, por lo tanto, la
formacion era voluntaria, como lo atestiguaba el hecho de que ninguna
consecuencia adversa se les infringi® a quienes optaron por no realizar
los cursos correspondientes®’.

Aungue no hay una estricta contradiccion entre ambos
pronunciamientos, lo cierto es que la formacion cuestionada por el
TS, aunque no estrictamente obligatoria, era necesaria en el medio

57 Se trata de las SSTS de 6 marzo 2019 (rc 23/2018) y de 3 noviembre 2000 (rc 61/2019).
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plazo para que las personas afectadas pudieran desempenar sus
servicios. En estas condiciones, es dificil admitir, a la vista de la mas
reciente jurisprudencia del TUUE, que pueda mantenerse la misma
postura. Es cierto que el tema planteado ante el TS se rodea de unas
circunstancias facticas muy especificas, que relativizan la aplicacion
de los fundamentos de la sentencia a otras situaciones mas menos
proximas. Con todo, parece que debe predicarse un cémputo como
tiempo de trabajo de todo aquel periodo formativo que, de algun modo,
los trabajadores y trabajadoras se vean compelidos a realizar para
mantener o0 adquirir unas competencias profesionales necesarias para
el adecuado desarrollo de sus funciones.

VL. La jurisprudencia interna derivada del asunto Tyco
y otros asuntos conexos

Es suficientemente conocida la doctrina del asunto Tyco®. De acuerdo
con su fallo, “...en circunstancias como las controvertidas en el litigio
principal, en las que los trabajadores carecen de centro de trabajo fijo o
habitual, el tiempo de desplazamiento que dichos trabajadores dedican
a los desplazamientos diarios entre su domicilio y los centros del primer
y del dltimo cliente que les asigna su empresario constituye «tiempo

de trabajo», en el sentido de dicha disposicion”. Claro que, habia que
afadir, habia anteriormente centro de trabajo fijo o habitual. Y dejé de
haberlo. Lo cual es importante para explicar las aparentes oscilaciones
y matices de la doctrina judicial interna.

Hay, sin duda, pronunciamientos que se amoldan totalmente a la
doctrina establecida en esa sentencia®. Sin embargo, algun otro entra

% Asunto C-266/14, sentencia de10 septiembre 2015. Sobre ella, CABEZA PEREIRO, J.,
Algunas reflexiones a la vista del asunto TYCO sobre el concepto “tiempo de trabajo”,
Derecho de las Relaciones Laborales, n° 1, 2016, pp. 36 ss.

89 Vg., STS de 9 junio 2021 (rc. 37/2020). La actividad de la empresa, consistente en

la instalacion, mantenimiento y reparacion de ascensores, solo puede realizarse en el
domicilio de sus clientes, de manera que los desplazamientos, desde el primero hasta el
ultimo, son consustanciales con dicha actividad. La empleadora no podria desempefar
su funcion empresarial si no desplaza a sus trabajadores, materiales y herramientas

a los domicilios de sus clientes. A la misma conclusion se llega cuando el domicilio

de los clientes esté proximo, en el mismo ayuntamiento. No importa que las oficinas
estén abiertas si los trabajadores no acuden a ellas al comienzo y al final de la jornada.
Anteriormente, parecida doctrina en STS de 7 julio 2020 (rc 208/2018), aunque en este
Ultimo caso desde siempre fueran directamente al domicilio del cliente sin pasar por el
centro de trabajo.
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en un dialogo probablemente conflictivo con ella™. Aplicando un criterio
restrictivo, el TS llega a la conclusion de que no se trata de tiempo de
trabajo el de desplazamiento desde una terminal aeroportuaria hasta la
base del desarrollo de la actividad de bomberos e intercambio de turno.
Con cita de sentencias anteriores, expresa que “hemos defendido que,
en su concepcion juridico-laboral estricta, el concepto de “jornada

de trabajo” equivale al tiempo de servicios efectivamente prestados

por el trabajador como pago de su deuda de actividad””". La doctrina
asi planteada suscita dudas evidentes, de modo tal que este tipo de
asuntos estan destinado a ulteriores cuestiones prejudiciales.

En una doctrina ya mas heterogénea, que puede comentarse de

forma telegréfica, el TS se ha tenido que enfrentar a otros tantos
asuntos dudosos. Ha concluido que el tiempo dedicado a “eventos
comerciales fuera de jornada debe reputarse como de trabajo’. Que -y
esto puede tener una mayor importancia practica— el tiempo invertido
los reconocimientos médicos voluntarios a los que las personas
trabajadoras se someten en desarrollo del art. 22 de la Ley 31/1995,
de 8 noviembre merece la misma consideracion, pues ningun coste
puede haber para quien se acoge a ese derecho’. Por el contrario, ha
excluido de esa consideracion —en doctrina que seguramente precisara
en el futuro de abundantes matizaciones- el lapso temporal que se
emplea en la cobertura de documentos administrativos de ausencias o
permisos en aplicaciones informaticas™.

70 STS de 18 noviembre 2020 (rcud 2702/2018). Se trataba de la empresa AENA, del
desplazamiento de bomberos desde la terminal del aeropuerto. a la base o parque donde
se realiza el relevo. En este trayecto, las personas afectadas no estan a disposicion del
empresario. Antes de incorporarse a su puesto de trabajo deben equiparse y recibir
incidencias del turno saliente. A su vez en el turno saliente, después de quitarse la ropa
de proteccién y prendas de vestuario, deben esperar a que todo el personal haya sido
relevado para abandonar las dependencias en grupo por medio de vehiculo autorizado,
llegar al bloque técnico y fichar a la salida. Estas operaciones, desde la llegada al recinto
aeroportuario hasta su concreto puesto de trabajo, y a la inversa, tienen una duracion
superior a treinta minutos por trabajador y servicio. La misma doctrina en STS de 26 enero
2021 (rcud 3294/2018).

7 Menos concluyente es la STS de 4 diciembre 2018 (rc 188/2017), en la que se declara
que el tiempo de desplazamiento del personal de ayuda a domicilio no es, en el marco del
Il Convenio Colectivo Regional de Castilla y Ledn para la actividad de ayuda a domicilio,
tiempo de trabajo, pero basicamente porque las situaciones planteadas en dicho convenio
colectivo eran heterogéneas. No es, por lo tanto, doctrina concluyente.

72 STS de 19 marzo 2019 (rc 30/2018).
73 STS de 11 mayo 2022 (rc 112/2020).
74 STS de 6 abril 2022 (rc 151/2020).
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Entretanto, el TS ha corregido una doctrina anterior, claramente
incompatible con la del TJUE?S. Se trataba del trabajo de los servicios
de transporte urgente de enfermos y accidentados en ambulancia

y del tiempo en el que los conductores permanecen en la base a la
espera de un llamamiento. No es posible encuadrar esta actividad en
la de transporte de viajeros por carretera y en el ambito de aplicacion
de la Directiva 2002/15/CE, del Parlamento Europeo y del Consegjo,
de 11 marzo 2022, o mutatus mutandis, de los arts. 8 a 12 del RD
1561/1995, de 21 septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo. De
este modo, ese tiempo de permanencia en la base debe computarse
en su integridad como de trabajo.

VII. Breve reflexion para concluir

Pasados 22 anos desde que el TJUE dictara la sentencia del asunto
SIMAP, debe reconocerse gue los criterios que entretanto ha aportado
la doctrina judicial han aquilatado bastante la diferencia entre tiempo de
trabajo y periodo de descanso. Sin embargo, da la impresion de que,

a cada nuevo pronunciamiento que se produce, €s como si los pasos
se achicaran y mas distancia hubiera para alcanzar un aceptable grado
de precision en esa linea divisoria. Algunos asuntos han sido conocidos
con enorme reiteracion —las guardias y la disponibilidad del tiempo en
SuU seno— Yy con unos resultados que, si No exactitud absoluta, producen
una aproximacion razonable hacia el deslinde entre uno y otro. Hay
debates sobre los que cabe esperar futuras cuestiones prejudiciales
que aclaren un poco mas el panorama, como puede ser el tema de

los desplazamientos de ida y vuelta a los domicilios de clientes y
situaciones similares, solo desbrozados en algunas ideas basicas en el
asunto Tyco.

Pero aparecen nuevos problemas, tanto en la jurisprudencia interna
como en la de la UE que permiten entrever la necesidad de clarificar
criterios. Sin duda, las nuevas formas de trabajar, el trabajo a distancia
y toda la problematica derivada de la conexion permanente de las
personas, también en su faceta de trabajadoras, en particular cuando
se enfrenta a un derecho tan en construcciéon como es el de la
desconexion digital, son escenarios de debate que se dibujan en el
futuro mas préximo. En las paginas anteriores, se ha descrito como los
tribunales van esbozando algunas ideas, pero con una aproximacion

s Asuntos, C-397/01 a C-403/01, Pffeifer, sentencia de 5 octubre 2004.
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mas inductiva que deductiva y siempre atenta a las circunstancias del
caso concreto.

Pero, al margen de toda esta malla de doctrina judicial en elaboracion,
se suscita en torno al concepto de tiempo de trabajo un problema mas
estructural, de fuentes, que se ha sugerido en las primeras paginas:
cuales deben ser sobre él las relaciones entre la norma heterbnoma y
la autbnoma. Sin duda, debe ser un caso paradigmatico de funcion de
mejora del convenio colectivo, a partir de unos minimos legales amplios
y garantistas. No de otro modo puede ser en el marco de una materia
presidida por una Directiva que es, en su esencia, de seguridad y salud
en el trabajo. Resulta imprescindible, por lo tanto, que a partir del art.

2 de la Directiva y del art. 34.5 ET se construya una jurisprudencia que
asegure un ambiente saludable y seguro y que, por lo tanto, no permita
extralimitaciones en la definicion de los periodos de descanso.

Ello, no obstante, y al mismo nivel de importancia, se hace necesario
que se reconozca un espacio a la negociacion colectiva, No debe
olvidarse que, en su trasposicion original producida con ocasion

de la Ley 11/1994, de 19 mayo, la flexibilidad de la entonces

Directiva 93/104/CE, el Consejo, de 23 noviembre 1993, se remitio
esencialmente al convenio colectivo, sin apenas resquicios a la
autonomia individual. Es cierto que, a partir del afio 2010, esta
confianza en la autonomia colectiva se “contamind” de llamamientos al
poder unilateral de direccion del empresario, en un proceso de erosion
progresiva de la logica interna del sistema. Pero, precisamente por
ese motivo, se hace necesario defender ese espacio de actuacion

del convenio colectivo. Que, por lo que a este tema importa, debe
consistir en reconocerle un papel importante de mejora, en favor de

la parte trabajadora, y en clave ampliatoria, del concepto “tiempo de
trabajo”. Ese papel debe basarse en una jurisprudencia suficientemente
garantista y progresivamente precisa, que tenga en cuenta como
criterio orientador la necesidad de preservar la seguridad y la salud de
las personas trabajadoras.
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La Directiva de la UE 2019/1152,
relativa a unas condiciones
laborales transparentes

y previsibles

RAFAEL LOPEZ PARADA

Magistrado de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

En primer lugar, quiero agradecer la invitacion para participar como
ponente en las Jornadas de la Associacio Catalana de luslaboralistes
a la Asociacion, a Xavier Gonzalez de Rivera y a la directora de las
Jornadas, Maria Luisa Segoviano, que ademas de elegirme como
ponente ha tenido la gentileza de dejarme elegir el tema de mi
intervencion.

Aprovechando esa libertad, y dentro del tema de las jornadas,
dedicadas a novedades normativas y jurisprudenciales, he querido
dedicarme a una pieza de legislacion europea que hasta ahora ha
pasado desapercibida y cuya novedad, precisamente, es que no se ha
dictado la legislacion para su incorporacion al Derecho interno espanol.

Me refiero a la Directiva de la UE 2019/1152, relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles. Esta Directiva, dictada el 20 de
junio de 2019 (DOUE 11 de julio) y no muy conocida en el mundo
laboralista, dice en su articulo 21.1 a los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la
misma a mas tardar el 1 de agosto de 2022.

6 E| presente trabajo corresponde al contenido de la ponencia presentada el 29 de
septiembre de 2022 en Barcelona en el marco de las XXXII Jornades catalanes de Dret
Social organizadas por la Associacié Catalana de luslaboralistes.
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Por su parte el articulo 22 de la Directiva dice que “los derechos y
obligaciones establecidos en la presente Directiva se aplicaran a todas
las relaciones de trabajo a mas tardar el 1 de agosto de 2022”, aunque
matiza que determinados documentos que establece como obligatorios
(en concreto los previstos en el articulo 5.1 y en los articulos 6 'y 7) no lo
seran para las relaciones laborales ya existentes a fecha 1 de agosto de
2022 salvo que el trabajador lo solicite.

Pues bien, la fecha ha pasado ya recientemente y Espafa no ha
dictado, al menos a 29 de septiembre de 2022, la norma legal
necesaria para incorporar el contenido de la Directiva. La novedad,

por tanto, es que desde esa fecha y siguiendo la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea que por conocida excuso repetir, los
contenidos de la Directiva que sean suficientemente precisos pasan a
tener efectos directos en nuestro pais cuando nos encontremos ante
relaciones verticales, esto es, en cuanto reconozcan derechos de los
ciudadanos frente a los poderes publicos. El incumplimiento ademas
puede dar lugar a la responsabilidad indemnizatoria del Estado cuando
del mismo se derive un dafno para los particulares, por ejemplo, cuando
estemos ante relaciones laborales horizontales (entre sujetos privados)
y la falta de incorporacion de un contenido suficientemente preciso
produzca a un trabajador una pérdida concreta y valorable de un
derecho.

En este nuevo escenario se hace preciso estudiar el contenido de la
Directiva para comprobar su relevancia y sus posibles efectos directos.
Ya llegara el momento en que el Estado dicte la Ley que incorpore

su contenido y entonces se podra analizar si esa Ley responde a las
exigencias de la Directiva y cuales son sus mandatos concretos.

I. La Directiva 91/533/CEE y su incorporacioén en Espana

Lo primero que cabe destacar es que la nueva Directiva deroga y
sustituye, desde el 1 de agosto de 2022, a la Directiva 91/533/CEE
sobre informacion al trabajador acerca de las condiciones aplicables
al contrato de trabajo. La Directiva derogada ha tenido una escasa
relevancia en el Derecho del Trabajo espanol. Su mandato esencial
era que los contratos de trabajo de duracidon superior a un mes se
hicieran por escrito, indicando una serie de informaciones minimas
sobre las condiciones de estos 0, a falta de formalizacion por escrito,
el empresario entregase al trabajador un documento escrito con dicha
informacion.
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Es decir, la Directiva de 1991 establecia unas obligaciones de
naturaleza exclusivamente informativa, sin entrar en el contenido de las
relaciones laborales sobre las que se informa, pero esto en el Derecho
interno ya el articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores en su version
original de 1980 obligaba a formalizar por escrito los contratos de
trabajo de naturaleza temporal de duracion superior a cuatro semanas
y, aunque no establecia un contenido concreto del documento escrito,
esto venia a suplirse por la abundante utilizacion de los modelos
regulados reglamentariamente para diferentes modalidades y los
aprobados por las autoridades laborales estatales para su presentacion
ante los servicios de empleo. Posteriormente la Ley 11/1994 precisd
que la obligacion de formalizacion escrita afectaba a todos “los
contratos por tiempo determinado cuya duracion sea superior a cuatro
semanas”, ademas de, con independencia de su duracion, a una serie
de modalidades contractuales y supuestos. Hoy en dia la obligacion de
formalizacion escrita se extiende, ademas de a los contratos temporales
de duracioén superior a cuatro semanas, a todos los contratos, con
independencia de su duracion, que sea de practicas y para la formacion
y el aprendizaje, a tiempo parcial, fijos-discontinuos, de relevo, obra

0 servicio determinado, a tiempo parcial, los de los trabajadores que
trabajen a distancia, los de los pescadores y los de los trabajadores
contratados en Espana al servicio de empresas espanolas en el
extranjero.

Dado que la consecuencia de no observarse la forma escrita en estos
casos es que el contrato se presuma celebrado por tiempo indefinido
y a jornada completa (salvo prueba en contrario que acredite su
naturaleza temporal o el caracter a tiempo parcial de los servicios,
prueba que resulta de enorme dificultad), con ello la contratacion
verbal en Espanfna vino a quedar reducida en la préactica a la de caracter
indefinido.

Sobre la regulacion originaria del Estatuto de los Trabajadores, con los
indicados cambios, se vinieron a superponer dos normas adicionales.
La primera fue la Ley 2/1991, que establecié la obligacion de entregar
copias basicas de los contratos de trabajo a los representantes legales
de los trabajadores. Posteriormente, en el marco de la reforma laboral
de 1994, la Ley 11/1994 incorpord la Directiva 91/5383 introduciendo
un nuevo NUmero en el articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores (el
ndmero cuatro entonces, posteriormente nimero cinco desde el texto
refundido de 1995 hasta la actualidad) con el siguiente texto:

«Cuando la relacion laboral sea de duracion superior a cuatro semanas,
el empresario debera informar por escrito al trabajador, en los términos
y plazos que se establezcan reglamentariamente, sobre los elementos
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esenciales del contrato y las principales condiciones de gjecucion de la
prestacion laboral, siempre que tales elementos y condiciones no figuren
en el contrato de trabajo formalizado por escrito.»

Con ello se cerraba el circulo en orden a la incorporacion de la Directiva
91/533, de manera que en los contratos de trabajo que no estuviesen
obligados a formalizarse por escrito pero cuya duracion fuese superior
a cuatro semanas (esencialmente los indefinidos) se establecia la
obligacion de informacion escrita, mediante un documento separado
entregado con posterioridad a la contratacion.

Todo este conjunto pasoé a constituir el contenido del articulo 8 del
Estatuto de los Trabajadores a partir del texto refundido aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1995.

Ahora bien, aunque incorporada formalmente, de hecho, la Directiva
91/533 no ha tenido gran relevancia practica, ni doctrinal, ni
jurisprudencial. Aun cuando la obligacién que en virtud de la Directiva se
impone al empresario es de naturaleza meramente informativa, 1o cierto
es que raramente se cumple. El articulo 2.2 de la Directiva de 1991
incluia una serie de materias que habian de constar necesariamente

en el documento contractual o informativo, pero esta obligacion se
relativizaba al permitir que el contenido de una parte esencial de las
mismas se limitase a una remision al convenio colectivo aplicable. De
hecho, es muy frecuente que los modelos de contratos usados en
Espana omitan las determinaciones sobre salario y otros elementos
esenciales y se limiten a remitirse al convenio colectivo (“segun
convenio colectivo”), muchas veces sin indicar de qué convenio
colectivo se trata o haciéndolo de forma incorrecta. Esta férmula se usa
frecuentemente incluso cuando las condiciones realmente aplicadas

al trabajador no coinciden con las previstas con el convenio colectivo,
por ejemplo, cuando el salario es superior o la jornada es diferente, lo
que claramente es contrario a la Directiva y a la obligada interpretacion
de su norma de incorporacion. Por otra parte, salvo en el caso de las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo del articulo
41 del Estatuto de los Trabajadores, es infrecuente que se actualice
por escrito esa informacion, aun cuando se produzcan cambios de
convenio aplicable al que se remite el contrato inicial, pese al mandato
del articulo 5 de la Directiva 91/533.

En definitiva, el empresario suele ser reticente a especificar por escrito
las condiciones concretas de trabajo por cuanto ello le supone un
compromiso de futuro que limita la flexibilidad para introducir cambios
y ha buscado férmulas de escape. La tormenta politica que en su
momento desato la Ley 2/1991, que establecio la obligacion de
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entregar copias basicas de los contratos de trabajo a los representantes
legales de los trabajadores, indujo a rellenar las casillas de los modelos
contractuales suministrados por el servicio de empleo con espiritu
cada vez mas minimalista, salvo para introducir clausulas de movilidad
e imponiendo obligaciones a los trabajadores, en ocasiones de

dudosa legalidad. La pasividad de la Administracion en la vigilancia y
exigencia de estas obligaciones han llevado a una situacion en la que el
articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores tiene una escasa relevancia
practica en relacion con el cumplimiento de las finalidades informativas
prescritas por la Directiva 91/533. Esa escasa relevancia en cuanto

al cumplimiento de su finalidad material contrasta con su enorme
repercusion en la gestion empresarial. La obligacion de formalizacion
escrita, unida a la obligacion de registro en la oficina de empleo de

los contratos y de sus copias basicas (articulo 8.3 y 4 del Estatuto

de los Trabajadores) y a la alta temporalidad y rotacion que ha venido
caracterizando al mercado laboral en nuestro pais, ha generado una
enorme burocracia documental en torno a la contratacion. Siguiendo
una tendencia habitual en la aplicacion de la legislacion laboral (se

trate de contratacion, de gestion de la prevencion de riesgos laborales
o de registro de jornada), el cumplimiento material de la norma se
sustituye por un cumplimiento formal que lleva a primer plano la gestion
documental y burocratica, desconectada de su finalidad real.

Esta situacion puede explicar que la nueva Directiva 2019/1152 haya
pasado hasta cierto punto desapercibida, salvo para algunos trabajos
doctrinales”™ puesto que al sustituir a la Directiva 91/533 se puede
haber pensado que se trata de una mera actualizacion de esta, como
ya ha ocurrido con otras Directivas laborales, donde un texto nuevo

se ha limitado a recoger, como si se tratase de un texto refundido, el
texto original con sus modificaciones posteriores. Pero este no es el
caso Y la nueva Directiva tiene una relevancia e interés mucho mayor
del que podria pensarse cuando se trae a colacion la Directiva a la que
sustituye.

"7 Especial interés ha dedicado al tema el profesor Rojo Torrecilla en entradas de 28 de
diciembre de 2017, 28 de marzo de 2018, 22 de junio de 2018, 17 de noviembre de 2018,
19 de marzo de 2019 ¢ 9 de abril de 2019 en el blog del autor, ademas de referencias en
otras numerosas entradas:

http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/12/la-directiva-91533cee-de-14-de-octubre.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/03/el-complicado-intento-de-desarrollo.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/06/la-tramitacion-en-el-parlamento-europeo.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/11/ue-propuesta-de-directiva-sobre.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/03/propuesta-de-directiva-sobre.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2019/04/propuesta-de-directiva-sobre.html
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Il. Los fundamentos juridicos y politicos de la Directiva
2019/1152

Cuando se trata de analizar cualquier acto de las Instituciones Europeas
un paso imprescindible consiste en leer su exposicion de motivos para
comprobar cuales son sus bases juridicas (esto es, los articulos de

los tratados que confieren a las Instituciones la competencia que esta
gjerciendo con el acto), ademas de las correspondientes explicaciones
de politica legislativa.

La Directiva 2019/1152 se dicta en gjercicio de la competencia
atribuida a las Instituciones por el articulo 153.2.b TFUE en relacion

con el articulo 153.1.b. El articulo 153.1.b dice que la Unién Para

la consecucion de los objetivos del articulo 151, la Unién apoyara

y completara la accion de los Estados miembros en el ambito de

las condiciones de trabajo vy el articulo 153.2.b dice que a tal fin el
Parlamento Europeo y el Consejo podran adoptar, mediante directivas,
las disposiciones minimas que habran de aplicarse progresivamente,
teniendo en cuenta las condiciones y reglamentaciones técnicas
existentes en cada uno de los Estados miembro y evitando establecer
trabas de caracter administrativo, financiero y juridico que obstaculicen
la creacion y el desarrollo de pequefas y medianas empresas. El
procedimiento legislativo aplicable es el ordinario, pero el precepto exige
que se lleve a cabo una previa consulta al Comité Econdmico y Social y
al Comité de las Regiones, como asi ocurrio.

Ahora bien, con ello no se agotan, segun la exposicidn de motivos,

las bases juridicas de la Directiva. Si leemos los considerandos,

se comienza con la cita del articulo 31 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (“condiciones de trabajo justas 'y
equitativas”), segun el cual “todo trabajador tiene derecho a trabajar

en condiciones que respeten su salud, seguridad y dignidad, a la
limitacion de la duracion méaxima del trabajo y a periodos de descanso
diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales
retribuidas”. Esa vinculacion es especialmente interesante, porque viene
a dar a entender que la Directiva, al menos en parte, es desarrollo de
ese derecho fundamental. La sentencia del TUUE (dictada en Gran
Sala, no lo olvidemos) de 15 de enero de 2014 en el asunto C-176/12,
Association de Médiation Sociale, dijo que el articulo 27 de la Carta no
era invocable directamente en un litigio entre particulares, ni siquiera
estando desarrollado por la Directiva 2002/14/CE, debido a que “del
texto del articulo 27 de la Carta resulta por tanto con claridad que, para
que ese articulo produzca plenamente sus efectos, debe ser precisado
por disposiciones del Derecho de la Unién o del Derecho nacional”. Si
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leemos el articulo 27 vemos que éste dice que “debera garantizarse

a los trabajadores o a sus representantes, en los niveles adecuados,
la informacion y consulta con suficiente antelacion”, pero anade que
ello debe hacerse “en los casos y condiciones previstos en el Derecho
de la Unién y en las legislaciones y préacticas nacionales”. Nada de
esto ocurre con el articulo 31, que proclama claramente un derecho
(el derecho a trabajar en determinadas condiciones) y no incluye
remision alguna al Derecho de la Unién ni a las legislaciones y practicas
nacionales, lo que en principio implica que es aplicable directamente
como Derecho Originario, al encontrarnos ante la aplicacion del
Derecho de la Union. La consecuencia es que, conforme al articulo

6 del Tratado de la Unidn Europea, el articulo 31 de la Carta deviene
en directamente aplicable por los érganos judiciales nacionales, con
primacia respecto del Derecho interno, cuando se trate de aplicar la
Directiva 2019/1152.

Esto significa que, habiendo vencido el plazo para la incorporacion al
Derecho interno de la Directiva el 1 de agosto de 1992 sin que Espana
haya cumplido su obligacion:

a. Los contenidos de la Directiva que sean suficientemente precisos
son directamente aplicables en las “relaciones verticales”, esto
es, cuando los trabajadores del sector publico reclamen su
cumplimiento a sus empleadores;

b. La interpretacion de las normas laborales espanolas, tanto
en los conflictos horizontales como verticales, debe hacerse,
en la medida de lo posible, de manera que se ajusten a las
prescripciones de la Directiva, de acuerdo con el principio de
interpretacion conforme.

c. Enlas relaciones entre particulares (horizontales), si la Directiva
no puede aplicarse por falta de incorporacion y no ser posible la
interpretacion conforme, cuando el contenido sea suficientemente
preciso y el trabajador haya sufrido un dafio evaluable por la falta
de aplicacion de la Directiva, puede reclamar su compensacion al
Estado;

d. Pero en todo caso el articulo 31 de la Carta es directamente
aplicable, incluso en relaciones horizontales, en los conflictos
que tengan que ver con los contenidos de la Directiva. Dado
que el articulo 31 se refiere esencialmente al tiempo de trabajo y
descansos, ademas de a la seguridad y salud, los elementos de
la Directiva 2019/1152 relativos a esos aspectos adquieren una
especial relevancia en cuando desarrollo del derecho fundamental
reconocido en la Carta.
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Por otra parte, el preambulo de la Directiva hace referencia al Pilar
Europeo de Derechos Sociales’, en concreto a los principios 5y 7.

El principio 5 es el siguiente:

«Empleo seguro y adaptable. Con independencia del tipo y la duracion
de la relacion laboral, los trabajadores tienen derecho a un trato justo y
equitativo en materia de condiciones de trabajo, acceso a la proteccion
social y formacion. Debe fomentarse la transicion hacia formas de
empleo por tiempo indefinido. De conformidad con la legislacion y los
convenios colectivos, debe garantizarse la flexibilidad necesaria para
que los empresarios puedan adaptarse con rapidez a los cambios en el
contexto econdmico. Deben promoverse formas innovadoras de trabajo
que garanticen condiciones de trabajo de calidad. Deben fomentarse el
espiritu empresarial y el trabajo por cuenta propia y facilitarse la movilidad
profesional. Deben evitarse las relaciones laborales que den lugar a
unas condiciones de trabajo precarias, en particular prohibiendo la
utilizacion abusiva de contratos atipicos. Los periodos de prueba
deben tener una duracién razonable.»

Y el principio 7 es el siguiente:

«Informacidén sobre las condiciones de trabajo y la proteccién en caso
de despido. Los trabajadores tienen derecho a ser informados por escrito
al comienzo del empleo sobre sus derechos y obligaciones derivados de

la relacion laboral, incluso en periodo de prueba. Antes de proceder a un
despido, los trabajadores tienen derecho a ser informados de los motivos
de este y a que se les conceda un plazo razonable de preaviso. Tienen
derecho a acceder a una resolucion de litigios efectiva e imparcial y, en
caso de despido injustificado, tienen derecho a reparacion, incluida una
indemnizacion adecuada.»

Se trata de principios politicos de la UE, no de preceptos juridicos con
valor normativo, pero tienen un indudable interés para la interpretacion
de la Directiva y de sus contenidos. Como sefiala Monereo’, el Pilar
Europeo de Derechos Sociales se plasmoé en una Recomendacion,
“instrumento juridico sin fuerza normativa vinculante, que solo proclama
principios y valores que sirvan de complemento e impulso a los ya
reconocidos”. Pero es claro que la Directiva 2019/1152 tiene por objeto
desarrollar en el nivel de la Unién dos de esos pilares y ese dato sirve
como criterio basico para su interpretacion.

8 Recomendacion (UE) 2017/761 de la Comision Europea de 26 de abril de 2017, sobre el
Pilar Europeo de Derechos Sociales, DOUE (L 113/56).

7 MONEREO PEREZ, J.L.: “pilar europeo de derechos sociales y sistemas de Seguridad
Social”. Lex Social, Revista Juridica de los Derechos Sociales. Vol. 8 nium 2/2018.
www.upo.es/revistas/index.php/lex:social/index
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Finalmente, el preambulo de la Directiva explica los motivos de politica
legislativa que llevan a la sustitucion de la anterior Directiva 91/533.
Nos dicen que desde la adopciéon de la Directiva 91/533/ los mercados
laborales han experimentado profundas modificaciones y sefiala una
esencial: la aparicion de nuevas formas de empleo que determinan que
las condiciones de empleo sean menos previsibles para el trabajador y
por ello la Directiva va a crear derechos minimos nuevos en materia
de seguridad del empleo y previsibilidad de las condiciones de
trabajo. No solamente se trata por tanto de ampliar los derechos
informativos de los trabajadores, sino de crear nuevos derechos de otra
indole.

Y aqui es donde aparece de forma clara la relevancia de la

nueva Directiva, que no es una mera mejora de los derechos de
informacion del trabajador contenidos en la Directiva 91/533, sino que
esencialmente va a inaugurar un nuevo ambito normativo mediante la
creacion de un nuevo derecho: el derecho a la seguridad en el empleo y
la previsibilidad de las condiciones de trabajo.

Aungue no se manifieste expresamente, la previsibilidad es lo contrario
de la flexibilidad empresarial. Lo que hace la UE es reconocer que la
politica de flexibilizacion de las condiciones de trabajo de las ultimas
décadas ha generado una situacion socialmente insostenible y quiza

el ejiemplo maximo son los trabajadores a llamada, cuya disponibilidad
para el empresario es casi absoluta y cuya capacidad para organizar su
propia vida es practicamente nula.

La Directiva deja claro que el derecho a la previsibilidad debe
garantizarse a todos quienes tengan la condicion de trabajadores con
arreglo a la jurisprudencia del TJUE sobre el concepto de trabajador,

a la cual se remite y ello con independencia del nimero de horas que
trabajen, de manera que se debe aplicar también y muy especialmente
a “los trabajadores que no tengan un tiempo de trabajo garantizado,
incluidos los que tienen contratos de cero horas y algunos contratos a
demanda”, porque son estos precisamente los que “se encuentran en
una situacion especialmente vulnerable”. Y en el punto 8 del preambulo
se hace una enumeracion muy significativa de trabajadores que deben
quedar bajo el ambito de proteccion de la Directiva: “los trabajadores
domésticos, los trabajadores a demanda, los trabajadores intermitentes,
los trabajadores retribuidos mediante vales, los trabajadores de las
plataformas en linea, los trabajadores en practicas y los aprendices”.

E incluso hace una expresa mencion a los falsos auténomos (“el falso
trabajo por cuenta propia”, dice), que deben entrar en el ambito de
aplicacion de la Directiva.
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No solamente se emprende un rumbo contrario a la flexibilizacion de
las condiciones de trabajo, sino que se condena una politica legislativa
comun en las ultimas décadas en los Estados miembros, la de reducir
el acervo de derechos contractuales de los trabajadores “marginales”,
con contratos de poca duracion o jornada.

Una ultima anotacion sobre el preambulo de la Directiva que resulta
llamativa. No solamente se refuerza la idea de que el concepto de
trabajador es de alcance de Derecho de la Unidn, sino que también

se dan pautas en relacion con el concepto de empresario y se dice
expresamente que “varias personas fisicas o juridicas u otras entidades
pueden asumir las funciones y responsabilidades del empleador”.

Esa apertura expresa a la pluralidad de empleadores abre la puerta a
reconsiderar la nocion de grupo de empresas laboral y pensar en una
posible definicion comun propia del Derecho de la UE.

lll. ¢Un concepto de trabajador de alcance europeo?

A pesar de la declaracion contenida en el preambulo, que se remite
expresamente a la jurisprudencia del TJUE sobre el concepto de
trabajador®, el articulo 1.2 no dice lo mismo:

«La presente Directiva establece los derechos minimos aplicables a todos
los trabajadores de la Unidn que tengan un contrato de trabajo o una
relacion laboral conforme a lo definido por la legislacion, los convenios
colectivos o la practica vigentes en cada Estado miembro, tomando en
consideracion la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.»

Por tanto, la jurisprudencia del TJUE solamente ha de “tomarse en
consideracion”, puesto que el concepto de trabajador ha de ser
definido “por la legislacion, los convenios colectivos o la practica
vigentes en cada Estado miembro”. Se trata de un auténtico jarro de
agua fria, pero habra que esperar a los criterios que fije el TUUE. De
acuerdo con su doctrina tradicional los conceptos juridicos empleados
por las normas del Derecho de la Unién tienen “alcance comunitario”
(como se decia anteriormente) porque en otro caso los Estados

8 Esa jurisprudencia se enumera expresamente: Sentencias del Tribunal de Justicia

de 3 de julio de 1986, Deborah Lawrie-Blum/Land Baden-Wurttemberg, C-66/85,
ECLI:EU:C:1986:284; de 14 de octubre de 2010, Union Syndicale Solidaires Isere/Premier
ministre y otros, C-428/09, ECLI:EU:C:2010:612; de 9 de julio de 2015, Ender Balkaya/
Kiesel Abbruch- und Recycling Technik GmbH, C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455; de 4 de
diciembre de 2014, FNV Kunsten Informatie en Media/Staat der Nederlanden, C-413/13,
ECLI:EU:C:2014:2411; y de 17 de noviembre de 2016, Betriebsrat der Ruhrlandklinik
gGmbH/Ruhrlandklinik gGmbH, C-216/15, ECLI:EU:C:2016:883.
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podrian eludir el cumplimiento de esas normas por la via de redefinir los
conceptos que determinan su ambito de aplicacion. De ahi que gran
parte de las normas del Derecho de la UE comiencen con una definicion
de conceptos, algo que en la Directiva que aqui analizamos (articulo 2)
es sintomaticamente breve.

El “alcance comunitario” del concepto de trabajador, que comenzo

en el ambito de la libre circulacion, ha sido un instrumento basico de
armonizacion y de extension del ambito de aplicacion de la legislacion.
Gracias a ello se abrio la aplicacion generalizada dentro del empleo
publico de las normas sociales de la UE (comenzando por las de
seguridad y salud y después muchas otras, como las de trabajadores
temporales o a tiempo parcial). Seria desde luego paraddjico que la
Directiva 2019/1152, al desarrollar el pilar social, representase una
marcha atras tan significativa. Por otra parte, la propia Directiva es
contradictoria en ese punto, por ejemplo cuando dice que los Estados
pueden excepcionar a los funcionarios publicos de la aplicacion del
capitulo Ill de la Directiva, lo que implica sensu contrario que por 1o
demas deben ser considerados trabajadores, aunque no 1o sean
conforme al Derecho interno y se les debe aplicar el resto de contenidos
de la Directiva. De ahi que yo piense que la remision a las legislaciones
nacionales contenida en su articulo 1.2 va a ser muy rebajada en la
practica por la jurisprudencia futura del TUUE, pero esto habra que
verlo.

Y de la misma manera, pese a la declaracion de propdsitos contenida
en el preambulo, se permite finalmente excluir del @mbito de proteccion
de la Directiva a las relaciones con jornadas muy reducidas, en concreto
cuando “el tiempo de trabajo predeterminado y real sea igual o inferior

a una media de tres horas semanales en un periodo de referencia

de cuatro semanas consecutivas”. Sin embargo, se hacen dos
matizaciones de extrema importancia:

a. Eltiempo trabajado para todos los empleadores que formen parte
de la misma empresa, el mismo grupo o la misma entidad, o
pertenezcan a ellos, contara a efectos de la media de tres horas.
Y con ello se eleva al ambito del Derecho de la Unidn el concepto
de grupo de empresas laboral, de manera que para aplicar la
excepcion del ambito de aplicacion de la Directiva se puede
hacer preciso determinar qué significa la palabra “grupo” que
utiliza la misma.

b. No se puede excluir una relacion laboral en la que no se haya
predeterminado una cantidad de trabajo remunerado garantizada
antes de que empiece el empleo. Es decir, los conocidos como
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“contratos a tiempo cero”, en los que el trabajador no tiene
ninguna jornada prefijada, sino que trabaja a llamamiento y puede
incluso no ser llamado durante un determinado periodo y no
percibir por ello salario alguno. O sea que un trabajador con un
contrato de cero horas, independientemente de las horas que
sea llamado, queda protegido por la Directiva, mientras que aquél
que tenga una jornada prefijada, pero no llegue a las tres horas
semanales, queda excluido de esa proteccion. La diferencia esta
en la flexibilidad, esto es, que el tiempo de trabajo del excluido,
inferior a tres horas semanales, sea “predeterminado y real”. Si
existe posibilidad de ampliacion (o incluso de reduccion, a mi
juicio), ya no se aplicaria la exclusion. Un contratado a tiempo
parcial de menos de tres horas semanales que pueda ser llamado
un nUmero mayor 0 menor de horas por cualquier via legal si
queda integrado en el ambito de la Directiva.

Finalmente, la Directiva permite a los Estados no aplicar determinados
preceptos de esta a los funcionarios publicos, los servicios publicos de
urgencia, las fuerzas armadas, las autoridades policiales, l0s jueces,
fiscales, investigadores u otras fuerzas o cuerpos de seguridad, a

“las personas fisicas pertenecientes a un hogar que actiien como
empleadoras en los casos en que el trabajo se realice para el hogar en
cuestion” y a la gente de mar y pescadores. Dado que la posibilidad de
no aplicacion es parcial, solamente se refiere a determinadas partes o
preceptos de la Directiva, parece que todos estos colectivos quedan
incluidos sensu contrario dentro del concepto de trabajador, sin que
los Estados miembros puedan excluirlos, dado que ello implicaria
excepcionar la aplicacion a los mismos del conjunto de la Directiva y no
solamente de las partes de esta que expresamente se enumeran.

IV. Un concepto de empresario problematico

Creo que merece la pena destacar la definicion de estos conceptos
basicos del Derecho del Trabajo, porque la aproximacion de
legislaciones que ello implica en la definicion de lo que es la relacion
laboral y sus sujetos, aunque estuviera limitada a la aplicacion de la
Directiva, me parece indudable que tendra un efecto expansivo notable
para el conjunto del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Al
lado de la tendencia que hemos visto hacia un concepto de trabajador
Unico para toda la UE, la aplicacion de la Directiva exige que haya
también un concepto unitario de empresario. Ya hemos visto como al
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delimitar la exclusiéon de los contratos de jornada efectiva y real inferior
a tres horas semanales se usa el concepto de “grupo” con un alcance
unitario para el Derecho de la UE. A su vez el articulo 1.5 contiene una
prescripcion llamativa:

«Los Estados miembros podran determinar qué personas deben
considerarse responsables de la ejecucion de las obligaciones que
establece la presente Directiva para los empleadores, siempre que todas
estas obligaciones se cumplan. Los Estados miembros también podran
decidir que algunas de estas obligaciones, o todas ellas, se asignen a una
persona fisica o juridica que no sea parte de la relacion laboral. El presente
apartado se entendera sin perjuicio de la Directiva 2008/104/CE del
Parlamento Europeo y del Consegjo.»

La lectura del precepto es concluyente. No esta definiendo el concepto
de empresario, sino que permite a los Estados miembros que trasladen
a terceros distintos al empresario el cumplimiento de las obligaciones
establecidas por la Directiva. Ese traslado es licito siempre que

“todas estas obligaciones se cumplan”, lo que permite aventurar que

la Directiva permite trasladar la tarea, pero no la responsabilidad,
porgue el responsable en Ultimo extremo de su incumplimiento o de

su cumplimiento defectuoso sera el empresario. De hecho, aunque en
relacion con las obligaciones informativas, en especial en su aspecto
documental, se puede trasladar a un tercero la gestion, es casi
imposible pensar como un tercero distinto al empresario puede llegar

a cumplir las obligaciones sobre previsibilidad, porque para ello hay
que tener el control del proceso productivo y/o de las facultades de
direccion laboral.

V. Los derechos informativos del trabajador sobre sus
condiciones de trabajo (transparencia)

Como hemos anticipado, el contenido de derechos de la Directiva
2019/1152 puede dividirse en dos partes. Una primera (transparencia)
se refiere a derechos informativos del trabajador sobre sus condiciones
de trabajo y pactos contractuales. El contenido de esta parte es una
evolucion de la anterior Directiva 91/533/CEE que se deroga, existe

una continuidad en la cual la nueva Directiva lo que hace es ampliar los
derechos informativos a mayor nimero de trabajadores, un nimero mas
amplio de materias y con plazos y formas mas estrictos. La segunda
parte (previsibilidad) es novedosa y como también hemos anticipado
supone iniciar una reversion del proceso de flexibilizacion laboral de las
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ultimas décadas. Es desde luego la més interesante para su estudio,
pero previamente haremos algunas anotaciones sobre el contenido de
la primera parte (transparencia).

El primer punto que me parece interesante destacar es la forma de
proporcionar la informacion. Se sigue diciendo que debe hacerse por
escrito, pero a la altura de 2019 el concepto “por escrito” ha cambiado
respecto a 1991, porque en lo esencial existen dos formatos escritos:

el escrito en papel y el escrito electronico. En Espana existe un déficit
normativo al respecto que habria que decidir como subsanar. El

articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores (y otra serie de articulos y
reglamentos en relacion con determinadas modalidades contractuales)
exige en ciertos supuestos que el contrato se celebre por escrito, pero
nada aclara si eso significa que haya de hacerse en formato papel

o es valido el formato electréonico. Lo mismo ocurre con otra serie

de obligaciones documentales del empresario que se exige que se
formalicen por escrito, desde la carta de despido, de sancion o de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo hasta determinados
derechos informativos de los representantes legales de los trabajadores.
El articulo 23.3 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio electronico dice que “siempre
que la Ley exija que el contrato o cualquier informacion relacionada con
el mismo conste por escrito, este requisito se entendera satisfecho si

el contrato o la informacién se contiene en un soporte electrénico” y

el articulo 24.2 dice que “en todo caso, el soporte electronico en que
conste un contrato celebrado por via electronica sera admisible en juicio
como prueba documental”. Pero dicha Ley, de naturaleza mercantil, no
es claramente aplicable a los contratos de trabajo. Ahora la Directiva
2019/1152 aclara que la informacién que en virtud de esta debe
proporcionar el empresario al trabajador debe hacerse “en papel”, si
bien permite que se haga en formato electronico con tres condiciones:

a. Que sea accesible al trabajador;
b. Que se pueda almacenar e imprimir

c. Que el empleador conserve la prueba de la transmision
0 recepcion en formato electrénico.

Se trata de una regulacion sensata e interesante. Aunque su ambito
de aplicacion esta limitado estrictamente al cumplimiento de las
obligaciones informativas previstas en la Directiva, el sistema tiene
una evidente aplicacion general para el cumplimiento de todo tipo de
formalidades escritas en el ambito laboral, por o que seria interesante
su adopcion, unida a los sistemas de firma electronica. Anotemos
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que la aplicacion de esos criterios, al exigir prueba de la recepcion en
formato electrénico, no permitiria tener por cumplidas las formalidades
escritas mediante aplicaciones de correo 0 mensajeria que no permitan
generar prueba del envio y de la recepcion.

Por lo demas las obligaciones informativas, aparte de ampliarse
subjetivamente (en cuanto a los trabajadores a los que se debe
proporcionar, puesto que desaparece la exclusion de las relaciones
laborales de duracion inferior a un mes) y objetivamente (se amplian las
materias sobre las que debe proporcionarse informacion), se hacen mas
estrictas temporalmente, porque el plazo se reduce de dos meses a un
mes y, en gran parte de los casos, a siete dias naturales desde el inicio
de la relacion laboral.

La ampliacion objetiva de la informacion resulta secundaria, aunque
pueden enunciarse algunos elementos que antes no estaban y ahora
si estan, como la identidad de las empresas usuarias (en el caso de los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal), la duracion

y las condiciones del periodo de prueba, el derecho a formacion
proporcionada por el empleador (si existe) o la identidad de las
instituciones de Seguridad Social que reciben las cotizaciones sociales
derivadas de la relacion laboral, asi como cualquier proteccion en
materia de seguridad social ofrecida por el empleador. En este ambito
los dos cambios mas importantes son los siguientes:

a. Informacion sobre el salario. Antes se obligaba a informar
sobre “la retribucion de base inicial, los demas elementos
constitutivos, asi como la periodicidad de pago, a que tenga
derecho el trabajador”, mientras que ahora la diccion literal es
mas amplia: “la remuneracion, incluida la retribucion de base
inicial, cualesquiera otros componentes, en su caso, indicados
de forma separada, y la periodicidad y el método de pago de
la remuneracion a la que tenga derecho el trabajador”. Esto
implica que, salvo que se abonen estrictamente los conceptos y
cuantias previstos en el convenio colectivo (en cuyo caso basta
con una remisiéon al mismo), el documento escrito debe identificar
y cuantificar todos los componentes salariales y ademas de la
periodicidad del pago debe fijarse el método para el pago.

b. Informacion sobre la jornada. Anteriormente la informacion que
debia proporcionarse se referia solamente a “la duracion de
la jornada o semana laboral normal del trabajador”. Ahora la
informacion en esta materia se hace mucho mas compleja y
detalladas, diferenciando entre patrones de trabajo previsibles
e imprevisibles, segun veremos después. Si el patron de
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trabajo es previsible la informacion se refiere a “la duracion de

la jornada laboral ordinaria, diaria 0 semanal, del trabajador,

asi como cualquier acuerdo relativo a las horas extraordinarias

y SuU remuneracion y, en su caso, cualquier acuerdo sobre
cambios de turno”. Pero si el patron de trabajo es imprevisible

la Directiva va mas alla de lo meramente informativo y establece
condiciones minimas en materia de jornada. En ese caso debera
consignarse por escrito “el principio de que el calendario de
trabajo es variable, la cantidad de horas pagadas garantizadas

y la remuneracion del trabajo realizado fuera de las horas
garantizadas”, “las horas y los dias de referencia en los cuales se
puede exigir al trabajador que trabaje” y “el periodo minimo de
preaviso a que tiene derecho el trabajador antes del comienzo de
la tarea y, en su caso, el plazo para la cancelacion”. Ya veremos la
relevancia de todo ello.

No entro aqui en el tema de la informaciéon que debe darse a los
trabajadores expatriados, que se regula expresamente de manera
separada, pero lo que finalmente si quiero destacar en lo relativo a
este ambito informativo es que, como ya hacia la Directiva 91/533/
CE, la obligacion informativa no se agota en el momento de inicio del
contrato, sino que se extiende a toda modificacion ulterior del mismo
que no derive de la estricta aplicacion de un cambio normativo (legal

o de convenio colectivo). Toda modificacion que afecte a una de las
materias sobre las que hay que dar informacion escrita inicial debe ser
objeto de una nueva informacion escrita si se modifica ulteriormente,
algo gue no depende de que el cambio sea sustancial, por lo que
la obligacion informativa no se agota en los supuestos de los articulos
40 6 41 de Estatuto de los Trabajadores. La Directiva anterior concedia
para dar esta informacion el plazo de un mes, pero la nueva Directiva
obliga a que la informacion se proporcione por escrito “lo antes posible
y, a mas tardar, el dia en que el cambio surta efecto”. La cuestion que a
partir de esta regulacion habra que determinar es si la omision de dicha
comunicacion escrita afecta a la legalidad del cambio, a su eficacia

(no puede exigirse antes de la entrega de la comunicacion escrita)

0 solamente constituye una infraccidon administrativa sancionable.

Esto lo tendra que determinar la jurisprudencia, pero si debo avisar
que la Directiva establece dos limites a la accion del legislador o a la
interpretacion del 6rgano judicial:

a. Siempre tiene que estar prevista una sancion que ademas sea
“efectiva, proporcionada y disuasoria” (art 19).

b. La omision de la entrega de informacion escrita sobre la
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modificacion antes de su entrada en vigor determina que o bien
el trabajador se pueda beneficiar “de las presunciones favorables
definidas por el Estado miembro, que los empleadores tendran
la posibilidad de refutar” (mencién que el Derecho nacional
tendria que precisar) o que “el trabajador podra presentar una
reclamacion ante una autoridad u organismo competente y recibir
una reparacion adecuada de manera oportuna y efectiva”. Por
tanto, salvo que se regule un sistema de presunciones, la otra
consecuencia obligada, ademas de la sancion, es el derecho
individual del trabajador a una “reparacion adecuada” (articulos
15y 16).

Me parece evidente que la Directiva exige la reforma de los preceptos
del Estatuto de los Trabajadores que regulan las modificaciones de
las condiciones de trabajo, entendiendo como condiciones de trabajo
las que identifica como tal la Directiva, lo que va mas alla del articulo
41 del Estatuto de los Trabajadores y desde luego no se agota en las
modificaciones que la legislacion espafnola denomina sustanciales.

VL. Los requisitos minimos aplicables a las condiciones
de trabajo (previsibilidad)

En realidad, los articulos 8 a 14 de la Directiva no regulan solamente la
previsibilidad de las condiciones de trabajo, sino que toman una serie
de materias y establecen normas minimas para los Derechos internos.
Como veremos la previsibildad se refiere a la jornada y a los contratos
a demanda (articulos 10 y 11), que constituyen sin duda la principal
novedad que introduce la Directiva, segun veremos después.

Antes quiero anotar algunas normas nuevas relevantes que se
introducen:

a. Se fija un maximo de seis meses para la duracion que el
Estado puede establecer para los periodos de prueba, salvo
excepciones justificadas por la naturaleza del empleo (como
puede ocurrir en puestos directivos o de especial complejidad)
0 en beneficio del trabajador (¢,debe considerarse asi su uso
como medida de fomento de empleo de trabajadores jOvenes
o colectivos desfavorecidos?). Se dice también que el Estado
puede regular que el periodo de prueba se suspenda por
ausencias del trabajador, reanudandose posteriormente. E
igualmente se dice que en el caso de que el contrato sea para
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desempenar la misma funcion y tareas que en un contrato
anterior no podra establecerse un periodo de prueba. Y para los
contratos temporales se dice que “la duracion del periodo de
prueba sea proporcional a la duracion prevista del contrato y a la
naturaleza del trabajo”.

. Se regula lo que se llama el “empleo paralelo”, o sea el

pluriempleo y se convierte en un derecho del trabajador,
impidiendo a los Estados que prohiban a los trabajadores
aceptar otros empleos “fuera del calendario establecido con

el empleador” o que impongan como consecuencia un trato
desfavorable. Esto resulta especialmente 16gico en un contexto
laboral en el que muchos trabajadores tienen trabajos precarios
y a tiempo parcial y necesitan combinar los ingresos de varios
para alcanzar un nivel de vida minimamente suficiente. Las
excepciones posibles previstas por la Directiva, en las que se
admitiria la limitacion del pluriempleo, son muy limitadas y deben
estar basadas estrictamente “en causas objetivas, tales como

la salud y la seguridad, la proteccion de la confidencialidad
empresarial, la integridad del servicio publico o la prevencion de
conflictos de intereses”. A mi juicio esto supone que gran parte
de los contenidos del articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores
pasan a ser contrarios a la Directiva, salvo cuando claramente
se justifigue una causa objetiva que los ampare, de necesaria
interpretacion restrictiva. Lo mismo ocurre con la normativa sobre
incompatibilidades en el sector publico (Ley 53/1984): aunque

el articulo 1.6 de la Directiva permite a los Estados no aplicar
esta norma “a los funcionarios publicos, los servicios publicos
de urgencia, las fuerzas armadas, las autoridades policiales, los
jueces, fiscales, investigadores u otras fuerzas o cuerpos de
seguridad”, exige para ello “razones objetivas”, que habrian de
valorarse en cada caso, siendo el TJUE el arbitro supremo de la
compatibilidad de la exencién con la Directiva.

. Se regula el derecho a la “transicién a otra forma de empleo”:

Un trabajador con una antigliedad minima de seis meses con el
mismo empleador, que haya completado su periodo de prueba
(si le era exigible), puede solicitar una forma de empleo con
unas condiciones laborales que ofrezcan una previsibilidad y
una seguridad mayores, si existe tal vacante. El empleador esta
obligado a dar una repuesta motivada por escrito en el plazo de
un mes (plazo ampliable por el Estado hasta tres meses para las
personas fisicas que actuan como empleadores y las PYMES).
La legislacion interna del Estado puede limitar la frecuencia con
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la que pueden presentarse ulteriores solicitudes y permitir a las
PYMES contestar a las siguientes solicitudes de forma oral. No
esta claro si la respuesta motivada del empleador es revisable
jurisdiccionalmente, configurando un auténtico derecho del
trabajador al cambio de empleo o por el contrario el derecho
se agota en recibir la respuesta. De nuevo el TJUE podra ser
interpelado al respecto.

d. Se establece que cuando la legislacion o los convenios
colectivos requieran que el empleador proporcione formacion a
un trabajador para el desempefio de su trabajo, esa formacion
se proporcione gratuitamente y se compute como tiempo de
trabajo, debiendo llevarse a cabo (“a ser posible”) durante el
horario de trabajo.

Se trata, como vemos, de cuatro normas aisladas, que se han unido
para configurar el contenido de la Directiva sobre condiciones de
trabajo, sumadas a lo que a mi juicio constituye la regulacion principal
y la novedad mas relevante de la misma, que es la regulacion de la
previsibilidad en sentido estricto.

VII. Sobre la previsibilidad

La Directiva claramente explica en su preambulo una de sus
motivaciones politicas cuando dice que “los cambios demogréaficos

y la digitalizacion... han conducido a la creacion de nuevas formas

de empleo, que, a su vez, han fomentado la innovacion, la creacion
de empleo vy el crecimiento del mercado laboral”, pero que “algunas
formas nuevas de empleo pueden divergir significativamente, por lo que
respecta a su previsibilidad, de las relaciones laborales tradicionales,
lo que genera incertidumbre respecto de los derechos y la proteccion
social aplicables para los trabajadores afectados”, de manera que

“a fin de enmarcar adecuadamente el desarrollo de nuevas formas

de empleo, también deben otorgarse a los trabajadores de la Unién
ciertos derechos minimos nuevos destinados a promover la seguridad
y la previsibilidad de las relaciones laborales, a la vez que a lograr

una convergencia creciente entre los distintos Estados miembros y a
preservar la flexibilidad del mercado laboral”.

Lo cierto es que no ha sido la tecnologia la que ha promovido el cambio
hacia la flexibilidad, sino la organizacién industrial, cuyas necesidades
han condicionado los desarrollos tecnolégicos ulteriores. Una de las
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caracteristicas del toyotismo extendido a partir de los anos setenta

era el trabajo justo a tiempo, también conocido como MODF (“método
de 6rdenes desde el final”)®'. En lugar de producir para vender se

trata esencialmente de producir lo ya vendido, aliviando al maximo los
stocks de existencias y los almacenes de suministros y convirtiendo

el capital circulante en capital financiero con el que los departamentos
financieros de las empresas pueden obtener nuevos beneficios. Para
garantizar plazos de entrega asumibles por el cliente es necesario

un alto nivel de disponibilidad de todos los medios de produccion
(suministros, mano de obra), que puedan incorporarse a la tarea “a
llamada” y con la mayor rapidez. De esa forma también se reduce el
coste de la mano de obra, puesto que solamente se pagan las horas
productivas, vinculadas a la produccion de pedidos concretos. Las
dificultades juridicas y organizativas de estos tipos de contratacion
laboral se salvan acudiendo a subcontratas o directamente a la puesta
a disposicion de la mano de obra bajo pedido a través de empresas

de trabajo temporal, pagando la hora efectiva de trabajo y haciendo
previsible la rentabilidad de la inversion. Es sobre esta base organizativa
que se construye la tecnologia necesaria que hace posible organizar
los pedidos e insertarlos en la cadena de érdenes productivas (en el
caso mas extremo a través del clic del comprador en el Marketplace o
sitio web de la empresa), el llamamiento de los factores de produccion
cada vez con menor antelacion (en el caso de la mano de obra a través
de mensajeria electrénica, gracias a los dispositivos moéviles adquiridos
por los propios trabajadores para su uso personal) y la gestion de los
procesos documentales y financieros y los pagos necesarios (incluso de
forma automatizada). En definitiva, cuando el consumidor en la web de
la empresa hace una compra con un clic, ello desencadena un proceso
de 6rdenes automatizado por el cual se hace el pedido de las materias
primas y se convoca a los trabajadores a incorporarse a sus puestos.
Ese seria el modelo extremo de produccion a llamada, que vendria
acompafada de un trabajo a llamada, cuya maxima expresion son los
contratos a tiempo cero britanicos, en los cuales el trabajador esta

en permanente situacion de disponibilidad para incorporarse con una
antelacion lo menor posible al trabajo y solo cobrara las horas realmente
trabajadas.

Las sucesivas reformas laborales en Esparia han ido abriendo la
via para permitir este tipo de gestiéon de la mano de obra, desde
la contratacion temporal, las subcontratas y empresas de trabajo

81 Coriat, Benjamin: “El taller y el robot. Ensayos sobre el fordismo y la produccién en masa
en la era de la electronica”. Siglo XXI Editores. Madrid, 1993.
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temporal, el trabajo a tiempo parcial con horas suplementarias, el uso
de expedientes de regulacion de empleo de larga duracion con la
posibilidad de la empresa de realizar vinculaciones y desvinculaciones
de un dia para otro y también, como no, el trabajo fijo discontinuo, que
se ha convertido en el centro de la polémica tras la reforma laboral
realizada mediante el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,
como escenario privilegiado del trabajo ultraflexible utilizado como
forma de gestion en numerosos sectores productivos.

Lo que desaparecio por el camino fue el derecho a tener un horario de
trabajo fijo. El Real Decreto 2001/1983, que desarrollaba el Estatuto de
los Trabajadores en materia de jornada, obligaba a que el calendario
laboral que debe aprobar anualmente la empresa contuviese el horario
de trabajo. Tras la reforma laboral de 1993/94, ademas de liberalizarse
las modificaciones de condiciones de trabajo al suprimir la autorizacion
administrativa previa en el articulo 41 ET, el nuevo desarrollo
reglamentario en materia de jornada (Real Decreto 1561/1995) derogd
la exigencia de que el calendario incluyese el horario de trabajo. Ante
tal cambio el Tribunal Supremo interpretd que el calendario laboral ya
no debia especificar los horarios de trabajo (sentencia de la Sala Cuarta
de 18 de septiembre de 2000, rec. 4240/1999). La gestion laboral

en NUMerosos sectores se asentod en el trabajo basado en horarios
flexibles y llamamientos, concretandose los tiempos de trabajo cada vez
con menor antelacion, sin que la Administracion prestase demasiada
atencion al asunto, cuando no lo fomentaba directamente en su propia
gestion con el recurso a subcontratas y contrataciones temporales.

Durante este tiempo se han desarrollado varias batallas juridicas
alrededor de este problema, siendo la primera mas significativa

la relativa a la regulacion de los contratos a tiempo parcial, con la
exigencia de que en los mismos se especifigue con mayor 0 menor
precision la jornada y el horario de trabajo, prohibicion de horas
extraordinarias, etc. La otra gran batalla, mas reciente, fue la relativa
al registro de la jornada, que, tras diversas vicisitudes judiciales que
llegaron al TJUE y que no voy a enumerar aqui, termind resuelta
legislativamente por el Real Decreto-ley 8/2019, que obliga a la
empresa a registrar el “horario concreto de inicio y finalizacion de la
jornada de trabajo de cada persona trabajadora”. El problema no
se ha resuelto con tal instrumento, como era previsible, porque la
dificultad es controlar por la Administracion que se haga el registro,
sin que esté claro como ha de hacerse su llevanza y sin que existan
instrumentos eficaces para controlar que se ajusta al tiempo realmente
trabajado. Pero en todo caso el registro no resuelve el problema de
excesiva flexibilidad, porque lo Unico que garantizaria, de funcionar
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correctamente, es que no se realizasen mas horas de las legalmente
permitidas y que se abonasen todas ellas. Seria perfectamente
compatible con un sistema ultraflexible de trabajo a llamada y de hecho
las empresas que mejor llevan el registro son las ETTS y subcontratas
que gestionan este tipo de trabajo, porque necesitan llevar un control
minucioso de las horas realizadas por sus trabajadores, no solamente
para abonar a estos sus ndbminas, sino para facturarlas al cliente.

En este contexto llega la Directiva 2019/1152 intentando establecer un
minimo de previsibilidad. ;Cémo lo hace?

En primer lugar, regula tres conceptos en su articulo 2 (I6gicamente son
los tres Unicos conceptos que se ocupa de definir la Directiva):

a. Calendario de trabajo: el calendario que determina las horas y
los dias en los que empieza y termina la realizacion del trabajo;

b. Horas y dias de referencia: los tramos horarios en dias
especificos durante los cuales puede tener lugar el trabajo previa
solicitud del empleador;

c. Patron de trabajo: la forma de organizacion del tiempo de
trabajo y su distribucion con arreglo a un determinado patréon
determinado por el empleador.

Comencemos con la regulacion del patron de trabajo. La Directiva
clasifica a los trabajadores en dos grupos, segun su patron de

trabajo (esto es, segun la organizaciéon de su tiempo de trabajo):
trabajadores con patrén de trabajo previsible y trabajadores con patrén
de trabajo imprevisible.

Esta regulacion de la Directiva me produjo personalmente especial
alegria, porque, desde finales de los afos noventa, fijandome en el
ejemplo de los billetes de las lineas aéreas, personalmente he defendido
que habia que establecer dos regulaciones diferentes basadas en la
distinta flexibilidad de la jornada®. Al igual que un billete flexible en una
linea aérea (Que admite anulaciones, cambios, reembolsos, etc.) es
mucho mas caro que un billete no flexible (que no admite cambios y se
pierde si no se utiliza), la idea es que la hora de trabajo del trabajador no
flexible, que desarrolla su jornada todos los dias con un horario prefijado
y que es retribuido con independencia de la carga de trabajo que pueda

82 CRESPAN ECHEGOVYEN, J.; GONZALEZ MARTIN, A. y LOPEZ PARADA, R.: “Empresas de
Trabajo Temporal. Dossier Practico”. Ed. Francis Lefebvre. Madrid, 1998. Y LOPEZ PARADA,
R.: “Las empresas de trabajo temporal y los sistemas de control de su actividad” en
AAWV.: “Empresas de Trabajo Temporal. Jornadas de debate sobre las empresas de
trabajo temporal”. Consejo Econdmico y Social de la Comunidad de Madrid. Madrid, 2000.
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tener cada dia, debe ser sustancialmente mas barata que la hora de
trabajo del trabajador flexible, que permite a la empresa llamarle con
urgencia y prescindir de sus servicios sin mas tramites, acomodandose
a sus necesidades productivas “just in time”. Lamentablemente, como
veremos, la Directiva no sigue esa ruta, dejando fuera de su regulacion
el precio de la hora de trabajo, que seria el elemento central, limitandose
a permitir el trabajo flexible expresamente, pero estableciendo una

serie de limitaciones, lo que a mi parecer ofrece un nivel de garantia
mucho menos eficaz y ademas va a crear impedimentos para la gestion
empresarial.

Por otra parte, la Directiva no define los dos patrones de

trabajo diferentes. De uno se dice simplemente que es “total o
mayoritariamente previsible” y del otro que es “total o mayoritariamente
imprevisible”. No existen criterios delimitativos claros de 1o que ha de
considerarse previsible o imprevisible, ni de lo que ha de considerarse
“mayoritariamente”. Sin duda el legislador europeo confia en que

esas definiciones las desarrolle el legislador nacional, o que quiza sea
demasiado optimista por su parte.

Lo cierto es que la diferente regulacion de ambos tipos de trabajadores
se proyecta en los dos momentos que interesan a la Directiva:

el informativo (transparencia) y el de las condiciones de trabajo
(previsibilidad).

Asi, si estamos ante un patrén de trabajo previsible (total o
mayoritariamente) la informacion que el empresario debe dar al
trabajador es la siguiente:

— La duracion de la jornada laboral ordinaria, diaria o semanal,
del trabajador, asi como cualquier acuerdo relativo a las horas
extraordinarias y su remuneracion y, en su caso, cualquier
acuerdo sobre cambios de turno.

Observo que no se hace referencia aqui al calendario y a la
predeterminacion de los horarios de trabajo, 10 que me genera serias
dudas sobre el concepto de previsibilidad que se esta manejando,
puesto que parece referirse no a las horas en que se debe trabajar
(horario, esto es, distribucion de la jornada), sino solamente al nUmero
de horas que se han contratado y se van a pagar (jornada).

Por el contrario, si el patron de trabajo es total o mayoritariamente
imprevisible, el empleador debe informar al trabajador sobre:

— El principio de que el calendario de trabajo es variable, la cantidad
de horas pagadas garantizadas y la remuneracion del trabajo
realizado fuera de las horas garantizadas;
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— Las horas y los dias de referencia en los cuales se puede exigir al
trabajador que trabaje;

— El periodo minimo de preaviso a que tiene derecho el trabajador
antes del comienzo de la tarea y, en su caso, el plazo para la
cancelacion de una tarea asignada.

Por tanto, la previsibilidad se refiere a la propia jornada, esto es, al
numero de horas que el trabajador va a trabajar y cobrar, puesto que
depende del llamamiento que pueda hacer el empleador. Lo que
implicaria que, si la indeterminacion no afecta al nimero de horas,

sino solamente al horario en que se van a prestar, seria aplicable la
regulacion del trabajo previsible. Seguiriamos por tanto en una situacion
semejante a la previa, en la que el trabajador sigue sin tener derecho a
una previsibilidad de su horario y dias de trabajo que permita organizar
su vida personal y, también, el posible pluriempleo. Sin esa seguridad la
posibilidad de un “empleo paralelo”, que la Directiva configura como un
derecho del trabajador, es en gran parte ficticia.

Pasando al segundo momento regulatorio (condiciones de trabajo),
la diferencia entre el trabajo previsible y el imprevisible se manifiesta
exclusivamente en una serie de limites a la imprevisibilidad (articulo 10):

— Los Estados miembros deben garantizar que el empleador no
obligue a trabajar al trabajador a menos que se cumplan las dos
condiciones siguientes:

a. Eltrabajo tiene lugar en unas horas y unos dias de referencia
predeterminados, segun la informacion escrita proporcionada
al trabajador que hemos visto antes;

b. El empleador informa al trabajador de la tarea asignada con
un preaviso razonable, establecido de conformidad con la
legislacion, los convenios colectivos o la practica nacionales.
El preaviso aplicable debe ser incluido en la informacion escrita
proporcionada por el empleador al trabajador.

Por tanto, el calendario laboral limita los momentos temporales en
que puede ser llamado el trabajador (prevision que no se aplica,
paradodjicamente, al trabajo previsible) y ademas el llamamiento tiene
que respetar un preaviso.

Pero la Unica consecuencia del incumplimiento de estos dos criterios,
conforme a la Directiva, es que el trabajador tiene derecho a rechazar
una tarea asignada sin que ello tenga consecuencias desfavorables
para el mismo.
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Esta regulacion se complementa con la relativa a la cancelacion de
una tarea asignada. La cancelacion en principio no es posible, de
manera que una vez asignada el trabajador tendria derecho al salario
correspondiente, aunque la tarea no se lleve a cabo por causa que no
le sea imputable (en definitiva, se aplicaria el articulo 30 del Estatuto
de los Trabajadores). Pero los Estados miembros pueden permitir en
su legislacion que el empleador cancele una tarea asignada, en cuyo
caso deben fijar el plazo de preaviso aplicable, de manera que si el
preaviso de la cancelacion no se respeta el trabajador tiene derecho a
una indemnizacion, cuya cuantia no se fija por la Directiva, dejando su
fijacion a la legislacion nacional o quizé a criterio judicial.

Se ha adoptado por tanto una regulacion para el trabajo imprevisible
insuficiente, que dificilmente va a remediar el deterioro de las
condiciones de trabajo en Europa. En Espanfa, es cierto, obligara a
desarrollar legalmente las limitaciones al llamamiento de los trabajadores
fijos discontinuos, como una de sus principales consecuencias.

¢, Qué mas consecuencias va a tener? A mi me resultan dificilmente
previsibles (valga la redundancia), porque la regulacion legal en Espana
de la materia del tiempo de trabajo es tan cadtica y absurda, tras
todas las reformas laborales desde 1983 a 2021, que para aplicar
razonablemente cualquier norma que afecte al tiempo de trabajo
(incluida su retribucion, el tiempo parcial, la cotizacion, las prestaciones
sociales derivadas, con el computo del tiempo de carencia, etc.) seria
preciso una reforma radical que ordenase sistematicamente el conjunto.
Hoy es imposible defender el derecho al horario, sin que se sepa qué
es modificacion sustancial y si cualquier cambio debe ser preavisado y
con qué antelacion. Los calendarios de turnos se fijan con antelaciones
minimas y se modifican sobre la marcha. Nadie es capaz de definir

el concepto de horas extraordinarias y cuando se detecta alguna
puede dejarse sin efecto por via de la compensacion en descanso en
el plazo de los cuatro meses posteriores (¢ posteriores a qué fecha?;
s,cuando aparece la hora extraordinaria, cuando se trabaja fuera del
horario o al final de afio si se supera la jornada méaxima?). La regulacion
de los trabajadores fijos discontinuos resultante de la reforma laboral
de diciembre de 2021 es totalmente confusa y se presta al abuso

y aun conversion en trabajo a llamada puro y duro y su ordenacion
depende de la negociacion colectiva, lo que no induce al optimismo.
La confusion sobre el computo de la parcialidad en los trabajadores

a tiempo parcial (tanto a efectos laborales o retributivos como de
Seguridad Social) es enorme. No se sabe como computar el trabajo

en festivos, fines de semana y coordinarlo con las vacaciones, sin que
tampoco se sepa como establecer la duracion de las vacaciones y su
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tiempo de disfrute. El tiempo de disponibilidad (guardias localizadas)
fuera del centro de trabajo no tiene regulacion ni limites, de manera que
la vida del trabajador puede quedar condicionada a los llamamientos
empresariales, incluso sin retribucion. La tarea que tiene por delante

el legislador que pretenda incorporar la Directiva de forma racional es
herculea, porque primero tendria que ordenar la regulacion del tiempo
de trabajo, lo que no resulta nada facil.

Pero la Directiva contiene algo mas, que es un articulo 11 dedicado
expresamente al trabajo a llamada con el siguiente texto:

«Medidas complementarias para los contratos a demanda

Si los Estados miembros autorizan el uso de contratos de trabajo a
demanda o similares, adoptaran una o varias de las siguientes medidas
para evitar practicas abusivas:

a) Limitaciones en el uso y la duracion de los contratos a demanda o
contratos laborales similares;

b) Una presuncion refutable de la existencia de un contrato de trabajo con
una cantidad minima de horas pagadas sobre la base de la media de
horas trabajadas durante un periodo determinado;

c) Otras medidas equivalentes que garanticen una prevencion eficaz de las
practicas abusivas.

Los Estados miembros informaran a la Comisién acerca de dichas
medidas.»

Se trata de “medidas complementarias”, es decir, el legislador europeo
se da cuenta de que se encuentra ante un supuesto de patréon de
trabajo imprevisible extremo y por tanto exige, ademas de lo ya
establecido anteriormente, otras medidas adicionales.

Pero esas medidas no las establece la Directiva, que solamente ofrece
ejemplos de medidas posibles para que sean los Estados miembros
los que las desarrollen, solamente si su legislacion contempla el trabajo
a llamada. Y esto nos debe llevar a preguntarnos si nuestra legislacion
contempla el trabajo a llamada, en cuyo caso el legislador estaria
obligado a actuar. A mi juicio, si llamamos a las cosas por su nombre,
el articulo 16 del Estatuto de los Trabajadores, desde la reforma

laboral introducida por el Real Decreto-ley 32/2021, si contempla el
trabajo a llamada bajo la figura del trabajo fijo discontinuo, puesto que
al lado del uso de ese tipo de contrato para “trabajos de naturaleza
estacional o vinculados a actividades productivas de temporada”, que
es el supuesto tradicional, admite su utilizacion para “el desarrollo de
aquellos que no tengan dicha naturaleza pero que, siendo de prestacion
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intermitente, tengan periodos de ejecucion ciertos, determinados

o indeterminados”. O sea que se trata de trabajos “de prestacion
intermitente”, con “periodos de ejecucion ciertos, determinados o
indeterminados”. Si un trabajo es intermitente, pero existe certeza de
gue se va a repetir, aungque no se pueda saber exactamente cuando,
cumple las condiciones para ser cubierto mediante el recurso a

la contratacion fija discontinua, con lo cual se ampara un nimero
sustancial de supuestos de trabajo a demanda o a llamada.

En este contexto lo que el legislador viene a hacer es mandatar a

los negociadores colectivos para que establezcan limites (supuestos
de utilizacion, periodos minimos de trabajo, tiempo de preaviso del
llamamiento...), 0 sea para que den cumplimiento al articulo 11 de la
Directiva 2019/1152 y sean ellos los que fijen los limites a los abusos.
Ante lo cual cabe recordar lo dispuesto en el articulo 153.3 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea:

“Todo Estado miembro podra confiar a los interlocutores sociales,

a peticion conjunta de estos ultimos, la aplicacion de las directivas
adoptadas en virtud del apartado 2, o, en su caso, la aplicacion de
una decision del Consejo adoptada de conformidad con el articulo
155. En tal caso se asegurara de que, a mas tardar en la fecha en la
que deba estar transpuesta o aplicada una directiva o una decision,
los interlocutores sociales hayan establecido, mediante acuerdo, las
disposiciones necesarias; el Estado miembro interesado debera tomar
todas las disposiciones necesarias para poder garantizar, en todo
momento, los resultados fijados por dicha directiva o decision”.

Es decir, los interlocutores colectivos deberian haber establecido
medidas para limitar los abusos en el uso del trabajo fijo discontinuo
antes del 1 de agosto de 2022. En todos aquellos sectores productivos
en los que no lo hayan hecho, es el Estado espariol el que se ha
constituido en incumplimiento de la Directiva, con las consecuencias
correspondientes.

VIII. Las disposiciones horizontales

La Directiva termina con un conjunto de medidas de garantia para

el trabajador que reclama sus derechos, tanto cuando reivindica

sus derechos informativos como los relativos a las condiciones de
trabajo. Aparte de establecer el derecho a una indemnizacion para
una reparacion adecuada y obligar a los Estados a regular sanciones
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efectivas, proporcionadas y disuasorias, |0 mas caracteristico es la
proteccion contra las represalias (articulos 17 y 18), esencialmente
contra el despido, estableciendo una inversion de la carga de la
prueba ante el panorama indiciario (articulo 18.3). Esto me suscita dos
comentarios.

El primero es que la regulacion de la Directiva viene a extender

la garantia de la indemnidad a toda reclamacion del trabajador o
exigencia de sus derechos, aunque se haga de forma interna dentro
de la empresa y fuera de todo proceso judicial, o incluso sin tener

el concepto de acto preparatorio de una accion judicial. Ahora bien,
ello no significa que la consecuencia de la calificacion del despido
como represalia sea la nulidad, porque no implica necesariamente
una vulneracion de derechos fundamentales, que es la causa legal
de la declaracion de la nulidad, salvo que se asocie con el derecho
fundamental del articulo 31 de la Carta de Derechos Fundamentales
y se extienda a la vulneracion de los derechos fundamentales de la
Carta la consecuencia de nulidad del despido en aplicacion de los
articulos 55.5 del Estatuto de los Trabajadores y 108.2 de la Ley de la
Jurisdiccion Social®.

El segundo es que se ha hecho una interpretacion restrictiva del
séptimo principio del Pilar Europeo de Derechos Sociales. Ese principio
obligaria a la UE a regular un conjunto de garantias frente al despido
(“Antes de proceder a un despido, los trabajadores tienen derecho a
ser informados de los motivos de este y a que se les conceda un plazo
razonable de preaviso. Tienen derecho a acceder a una resolucion

de litigios efectiva e imparcial y, en caso de despido injustificado,
tienen derecho a reparacion, incluida una indemnizacion adecuada”),
pero en la Directiva 2019/1152 esas garantias no se incluyen entre

las condiciones de trabajo, como preveia el principio séptimo, sino
entre las disposiciones horizontales, 10 que quiere decir que no son
autosuficientes ni se aplican a todo despido, sino solamente a aquellos
despidos que puedan considerarse una represalia frente al trabajador
que reclama sus derechos derivados de la Directiva, lo que constituye
un recorte muy significativo del alcance de ese principio séptimo.

8 En ese sentido sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Secc. 22, de 15 de diciembre de 2021, recurso 976/2021.
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Incidencia de la reforma laboral
de 2021 en la contratacion
temporal

MARIA DEL MAR MIRON HERNANDEZ

Magistrada adscrita al Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia.

l. Las sucesivas reformas del Estatuto de los
Trabajadores en materia de contrataciéon y su impacto
en el mercado de Trabajo

— Convivencia de la contratacion laboral temporal con la
contratacion indefinida en la normativa laboral.

— Regulacién de la contratacion temporal en el Estatuto de los
Trabajadores (1980). Principio de estabilidad en el empleo como
pilar fundamental.

— Modificaciones en materia de contratacion temporal: instauracion
de la temporalidad de la contratacion y quiebra del principio de
estabilidad en el empleo.

— Revision del ordenamiento juridico laboral y recuperacion del
principio de estabilidad en el empleo: elaboracion de un nuevo
Estatuto de las personas trabajadoras para el siglo XXI.
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Il. La reforma de la contratacion temporal como eje
central de las reformas introducidas en el Real Decreto
Ley 32/2021 de 28 de diciembre

I1.1. Contexto socio-politico y econdmico en el que se
elabora la reforma de la contratacion temporal:

#92

Crisis sanitaria, econémica y laboral generada por la pandemia.

Exigencia por la Unidn Europea de transformaciones en la
legislacion laboral para afrontar la crisis y avanzar hacia la
recuperacion econdémica como condicion para acceder a la
financiacion europea (Fondos Next Generation).

Plan de Transformacion, Recuperacion y Resiliencia El
Reglamento (UE) 2021/241, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se establece el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia. Componente 23 del
Plan: “Nuevas politicas publicas para un mercado de Trabajo
dinamico, resiliente e inclusivo” incluye las reformas a introducir
y entre ellas la simplificacion de los contratos (reforma 4) y la
introduccion de un mecanismo permanente de flexibilidad y
estabilizacion en el empleo (reforma 6).

Ejes de la reforma de la contratacion acordes a los compromisos
politicos adquiridos con la Unidn Europea:

- Nueva formulacion de las politicas activas de empleo
dirigidas a la insercion laboral y a la formacion, con especial
atencion al empleo juvenil.

- Simplificacion y reestructuracion de la contratacion laboral.

- Necesidad de trasladar las decisiones especialmente
relevantes en materia de contratacion del Tribunal Supremo
y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

- Medidas dirigidas a garantizar la estabilidad en el empleo
cuando se prestan servicios en actividades permanentes.

Recuperacion e intensificacion del dialogo social entre gobierno,
empresarios y sindicatos, que fructifica en el Acuerdo Tripartito
suscrito el 23 de diciembre de 2021entre CEOE-CEPYME-
CCOO y UGT, que se materializd en el Real Decreto Ley 32/2021,
de 28 de diciembre.

Ausencia de consenso politico, por motivos diversos, en las
reformas que el RDL 32/2021 introduce.
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Il.2. Notas caracterizadoras y principal objetivo de la reforma
introducida por el RDL 32/21

Implicacion legislativa en materia socio laboral y claro cambio de rumbo
en el modo de abordar las reformas legislativas.

Obijetivos descritos en la extensa exposicion de motivos del RDL
32/2021 de especial utilidad orientadora en torno a la finalidad de
la norma y para la interpretacion judicial de las modificaciones que
introduce:

— Instauracion de un marco contractual estable: reitera el caracter
extraordinario de la contratacion temporal y establece los
supuestos cerrados que permiten suscribirla.

— Recupera el principio de estabilidad en el empleo como eje
central.

— ldentifica a la temporalidad injustificada y desempleo como
principales causantes de la precariedad laboral, junto al
establecimiento de condiciones laborales que dificultan una
“ciudadania plena en el trabajo” y que indicen negativamente en
la capacidad del sistema productivo.

11.3. Modificaciones de preceptos vinculados a la
contratacion introducidos en el Real Decreto Ley 32/2021 de
28 de diciembre:

11.3.1. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, Texto
Refundido del Estatuto de los trabajadores

— Articulo 11 (contrato formativo).

— Atrticulo 12, apartado 2 (contrato a tiempo parcial)
— Atrticulo 15 (duracion del contrato de trabajo).

— Articulo 16 (contrato fijo discontinuo.

— Articulo 84 apartado 2 d) (prioridad aplicativa del convenio de
empresa respecto del convenio sectorial estatal, autonémico
o de ambito inferior en las materias que indica, entre ellas la
adaptacion de aspectos de las modalidades de contratacion que
se atribuyan a los convenios de empresa).

— Atrticulo 86: vigencia del convenio.
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Disposicion Adicional Vigésima: relativa a contratos formativos
celebrados con trabajadores con discapacidad:

— Bonificacién de cuotas con cargo a los presupuestos del SEPE.

— Se mantiene la aplicacion de las peculiaridades de contratacion
previstas en el art. 7 del RD 1368/85 de 17 de julio, reguladora de
la relacion laboral especial de las personas con discapacidad que
trabajen en centros especiales de empleo.

— Se introduce una Disposicion Adicional Vigesimocuarta:
Compromiso de reduccion de la tasa de temporalidad: establece
la evaluacion del impacto del RDL 32/2021 en la contratacion en
enero de 2015, con la prevision de proponer medidas adicionales
si los datos evidencian que no se avanza en la reduccion de la
temporalidad.

Disposicion Adicional vigesimoséptima: (Inaplicabilidad del art. 42.6
ET en contratas y subcontratas suscritas con centros especiales de
empleo regulados en el RD Legislativo 1/2013 de 29 de noviembre).

11.3.2. Modificacién de la Ley 14/1994 de 1 de junio por la que se
regulan las Empresas de Trabajo Temporal

Disposicion final primera: Modifica el art. 10 apartado 3 y permite la
celebracion:

— Con contrato de trabajo (art. 15.2 ET) con la misma persona para
la cobertura de varios contratos de puesta a disposicion con
empresas usuarias diferentes-

— Contratos fijos discontinuos para contratos de puesta a
disposicion vinculados a necesidades temporales de las
empresas usuarias en los términos del art. 15 ET. Prevé que las
referencias del art. 16 ET a la negociacion colectiva se entiendan
efectuadas a convenios colectivos sectoriales 0 de empresa de
las ETT, que podran fijar una garantia de empleo a las personas
contratadas a través de tal modalidad.

11.3.3. Ley 32/2006 de 18 de octubre, reguladora de la
subcontratacién en el sector de la construccién

Modifica su Disposicion adicional tercera: Extincion del contrato
indefinido por motivos inherentes a la persona trabajadora en el sector
de la construccion.
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11.3.4. Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre, Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social

Articulo 151: cotizacién adicional en contratos de duracion
determinada.

Articulo 267.1: Nueva redaccion e inclusion entre las situaciones
legales de desempleo de la extincion por despido y extincion del
contrato por motivos inherentes a la persona trabajadora (DA 3
Ley 32/2006) y para introducir las nuevas denominaciones de los
contratos formativos y de duracion de terminada.

Disposicion adicional cuadragésima tercera: cotizacion de los
contratos formativos en alternancia.

Disposicion adicional cuadragésima quinta: Actuacion de la
Inspeccion de Trabajo en la vigilancia en el cumplimiento de
los requisitos y obligaciones con relacion a las exenciones de
cotizacion.

Disposicion final sexta: Compromiso de regular en el marco de

la reforma del nivel asistencia por desempleo la mejora de las
condiciones de proteccion de los fijos discontinuos permitiendo el
acceso a los subsidios por desempleo en las mismas condiciones
que las demas trabajadoras por cuenta ajena protegidas por la
contingencia de desempleo.

11.3.5. Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social

Articulo 6, apartado 5: tipifica el incumplimiento del deber de
informacion a los trabajadores a distancia, con contrato de
duracion determinada, temporales incluidos los formativos vy fijos
discontinuos sobre las vacantes existentes (arts. 12.4, 13.3, 15.7
y 16.7 ET.

Articulo 7 apartado 2: Modifica el redactado respecto a la
tipificacion de la sancion por utilizacion de la contratacion
temporal en fraude de ley o con finalidades, supuestos y limites
temporales distintos a los previstos legal, reglamentariamente o
en la negociacion colectiva, introduciendo la consideracion de
una infraccion por cada persona trabajadora contratada.

Articulo 18.2: modificacion letra ¢) sobre tipificacion de la
infraccion del art. 6.2 de la Ley 14/1994 de Empresas de Trabajo
Temporal, formalizando contratos de puesta a disposicion para
supuestos distintos.
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Articulo 19.2 y art. 19 bis 1 y bis ter.: modificacion letra b) sobre
infraccion del art. 6.2 LET anadiendo que se considerara una
infracciéon por cada persona afectada.

Articulo 40.1: Incorporacion de una nueva letra bis c) para
incrementar las sanciones previstas, en particular en materia de
contratacion, en cuantia minima del grado minimo de 1.000 euros
a 10.000 euros en su grado y cuantia maxima.

Real Decreto Legislativo 3/2015 de 23 de octubre, Texto

Refundido de la Ley de Empleo

Introduccién de una nueva disposicion adicional novena. Contratos
vinculados a programas de activacion de empleo:

1.3.7.

11.3.8.
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Permite a las administraciones publicas y entidades sin animo
de lucro realizar contratos en el marco de los programas de
activacion para el empleo, de duracion no superior a los doce
meses.

Permite contratar a personas trabajadoras mayores de 30 afos
que participen en programas publicos de empleo y formacion
mediante el contrato de formacién en alternancia.

Estatuto del Becario

Disposicion Adicional 22 Convocatoria en un plazo de 6 meses a
los interlocutores sociales para abordar el Estatuto del Becario.

Régimen aplicable al personal del sector publico

Disposicion adicional cuarta: Permite concertar contratos
indefinidos y fijos discontinuos por administraciones y entidades
del sector publico, posibilitando la autorizacion por el Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica de tasas de reposicion especificas
sin perjuicio de la establecida en los Presupuestos Generales.
Remite a la Ley 20/21 de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reduccion de la temporalidad en el sector publico, para
suscribir contratos de sustitucion para la cobertura temporal de
un puesto de trabajo en proceso de seleccion, con sujecion a los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Disposicion adicional quinta. Posibilita la contratacion de duracion
determinada en estricta ejecucion del Plan de Recuperacion,
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Transformacion y Resiliencia y Fondos de la Unidn Europea por
entidades que integran el sector publico o resulten necesarios
para la ejecucion de programas de caracter temporal financiados
por fondos de la UE, con sujecion los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad.

I1.4. Régimen transitorio en materia de contratacion

— Disposicion transitoria 12: Contratos formativos vigentes: aplicable
su regulacion hasta la finalizacion de su duracion maxima

— Disposicion transitoria 22: Régimen Transitorio en materia
de cotizacion a la seguridad social aplicable a determinados
contratos formativos con remision a la Ley de Presupuestos
Generales de 2022.

— Régimen transitorio aplicable a los contratos de duracion
determinada, con aplicacion de la legislacion por la que se
concertaron:

1. Celebrados antes del 31-12-2021 (Disposicion Transitoria

Tercera):

- Obray servicio y fijos de obra: hasta su duracion maxima.

- QObray servicio vigentes celebrados por las
Administraciones y Organismos Publicos vinculados a un
proyecto especifico de investigacion de duracion superior a
3 afos: hasta su duracion maxima, limite 3 afios contados
de esa fecha.

- Eventuales e interinidad: hasta su duracion maxima.

2. Celebrados entre el 31-12-2021 y el 30-03-2022 (Disposicion
Transitoria cuarta):

- Contratos para obra o servicio — eventuales: hasta su
duracion maxima no superior a 6 meses.

— Disposicion Transitoria quinta: Régimen transitorio al
encadenamiento de contratos:

- Aplicacion del art. 15.5 ET a los contratos suscritos desde
la entrada en vigor del RDL.

- Contratos suscritos con anterioridad al RDL: Aplicacion
del art. 15.5 considerando el Ultimo contrato vigente a los
efectos del computo del nimero de contratos, periodo y
plazos.
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— Disposicion transitoria sexta: Modificacion art. 84 ET:

Aplicacion del art. 84.2 ET a los convenios suscritos,
registrados o publicados con anterioridad al RDL cuando
pierdan vigencia expresa y como maximo en el plazo de un
afno desde el 30-03-2022.

Garantia de no absorcién, compensacion o eliminacion de
cualesquiera derechos o condiciones mas beneficiosas
que disfrutaran as personas trabajadoras ante las
modificaciones del art. 84 ET.

Adaptacion de las modificaciones del 84 ET en el plazo de
6 meses desde que resulten aplicables.

— Disposicion transitoria novena: Irretroactividad de la aplicacion
de la reforma de la LISOS afectante a las sanciones por
incumplimiento de la normativa de contratacion.

11.5. Derogacion normativa afectante a la contratacion laboral
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— Disposicion derogatoria Unica:

Art. 12.3 ET: derogacion de la presuncion en favor del
contrato indefinido concertado para realizar trabajos fijos y
periddicos.

Disposicion adicional decimoquinta ET apartados 1y 2:
relativos a los limites de duracion del contrato por obray
servicio.

Disposicion adicional vigesimoprimera: supresion de la
reduccion de cotizaciones a personas desempleadas
contratadas interinamente para la sustitucion de
trabajadores excedentes por cuidado de familiares.

Todas las disposiciones referidas a contratos por obra y
servicio (art 15 a) ET), con cita especifica de la LO 6/2001
de 21 de diciembre de Universidades y Ley 14/2011 de la
Ciencia, Tecnologia y la Innovacion.

Disposicion adicional cuarta del RDL 16/2014 reguladora
del programa de activacion para el empleo.
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lll. La contrataciéon temporal en el RDL 32/2021 de 28 de
diciembre

El alcance de las reformas de la contratacion temporal puede generar
inseguridad juridica a falta de una doctrina judicial que las interprete,
ante las mayores exigencias de especificacion y las conexiones entre
las distintas modalidades, lo que hace dificiimente utilizable la doctrina
judicial elaborada con relacion al contrato eventual por circunstancias
de la produccion, acumulacion de tareas 0 exceso de pedidos (SSTS
7-12-2011, rec. 935/2011.

Aplicacion en la interpretacion de sus preceptos de los criterios
hermenéuticos tradicionales (art. 3 Codigo Civil), asi como a la voluntad
de los interlocutores sociales reflejada en el Acuerdo Tripartito de 22-
12-2021, que se vierte en la regulacion del RDL 32/2021, asi como la
que recoge su extensa y completa exposicion de motivos.

Caracteristicas del nuevo marco legal de la contratacion:

1. Modificacion del articulo 15 “Duracién del contrato”:

— Refleja en su punto 1 la presuncion de que el contrato se
concierta a tiempo indefinido, sustituyendo a la presuncion
contenida en el antiguo punto 3 que vinculaba la presuncion a
la concurrencia de fraude a la ley. Reintroduce la presuncion de
indefinicién heredada por el Estatuto de los Trabajadores de 1980
que se mantuvo hasta la reforma laboral operada por Ley 11/94
de 19 de mayo.

2. Reduccion de las modalidades contractuales temporales con
voluntad de erradicar la temporalidad.

— Elimina el contrato por obra y servicio determinado (art. 15.1 a)
ET), considerado responsable, junto al contrato eventual del alto
porcentaje de temporalidad y situada su utilizacion extensiva en el
punto de mira de la jurisprudencia interna y comunitaria:

- SSTS 29-12-2020, rcud. 240/2018 negd que las contratas
pudieran constituir causa justificativa).

- STJUE de 24-06-2021, Asunto C-550/19, que considerd
que la concatenacion de contratos de obra resultaba
contraria a la clausula 5 del Acuerdo Marco

3. Limita la contratacion de duracion determinada a dos Unicos
supuestos: circunstancias de la produccion o por sustitucion de la
persona trabajadora.
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10.
11.

12.
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Exige la especificacion tanto de la causa habilitante y las
circunstancias concretas que justifican la contratacion de duracion
determinada como su conexion con la duracion prevista. Rigor
formal que contrasta con el mantenimiento de la prevision del art.
8.2 sobre la no exigencia de forma escrita para los contratos de
duracion inferior a cuatro semanas, que permitiria que el contrato se
concertara en forma verbal.

Estructura el contrato por circunstancias de la produccion en dos
modalidades o subtipos, que responden a una légica distinta,
aungue compartan reglas comunes, reduciendo la duracion por
la que pueden concertarse, manteniéndose ciertas convergencias
entre ambas modalidades de dificil identificacion.

Limitaciones al encadenamiento de contratos temporales (art 15.5
ET).

Sustituye el contrato fijo de obra establecido en el Convenio

General de la Construccion por un contrato de naturaleza indefinida
“adscrito a obra”, cuestionado por la doctrina, que suscita no pocas
dudas, principalmente con relacion a su adecuacion al Acuerdo
Marco sobre trabajo de duracion determinada y a la regulacion
anterior del contrato por obra o servicio. El VI Convenio General de
la Construccion ha procedido a su adaptacion (art. 24 bis).

Reformula el contrato fijo discontinuo que reforma en profundidad,
otorgando un importante protagonismo a la negociacion colectiva,
que permite cubrir necesidades puntuales no contempladas en la
regulacion de la contratacion por circunstancias de la produccion
(art. 16 ET), lo que no eliminara las fricciones con éste, ya existentes
en la anterior regulacion respecto al contrato eventual.

Introduccién de una modificacion profunda en la regulacion de los
contratos formativos.

Endurecimiento de las sanciones y penalizaciones a la contratacion.

La sancion frente al incumplimiento de las previsiones del art 15 ET,
segun dispone el art. 15.4 ET, como consecuencia automatica, es
la adquisicion de la condicion de fijeza (forma escrita-identificacion
de la causa- superacion de la duracion, falta de alta superado el
periodo de prueba).

Vigente a partir del 30 de marzo de 2022.



MARIA DEL MAR MIRON HERNANDEZ

lll.1. Contrato temporal por circunstancias
de la produccién

Art. 15.2 ET: Identificacion de las circunstancias de la producciéon como
situaciones:

Imprevisibles de duracién media:

“El incremento ocasional € imprevisible de la actividad y las oscilaciones
que, aun tratandose de la actividad normal de la empresa, generan

un desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que se
requiere...”, siempre que no respondan a las actividades objeto de
cobertura por los contratos fijos discontinuos.

Conceptualmente las oscilaciones son fendmenos que revelan el
cambio en el movimiento de algo que se realiza en forma de vaivén, en
principio por ello previsibles, por lo que deben ir unidas a un incremento
de la actividad, aun normal de la empresa, que no haya podido preverse
y exigir que la necesidad sea puntual.

— Ejemplificativamente se cita como supuesto la realizacion de
vacaciones —como podrian serlo los permisos o licencias-—,
pese a tratarse de una situacion generalmente previsible, hasta
ahora aceptada en el sector publico, mas cuestionada en el
sector privado (SSTS 9-12-2013, rec. 101/2013). La mencién va
dirigida a contrarrestar la doctrina unificada del Alto Tribunal que
exigia la individualizacion de los supuestos en que el disfrute de
vacaciones, permisos o licencias hacian exigible la contratacion
eventual para atender los déficits de plantilla (STS 10-11-2020,
rcud. 2323/2019), lo que no obsta a que puedan concertarse
sucesivos contratos dentro del limite temporal maximo (6-12
meses).

— La exigencia de imprevisibilidad parece referirse a la imposibilidad
de poder conocer el momento en que se producira el incremento
de actividad, esto es, que las circunstancias de la produccion
no hayan podido conocerse con antelacion y, en caso de
oscilaciones que sean delimitables, pues en otro caso si
prolonguen o reiteren en el tiempo la modalidad seria de caracter
fijo discontinuo.

— La concatenacion de contratos eventuales suscritos con
anterioridad a la vigencia de la norma hasta el 30 de marzo de
2020 y la nueva modalidad de contrato por circunstancias de
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la produccion: salvo supuestos excepcionales comportaria la
conversion de la relacion laboral en indefinida.

— Posibilidad, no contemplada en el art. 15 ET, que la negociacion
colectiva identifique las oscilaciones a las que se refiere el art.
15.2 ET, sin ampliar las posibilidades de contratacion que ofrece
la norma. No restringe el RDL la intervencion de la negociacion
colectiva en la contratacion de duracion determinada, pero
exigiria la justificacion de los supuestos que contemple y la
conexion con la duracion del contrato.

— La referencia a “empleo estable disponible”, parece excluir
al “empleo no estable” del que disponga la empresa, lo que
casaria mal con la imprevisibilidad a la que se alude, debiendo
interpretarse que se refiere a el personal de que disponga la
empresa con independencia del vinculo que mantengan con la
misma.

— Duracion méaxima de 6 meses, prorrogables los periodos
inferiores por una sola vez hasta dicha duracion, ampliable a un
afo por convenio sectorial. No se fija duracién minima ni periodos
de referencia.

— Si decae la causa de temporalidad durante la vigencia del
contrato se transformara en contrato indefinido.

— Presenta identidades con el anterior contrato eventual por
circunstancias del mercado, acumulacion de tareas y ausencia
de pedidos y se ha considerado que sucede al mismo, ante la
mencion a su derogacion expresa.

Previsibles de duracion corta: “situaciones ocasionales,
previsibles y que tengan una duracién reducida y delimitada...”,
independientemente de las personas trabajadoras necesarias
para atender en cada caso las distintas situaciones, que deberan
identificarse en el contrato

Al igual que en los supuestos imprevisibles de duracion larga no se
establece una duracion minima, ni la exigencia de forma escrita para
contratos de duracion inferior a cuatro semanas todavia prevista en

el art. 8.2 ET, aunque dicha exigencia parece ineludible si se exige
determinar y delimitar su duracion, asi como identificar a las personas
gue deban atender a aquellas situaciones ocasionales.

— Limitacion a la utilizacion por las empresas por un maximo de
90 dias en el afo natural que no podran utilizarse de forma
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continuada, lo que limitaria la posibilidad de suscribirlos si se
realizan superando el Ultimo trimestre del ano, fechas en que
frecuentemente se producen incrementos previsibles y puntuales
en importantes sectores de la, salvo que produccion —tanto

en la industria, comercio, hosteleria, con ocasion de puentes-
navidades—, en cualquier caso que sean intermitentes, no se
repitan en el tiempo y los periodos sea inciertos, pues en otro
caso estarlamos ante una necesidad a cubrir por trabajador fijo
discontinuo.

La referencia a las personas trabajadoras necesarias para afrontar
esas situaciones en cada uno de dichos dias ha suscitado dudas
si el plazo de 90 dias es total o por trabajador. En mi opinién
deberia entenderse que es un plazo total del que dispone la
empresa, en tanto no se hace referencia a centros de trabajo o
unidades productivas autbnomas, pudiendo cubrir tal necesidad
CON uno o varios trabajadores, sea mediante contrataciones
directas o a través de empresas de trabajo temporal, pues de
entenderse lo contrario se ampliarian en exceso las posibilidades
de contratacion temporal en contra del objetivo de reduccion de
la temporalidad del RDL.

No prevista la duracion de las interrupciones dentro del plazo de
90 dias, ni si como operaria la distribucion del tiempo de trabajo
en contratos a tiempo parcial.

Obligacion de informar a la representacion legal de los
trabajadores en el Ultimo trimestre de cada ano de la prevision
de su utilizacion en el gjercicio siguiente, cuyo incumplimiento
comportara la aplicacion del art. 15.4 ET.

Las necesidades a cubrir deben ser puntuales y conocidas (en
rebajas, acontecimientos culturales-musicales-exposiciones
MUSEOS...).

La prohibicion de utilizar la contratacion por circunstancias

de la produccion en el marco de contratas, subcontratas

0 concesiones administrativas que constituyan la actividad
habitual u ordinaria de la empresa, plantea la duda si se extiende
tanto a los supuestos imprevisibles de media duracién como

los previsibles de duracién corta. Entiendo que la referencia

que dicha prevision se refiere a “este contrato”, cuando la

Unica modalidad contractual el contrato por circunstancias de

la produccion, abarcando ambos supuestos, si bien parece
reconocer €l precepto que ello no obsta a que en el seno de la

#103



docs XXXII Jornadas Catalanas de Derecho Social

contrata puedan producirse desajustes de plantilla o necesidades
ocasionales e imprevisibles con las que pudiera acudirse a
aquella contratacion (art. 15.2 ultimo parrafo).

lll.2. Contrato de duracion determinada para la sustitucion
de personas trabajadoras (art. 15.3 ET)

#104

Sustituye al contrato de interinidad con escasas modificaciones.

Mantiene su ambito objetivo a los supuestos de sustitucion de
personas con reserva de puesto de trabajo, cobertura de vacante
y reduccion de jornada.

Aunque ya lo preveia el RD. 2820/98 de 18 de diciembre

para los supuestos de reduccion de jornada por guarda

legal, recoge expresamente la posibilidad de concertarlo para
completar la jornada reducida, en supuestos previstos legal o
convencionalmente —se entienden excluidos los contemplados
en los arts. 47-47 bis ET-, sin hacer referencia expresa a que
dicha reduccion comporte una efectiva suspension de contrato.
Requerira en todo caso identificar al sustituido y la causa de
sustitucion.

La novedad mas relevante, en casos de ausencias previsibles,

es la posibilidad de coexistencia en plantilla de la persona
trabajadora sustituida con la sustituta, si bien por el tiempo
imprescindible para el adecuado desarrollo de las funciones y con
el limite de 15 dias.

Se suprimen las bonificaciones previstas para la sustitucion de
excedencias por razones familiares (art 46.3 ET).

Adquiere rango legal la interinidad por cobertura de vacante
de una persona trabajadora con contrato fijo, que previo el
RD 2720/1998 en su articulo 4.2, mediante un Unico contrato
suscrito por un periodo maximo de tres meses, limite que se
permite reducir por la negociacion colectiva.

La disposicion adicional cuarta, apartado tercero, del Real
Decreto Ley 32/2021, que remite a la regulacion contenida en la
Ley 20/2021 de 28 de diciembre, permite considerar integrada
la aplicacion de la sustitucion por cobertura de vacante en la
Administracion Publica.

Los contratos suscritos lo seran a tiempo parcial de duracion
determinada (art. 12.2 ET).
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111.3. Normas comunes

— Reforzamiento de las exigencias de forma en torno a la causa
que habilita a la contratacion, sus circunstancias concretas y la
conexion con la duracion del contrato.

— Sancion fijeza por incumplimiento de las previsiones del art.
15 ET y por incumplimiento de la obligacion de alta en la
Seguridad Social (art. 6.3 CC) transcurrido el periodo de prueba,
desapareciendo excepcion que contenia el antiguo 15.2 sobre
la posibilidad de deducir la naturaleza temporal del trabajo (art.
15.4). Desaparece la mencion a la presuncion de indefinicion
de los contratos suscritos en fraude de ley (antiguo art. 15.3
ET - art. 6.4 CC), habiéndose planteado la eventual incidencia
de ello en la calificacion de los despidos. Entiendo que, pese
a ello, no introduce el art. 15.4 ET una desvinculacion con el
fraude de derecho y abuso de derecho (arts. 6 y 7 CC), podran
seguir siendo valorables cuando concurran en la utilizacion de la
contratacion.

— Se mantiene la indemnizacion de 12 dias por afio tras la licita
extincion de los contratos por circunstancias de la produccion,
continuando excluido el contrato de sustitucion, pese a las
dudas generadas en torno a la adecuacion de aquella prevision
a la clausula 4 del Acuerdo Marco sobre trabajo de duracion
determinada.

— Se endurecen las limitaciones al encadenamiento de contratos
temporales por circunstancias de la produccion —no interinidad,
pese a los problemas generados de aplicacion de la Directiva
1999/70/CE-, reduciendo en seis meses los plazos de duracion,
tanto su duracion, en relacion tanto a la persona trabajadora
(18 meses de contrato en periodo de 24, con o sin solucion
de continuidad, para el mismo o distinto puesto de trabajo
en la empresa o grupo), como cuando hubiera ocupado un
puesto que hubiera estado ocupado en el mismo periodo por
aquellos contratos, incluidos contratos de puesta a disposicion
concertados con ETT por aquella causa.(art. 15.5 ET). Se
sanciona con la adquisicion de fijeza.

— Refuerzo del papel de la negociacion colectiva en materia de
contratacion (planes de reduccion de plantilla — relacion entre
volumen de contratacion temporal y plantilla — conversion en
contratos indefinidos — porcentajes de temporalidad — criterios de
preferencia — acceso a la formacion (art. 15.8 ET).
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Incremento de las cotizaciones de los contratos de duracion
determinada de duracion inferior a 30 dias con una cuota
adicional: (x 3 cuota resultante de aplicar la base minima diaria
grupo 8 (38,89 € en 2022) x 3 = 27,53 euros a sumar a las que
correspondan (excepto. REA — Empl. Hogar — Mineria Carbén —
RE artistas).

Sancion de las infracciones en materia de contratacion, incluidas
las de ETT, con claro efecto disuasorio al multiplicarse por cada
una de las personas afectadas, incrementandose en un 25 % la
cuantia de la sancion por infracciones graves, cuya imposicion
podré impugnarse por el cauce procesal del art.151 LRJS.

IV. Contratacion temporal en la Administracion Publica
y empresas del sector publico

IV.1. Notas caracterizadoras

Regulacion de la contratacion en la administracion: sometimiento
al derecho administrativo.

Art.7,82¢c)y 11 EBEP.
Art. 55 y DA 12 EBEP.
Art. 3.1 ET.

Ley 20/21 — RDL 14/2021 de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reduccion de la temporalidad en el empleo publico.
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Necesidad de acabar con la cultura de la temporalidad en el
empleo publico (superior al 30 %), como una de las apuestas del
RDL 32/2021 de 28 de diciembre, siendo aplicables las medidas
que contempla para eliminar la temporalidad tanto al sector
publico como privado.

Aplicacion al empleo publico de la Directiva 1999/70/CE del
Consejo de 28 de junio de 2019, relativa al Acuerdo Marco CES-
UNICE-CEEP sobre el trabajo de duracion determinada.

Posibilidad de aplicacion de contratos indefinidos e indefinidos
fijos discontinuos (DA 42 RDL 32/21).

Afectacion de las bolsas de personal temporal (¢,posible creacion
de bolsas de indefinidos- indefinidos fijos discontinuos que las
sustituyan?).
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Via de solucion a la precarizacion del empleo publico la posible
integracion en el ambito de aplicacion del ET, configurando una
relacion “especial” del personal laboral de la administracion y
sector publicos.

IV.2. Patologia de la contratacién laboral en la administracion
y en el sector publico

Generalizacion del contrato de interinidad por cobertura de
vacante, que en su desarrollo reglamentario (art. 4.2 b) RD
2720/1998) no previd un limite de duracion maximo, causada
por la limitacion de las tasas de reposicion en las leyes
presupuestarias. Introduccion art. 70 EBEP: 3 anos.

Utilizacion por la administracion de las distintas modalidades
contractuales para hacer frente a los déficits de plantilla por
ausencias generalizadas, incluidos contratos por circunstancias
de la produccion. Su validez se ha vinculado a la cobertura

de necesidades coyunturales (STJUE Mascolo, Pérez Lopez,
Sanchez Ruiz — IMIDRA).

Aplicacion del contrato de interinidad por sustitucion para la
cobertura de ausencias prolongadas (ej. STJUE Diego Porras) sin
indemnizacion. Posible correccion de apreciarse una duracion
contractual “inusualmente larga” (STJUE Montero Mateos).
Reiteracion de la necesidad de cobertura de ausencias de corta
duracion a través de contratacion fija discontinua.

IV.3. Extincion de contratos en la administracion publica
y en el sector publico

La sancion de la practica de contratacion fraudulenta, la
infraccion de la regulacion sobre contratacion y el abuso de
derecho es la declaracion del caracter indefinido no fijo de
la relacion de la persona trabajadora con la administracion,
figura de creacion jurisprudencial (STS Pleno de 20-01-1998,
rec. 317/1997 y sucesivas) sustitutiva de la aplicacion de la
presuncion de indefinitud de la anterior redaccion del art 15.3 ET.

Integracion del principio de estabilidad en el empleo el modelo
europeo de relaciones laborales y mandato a los estados
miembros contenido en la Directiva 1999/70/CE sobre el trabajo
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de duracion determinada, de adoptar medidas destinadas a evitar
la utilizacion abusiva de la contratacion temporal (clausula 59).

Impacto de la Jurisprudencia del TUUE (DA 152 ET -
jurisprudencia correctora TS):

- Declara no contrario a la Directiva que se excluya la
declaracion de indefinitud del vinculo contractual en caso
de abuso en la contratacion.

- Exigencia de la normativa nacional contemple otras
medidas efectivas para evitar y sancionar dichas
practicas, tachando su inexistencia de contraria al
derecho comunitario, pudiendo ser compensada con una
indemnizacion

- Exigencia de razones objetivas para el encadenamiento
de contratos, no siendo tales las normas legales ni los
objetivos presupuestarios.

Pronunciamientos del TUUE en torno a la validez de los contratos
de duracién determinada en el sector publico conforme a la
Directiva (clausula 42 — principio de no discriminacion — clausula
52 — evitar la utilizacion abusiva de la contratacion de duracion
determinada.

STJUE 22-02-2020, C177/18: aprecia discriminacion en la falta
de indemnizacion por fin de contrato en caso de extincion de
funcionario interino si se prevé para el personal laboral temporal
(clausula 49).

SSTJUE 14-9-2016: Asunto C 16/15, y asuntos acumulados
C-184/15y C-197/15: rechaza admitir la renovacion de
nombramientos de duracion determinada para la cobertura
permanente de funciones que desempenfa el personal estatutario
fijo (clausula 5.%) y se pronuncia sobre los efectos de la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada
estableciendo la necesidad de aplicar medidas efectivas
disuasorias que garanticen la proteccion de los trabajadores
sancionando el abuso

STJUE 19-03-2020, asuntos acumulados C-103/18 y 429/18
(clausula 52 directiva): declara que no es posible la sucesion de
contratos de duracion determinada, aunque exista causa, cuando
no impiden su uso para cubrir necesidades de personal estables
y permanentes, sefalando que la valoracion concreta de si las
medidas nacionales son suficientemente disuasorias y cumplen
con los principios de equivalencia y efectividad corresponde al
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organo judicial nacional y que la transformacion de los empleados
publicos en indefinidos no fijos no permite alcanzar la finalidad
perseguida por la clausula 5°.

STJUE 3-06-2021 (Asunto Imidra C-726/19) —Clausula 5-
Declara opuesto a la directiva que se permita la renovacion de
sucesivos contratos de duracion determinada y a la vez impida
la adquisicion de fijeza y el derecho a una indemnizacion,
careciendo de medidas para sancionar la utilizacion abusiva.

STJUE 11-02-2021 - C-760/18: aborda la contratacion

de duracion determinada en el sector publico en Grecia,
considerando que un uUnico contrato de duracion determinada
prorrogado se incluye en la clausula quinta vy reitera la obligacion
del estado de contar con medidas efectivas para evitar y
sancionar la utilizacion abusiva con sucesivos contratos, sin
imponer que la medida sea la conversion del contrato en
indefinido.

Criterios acufados por €l Tribunal Supremo:

Se ha abordado por la jurisprudencia la extincion de los contratos
apreciandose la existencia de su licitud (art. 49.1 ¢) ET) o el fraude
en la contratacion de duracion determinada (indemnizacion art.
56 ET) en supuestos de llicitud de los contratos, inexistencia de
causa de temporalidad que justifique acudir al empleo temporal
(cobertura de necesidades estructurales — déficits de personal)

o el uso abusivo de la contratacion laboral por su excesiva
duracion.

- Extincién del contrato temporal acorde a derecho de
trabajadora no reconocida como indefinida no fija: (SSTS
13-03-2019, rec. 3970/2016 —interinidad por sustitucion,
por reincorporacion de titular— y 10-05-2019 (rec. 16/2018)
—interinidad por vacante por cobertura reglamentaria
de plaza-. Aplican la doctrina TJUE, Sentencias de
21.11.2018 (asunto 619/17, de Diego Porras) y de
5.6.2018 (asunto C677/16, Montero Mateos y C574/16,
Grupo Norte).

- Extincién sin causa de contrato temporal suscrito en fraude
a la ley (eventuales reiterados para cobertura de ausencias)
STS 20-5-2022 (Rec. 3248/20) (Correos) declara la
improcedencia del despido apreciando fraude a la ley,
confirmando la STSJ Catalufa de 29-05-2020, que reitera,
entre otras, la de 23-5-2022 (rec.742/2022), con computo
de la antigliedad desde el inicio de la relacion laboral.
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- Contrato suscrito en fraude de ley para sustitucion de
ausencias de titular extinguido sin causa, resolviendo el
Alto Tribunal que las sustituciones no cubren suspensiones
con reserva de plaza sino ante una distribucion de jornada
regular, declarandose la improcedencia del despido (STS
30-10-2019, rec.1070/2017).

- Contrato con causa licita que se declara en fraude a la
ley extinguido por causa reglamentaria (cobertura de
vacante) apreciandose su duracion inusualmente larga,
superior a 3 anos. Reconoce la condicion de indefinida no
fija y la indemnizacion de 20 dias por afio del art. 53 ET al
considerar la extincion ajustada a derecho (STS 8-6-2022,
rec.3627/2020).

- Contratos temporales sucesivos en fraude de ley con
declaracion de fijeza en AENA al haber superado un
proceso selectivo anterior sin plaza y estar en una
bolsa de candidatos en reserva, declarando el despido
improcedente (STS 16-11-2021, rec. 3245/2019). La
STS 25-11-2021, rec. 2337/20 resolvié demanda en
reconocimiento de derecho apreciando fraude de ley y
declarando indefinida no fija a la trabajadora porque si bien
superd un proceso de seleccion era para contratacion
temporal.

V. Notas sobre la contrataciéon formativa
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Abandono del disefio vigente anclado en la perspectiva de la
politica de empleo, recuperando su vertiente formativa en garantia
de formacion de los trabajadores, para la insercion y reinsercion
laboral, integrandose en las politicas europeas de formacion
permanente y de fomento del empleo juvenil. Se pretende
potenciar el empleo juvenil a través de la formacion.

Escaso peso de la contratacion formativa en la contratacion
laboral (inferior al 1 %).

Modifica el articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores que
regulaba el contrato en practicas y de formacion y aprendizaje

e introduce dos contratos, de formacion en alternancia con el
trabajo y el de obtencién de practica profesional correspondiente
al nivel de estudios.

Se introducen cambios en la denominacion:
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V.1. Contrato de formacién en alternancia con el trabajo
retribuido por cuenta ajena (art. 11,2 ET)

— Similitudes con el anterior contrato para la formacion-aprendizaje
incluyendo como novedad a las personas que cursen estudios de
nivel universitario y el requisito de insercion dentro de programas
formativos y, en especial, sometido a la existencia de convenios
entre los organismos formativos y las empresas.

— Su finalidad es potenciar el empleo juvenil a través de la
formacion, pero también la recualificacion de trabajadores de
mayor edad, por lo que se vincula su adquisicion a las previsiones
de la LO 3/2022, de Ordenacion e Integracion de la Formacion
Profesional (BOE 01.04.2022)

— Niveles de formacion: formacion universitaria y profesional y
realizacion de trabajo remunerado, adquisicion de certificados de
formacion con relacion al Catalogo de especialidades formativas
del Sistema Nacional de Empleo en los niveles basicos y de
grado medio y en el &mbito universitario, sustituyendo el contrato
para la formacién dual universitaria.

— Requisitos:

- Carencia de titulacion profesional universitaria o practica
profesional previa, pero permite su celebracion por otra
titulaciéon por la que no haya celebrado un contrato
formativo anteriormente en el mismo nivel formativo o
sector productivo.

- No puede contratarse a trabajadores vinculados a la
empresa por tiempo superior a 6 meses.

- Se amplian limites de edad segun el tipo de formacion (30
afos para la obtencion de certificados de FP de grado
basico y medio y programas especificos de formacion
en alternancia, no se fija limite en FP de grado superior
y universitaria y se excepcionan las personas con
discapacidad y de programas publicos de empleo (DA 9
Ley de Empleo).

- Se exige conexion directa entre la actividad laboral
desarrollada y la formacién en el marco de los acuerdos
suscritos entre las autoridades laborales, educativas o
universitarias y las empresas

- Exige la vinculacion a planes formativos individuales
elaborados los centros formativos, con participacion de
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las empresas y se han de nombrar dos tutores, uno por el
centro de formacion y otro por la empresa (en parte antes
recogido en el RD 1529/2012) y solo puede celebrarse
un contrato por cada ciclo formativo, salvo en distintas
actividades para distintas empresas (limite de dos anos).

- Se limita la duracién a un minimo de 3 meses, maximo dos
anos, pudiendo desarrollarse en forma discontinua para
distintas empresas, siendo posible una prérroga que no
supere los dos anos.

- No cabe pactar periodo de prueba ni realizarse horas
extraordinarias —salvo danos extraordinarios y urgentes— ni
complementarias, trabajo nocturno o a turnos salvo que lo
exija la formacion.

- Lajornada efectiva no puede superar el 65 % —antes 75
%- de la jornada, legal o pactada, el primer afio y el 85 %
el segundo afo —convencional o legalmente fijada—y puede
concertarse a tiempo parcial.

- Salario: fijado en convenio para el tipo de contrato y en su

defecto minimo del 60 % primer afo y 75 % segundo ano,
no inferior al SMI en proporcién a la jornada.

V.2. Contrato para la obtencién de practica profesional

— Asimilable al anterior contrato en préacticas, siendo su finalidad la

obtencion de la préactica profesional adecuada al nivel de estudios
o de formacion objeto del contrato, ampliandose los estudios que
permiten concertarlo.

Duracion maxima 1 afio, minima 3 meses, con disponibilidad
colectiva y prevalencia en su fijacion de los convenios de ambito
estatal o autonémico sobre los sectoriales de ambito inferior.

— Reaquisitos:
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- Titulacion universitaria 0 de grado medio o superior,
especialista, master profesional o certificado de
profesionalidad o titulaciones asimiladas, obtenida en
los tres anos anteriores o cinco, en el caso de personas
discapacitadas, reduciendo los anteriores periodos de 5y
7 anos.

- No puede concertarse si se ha obtenido experiencia
profesional o realizado actividad formativa en la misma
actividad, sea a través de becas o practicas formativas, por
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un tiempo superior a 3 meses, no pudiendo encadenarse
con contratos de formacion en alternancia de duracion
superior a tres meses, salvo los periodos comprendidos en
el curriculum exigido para la obtencién de la titulacion que
permite la contratacion.

No puede concertarse a los vinculados a la misma
empresa y puesto por tiempo superior al limite maximo de
un afo, aungue sea por distinta titulacion, salvo posterior
master o doctorado.

La empresa debe elaborar un plan formativo individual que
especifique la practica profesional a realizar y asignar un
tutor con experiencia adecuada

Cabe pactar un periodo de prueba de un maximo de 1
mes, con disponibilidad de la negociacion colectiva.

Se prohibe realizar horas extras —salvo extraordinarias—.

El salario es el fijado en convenio o el del grupo profesional
asimilable, sin que pueda ser inferior al SMI ni a la
retribucion minima establecida para el contrato para la
formacion en alternancia (60 y 75 %) en proporcion a la
jornada.

V.3. Normas de aplicacién comun

— Forma escrita que incluya el plan formativo individual,
especifique el contenido de las practicas o la formacion, las
tutorias y los acuerdos que permitan obtener los certificados de
profesionalidad.

— Se reitera la posibilidad de que las empresas soliciten al
servicio de empleo informacion sobre la existencia de previas
contrataciones a fin de no exceder la duracion maxima de estos
contratos.

— Interrupcion de la duracion del contrato por incapacidad temporal
y suspension del contrato (filiacion, riesgo durante la lactancia y el
embarazo y violencia de género).

— Se permite suscribir ambos contratos a tiempo parcial (art. 12

ET).

— Imposibilidad de pactar nuevo periodo de prueba y computo del
periodo de los contratos si se mantiene el vinculo a efectos de
antigliedad.
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— Presuncion legal de indefinido por fraude a la ley, incumplimiento
de las obligaciones de formacion o superacion de plazos
mMaximos.

— Se limita la formacion telematica al 50 por ciento (art. 3 Ley
10/2021).
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Impacto de la normativa europea
y de la jurisprudencia del TJUE
en las recientes reformas laborales

EDUARDO ROJO TORRECILLA

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad Autdbnoma de Barcelona

l. Presentacion

Agradezco muy sinceramente a la Asociacion Catalana de
luslaboralistas la invitacion a participar como ponente en las XXXIl
Jornadas Catalanas de Derecho Social.

Desde las primeras Jornadas, celebradas en diciembre de 1988 en
la Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Barcelona,
he participado como asistente en casi todas ellas, y he tenido la
oportunidad de intervenir como ponente, 0 bien como moderador de
mesa de trabajo, en varias ocasiones.

Por ello, en el Ultimo afio de mi actividad docente ordinaria en la
Universidad, es un motivo de especial satisfaccion que haya recibido,
y gustosamente aceptado, la invitacion a participar una vez mas como
ponente y en el marco de unas Jornadas nuevamente presenciales,
después del paréntesis debido a consecuencia de la grave crisis
sanitaria y social provocada por la Covid-19 y que llevo a la Junta
Directiva de la ACI a realizar las Jornadas por via virtual.

No es por casualidad que propusiera para mi intervencion, y que
la Junta Directiva lo aceptara, asi como también la directora de las
presentes Jornadas, la presidenta de la Sala Social del Tribunal
Supremo, Maria Luisa Segoviano, la temética relativa al impacto,
es decir la influencia juridica, de la normativa comunitaria y su
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interpretacion por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la
normativa y jurisprudencia laboral espafola.

Sirva como mero ejemplo, y recordatorio al mismo tiempo, del interés
que el “espacio social europeo” me ha merecido desde los primeros
anos de incorporacion a la vida académica, que con ocasion de la
firma del convenio de colaboracion entre la Universidad de Barcelona

y la Comisiéon Obrera Nacional de Catalufia, en cuya suscripcion tuvo
un papel de primera importancia el profesor Francisco Pérez Amords,
dediqué el primer curso que imparti, en el aho académico 1985-86 a la
politica social de la, entonces, Comunidad Econdmica Europea, iniciado
poco después de la firma de adhesion de Espana el 12 de junio de
1985 y que se desarrolld durante buena parte antes de la entrada en
vigor el 1 de enero de 1986.

No es ahora el momento, ya estan las hemerotecas de libros y revistas
especializadas, de recordar las publicaciones sobre la politica social
comunitaria que he ido elaborando desde entonces, a medidas que se
iba consolidando, no sin muchos problemas derivados de la distinta
concepcion de las normas y politicas laborales por los gobiernos de los
distintos Estados miembros, la politica social europea.

Si quiero ahadir, no obstante, el interés que esta tematica ha merecido
también en mi blog desde su creacion a finales de agosto de 2007,
coincidiendo con mi incorporacion a la unidad docente de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la UAB. Baste ahora con citar
unos pocos ejemplos recientes en los que presté especial atencion

a la misma, tanto en general como en su concrecion normativa y
jurisprudencial:

— “¢Hacia una nueva y reforzada politica social europea? El Plan
de accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales” http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2021/03/hacia-una- nueva-y-reforzada-
politica.html

— “Una vision global sobre la politica social de la Unién Europea”
https://www.slideshare.net/erojotorrecilla/una-visin-global-sobre-
la-poltica-social-de-la-unin-europea

— “UE. Politica social europea. Interpretacion de los arts. 154 y 155
TFUE. Freno al didlogo social europeo. Notas a la sentencia del
TJUE de 2 de septiembre de 2021 (asunto C-928/19) y amplio
recordatorio de la del Tribunal general de 24 de octubre de 2019”
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/09/ue-politica- social-
europea.html

— “La preocupacion por la politica social y de empleo en los
debates del Parlamento Europeo. Notas a la Resolucion de 22 de
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octubre de 2020” http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/10/
la-preocupacion-por-la-politica-social.html

La ponencia que pongo a disposicion de todas las personas
participantes en las Jornadas, y por supuesto también de todas las

que accedan a la pagina web de la ACI una vez que sea publicada

en esta, no es de corte clasico, o doctrinal por utilizar una expresion
técnicamente mas correcta. No pretendo, reitero, realizar un estudio
doctrinal sobre la importancia de la normativa y jurisprudencia europea,
y, ademas, ya lo he dicho en anteriores ocasiones, hay muy relevantes
publicaciones sobre la materia. Baste ahora citar el Manual de Derecho
Social de la Unidn Europea, dirigido por el profesor José Manuel Goémez
Mufioz, la obra publicada en 2018 y dirigida por José Maria Miranda
Boto, “El Derecho del Trabajo espanol ante el Tribunal de Justicia:
problemas y soluciones”, y por supuesto la obra “Derecho Social de la
Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia”, dirigida por Maria
Emilia Casas y Roman Gil, y coordinada por Ignacio Garcia- Perrote,
Adriano Gomez y Antonio V. Sempere, cuya tercera edicion aparecera
proximamente.

Aquello que he realizado es poner en relacion diversos articulos de la
Ley del Estatuto de los trabajadores (y algunas normas conexas), norma
fundamental en el estudio de las relaciones de trabajo en Espafa,

con la normativa europea vy jurisprudencia del TJUE, para conocer

cual ha sido el impacto, la influencia, que ambas han tenido sobre la
reinterpretacion, o adecuacion, del precepto. No en vano, recuérdese,
el art. 4 bis 1 de la Ley Organica del Poder Judicial dispone que “los
Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unién Europea de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea”.

Jurisprudencia, y voy finalizando esta presentacion, en la que los
Juzgados de lo Social y las Salas de lo Social de los Tribunales de
Justicia espanoles, sin dejar de lado obviamente alguna “incursion”
especialmente relevante del Tribunal Supremo, han jugado un rol de
primera importancia en los Ultimos anos, y que seguiran teniendo dado
gue aun se encuentran pendientes ante el TUUE varias peticiones
presentadas de decisiones prejudiciales, la mayor parte de ellas relativa
al ajuste del ordenamiento interno en materia de contratacion con

la Directiva 1999/70/CE Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
duracion determinada, como las tres presentadas por el TSJ de Madrid,
de 27 de enero, 17 de febrero y 3 de marzo de 2002, y el Juzgado C-A
num. 17 de Barcelona de 17 de mayo.
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La dinamica de la exposicion que realizo a continuacion es la siguiente:

— En primer lugar, se transcribe el articulo, o fragmento de este, de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores que se desea analizar.

— En segundo término, se menciona la normativa comunitaria que
guarda relacion con cada uno.

— A continuacion, se referencian las sentencias que he considerado
de mayor interés que guardan directa relacion con cada precepto.

— Por Ultimo, se incluyen las citas de varias entradas del blog en
el que se analizan de forma detallada muchas sentencias, y un
auto, que son de relevancia para una mejor comprension de
la importancia que la normativa comunitaria y la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha tenido, y sigue
teniendo, sobre la normativa y la jurisprudencia espanola.

— Y como siempre, o casi siempre digo, al finalizar mis articulos,
buena lectura.

Il. Articulos
I1.1. Articulo 1. Ambito de aplicacién

1. Estaley se aplicara a los trabajadores que voluntariamente presten
sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito
de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario.

2. Alos efectos de esta ley, seran empresarios todas las personas,
fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la
prestacion de servicios de las personas referidas en el apartado
anterior, asi como de las personas contratadas para ser cedidas a
empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente
constituidas.

Disposicion adicional vigesimotercera. Presuncion de laboralidad en el
ambito de las plataformas digitales de reparto.

Por aplicacion de lo establecido en el articulo 8.1, se presume incluida
en el ambito de esta ley la actividad de las personas que presten
servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucion de
cualquier producto de consumo o mercancia, por parte de empleadoras
que ejercen las facultades empresariales de organizacion, direccion

y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la gestion
algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una
plataforma digital.
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Esta presunciéon no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente
norma.

Normativa

Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 20
de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Union Europea (obligada transposicion a 1 de agosto
de 2022).

Avrticulo 1.

Finalidad, objeto y ambito de aplicacion:

1. Lafinalidad de la presente Directiva es mejorar las condiciones
de trabajo mediante la promocion de un empleo que ofrezca una
transparencia y una previsibilidad mayores, a la vez que se garantiza
la capacidad de adaptacion del mercado laboral.

2. La presente Directiva establece los derechos minimos aplicables
a todos los trabajadores de la Unidn que tengan un contrato
de trabajo o una relacion laboral conforme a lo definido por la
legislacion, los convenios colectivos o la practica vigentes en cada
Estado miembro, tomando en consideracion la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia.

3. Los Estados miembros podran decidir no aplicar las obligaciones
de la presente Directiva a los trabajadores que tengan una relacion
laboral en la que el tiempo de trabajo predeterminado y real sea
igual o inferior a una media de tres horas semanales en un periodo
de referencia de cuatro semanas consecutivas. El tiempo trabajado
para todos los empleadores que formen parte de la misma
empresa, el mismo grupo o la misma entidad, o pertenezcan a
ellos, contara a efectos de la media de tres horas.

Auto del TUUE de 22 de abril de 2020 (asunto C-682/19).

La Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo, de

4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en el sentido de
gue Se Opone a que una persona vinculada a su presunto empleador en
virtud de un contrato de arrendamiento de servicios en el que se indica
gue es un empresario independiente sea calificada de «trabajador» en el
sentido de dicha Directiva si tiene derecho a:

— recurrir a subcontratistas o a sustitutos para prestar el servicio al
que se comprometio;
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— aceptar o no los diferentes encargos ofrecidos por su presunto

empleador o fijar unilateralmente un nimero maximo de tales
encargos;

— prestar sus servicios a terceros, incluidos a competidores directos

del presunto empleador, y a

— fijar su propio horario de “trabajo” dentro de ciertos parametros,

asi como adaptar su tiempo a sus necesidades personales y no
solo a los intereses del presunto empleador,

— de modo que, por un lado, la independencia de dicha persona

no resulte ficticia y, por otro, no pueda afirmarse que existe una
relacion de subordinacion entre la referida persona y su presunto
empleador. No obstante, corresponde al drgano jurisdiccional
remitente proceder a la calificacion, a efectos de la Directiva
2003/88, de la persona en cuestion, teniendo en cuenta todas las
circunstancias pertinentes relativas a esta ultima y a la actividad
que egjerce.

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa

ala

mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas

digitales. 9 de diciembre de 2021.
Articulo 3.

Determinacién correcta de la situacion laboral:

1.
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Los Estados miembros dispondran de procedimientos adecuados
para verificar y garantizar la determinacion correcta de la situacion
laboral de las personas que realizan trabajo en plataformas,

con vistas a determinar la existencia de una relacion laboral tal
como se define en la legislacion, los convenios colectivos o las
practicas vigentes en los Estados miembros, teniendo en cuenta
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y garantizando que gozan
de los derechos derivados del Derecho de la Unidn aplicables a los
trabajadores.

La determinacion de la existencia de una relacion laboral debera
guiarse principalmente por los hechos relacionados con la ejecucion
real del trabajo, teniendo en cuenta el uso de algoritmos en la
organizacion del trabajo en plataformas, independientemente

del modo en que se clasifique la relacion en cualquier acuerdo
contractual que puedan haber convenido las partes implicadas.
Cuando la existencia de una relacion laboral se establezca sobre

la base de hechos, debera identificarse claramente la parte que
asume las obligaciones del empleador de conformidad con los
ordenamientos juridicos nacionales.
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Jurisprudencia
Sentencia de 31 de mayo de 1989 asunto C-344/87)

«La caracteristica esencial de la relacion laboral consiste en que una
persona realiza durante un cierto tiempo, a favor de otra y bajo la direccion
de esta, ciertas prestaciones, por las cuales percibe una retribucion.
Siempre que se trate del gjercicio de actividades reales y efectivas, ni la
productividad mas o menos alta ni la fuente de los recursos que permiten
la retribucion pueden tener ningun tipo de consecuencias respecto al
reconocimiento 0 no de una persona como trabajadora.»

Sentencia del TUUE de 2 de octubre de 2019 (asunto C-93/18)

«El articulo 7, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros,

por la que se modifica el Reglamento (CEE) n.o 1612/68 y se derogan

las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE, debe
interpretarse en el sentido de que un ciudadano de la Unidbn menor de
edad dispone de recursos suficientes para no convertirse en una carga
excesiva para la asistencia social del Estado miembro de acogida durante
su periodo de residencia aun cuando dichos recursos procedan de

los ingresos obtenidos por el empleo ejercido de manera ilegal por su
progenitor, nacional de un tercer Estado que no dispone de permiso de
residencia y trabajo en dicho Estado miembro.»

Sentencia del TUUE de 5 de mayo de 2022 (asunto C-101/21)

«Los articulos 2, apartado 2, y 12, letras a) y ¢), de la Directiva 2008/94/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa
a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia

del empresario, en su version modificada por la Directiva (UE) 2015/1794
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 2015, deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una jurisprudencia nacional
segun la cual una persona que ejerce, en virtud de un contrato de trabajo
vélido con arreglo al Derecho nacional, de forma acumulativa las funciones
de director y de miembro del érgano estatutario de una sociedad mercantil
no puede ser calificada de trabajador asalariado, en el sentido de dicha
Directiva, y, por lo tanto, no puede disfrutar de las garantias previstas por
esa Directiva.»

Comentarios de jurisprudencia

— UE. Remunicipalizacion. Sobre el concepto de trabajador y de
transmision de centro de actividad. Notas a la sentencia del TJUE
de 20 de julio de 2017 (asunto C-416/16).
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— UE. Interpretacion expansiva del mantenimiento de la condicion
de trabajador por cuenta propia y del derecho de residencia en
un Estado miembro. Notas a la sentencia del TJUE de 20 de
diciembre de 2017 (asunto C-442/16).

— Nuevamente sobre los limites del concepto de trabajador. La
exclusion de (muy) altos cargos. Una nota a la sentencia del TUUE
de 11 de abril de 2019 (asunto C-603/17).

— Nueva, e importante, sentencia del TJUE en su supuesto de
remunicipalizacion. Sobre el concepto de trabajador y sus
derechos, y de transmision de centro de actividad. Notas a la
dictada el 13 de junio de 2019 (asunto C-317/18).

— Limitacion de edad para acceder a la presidencia de una
organizacion sindical. Inclusion en la Directiva 2000/78/CE
sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Notas a la
sentencia del TJUE de 2 de junio de 2022 (asunto C-587/20).

Il.2. Articulo 2. Relaciones laborales de caracter especial

1. Se consideraran relaciones laborales de caracter especial:
b) La del servicio del hogar familiar.

e) La de las personas artistas que desarrollan su actividad en
las artes escénicas, audiovisuales y musicales, asi como las
personas que realizan actividades técnicas o auxiliares necesarias
para el desarrollo de dicha actividad.

Normativa

Directiva 79/7/CEE del Consegjo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a
la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de seguridad social

Vid. Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora
de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas
trabajadoras al servicio del hogar.

Vid. Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta
el régimen de la relacion laboral de caracter especial de las personas
dedicadas a las actividades artisticas, asi como a las actividades
técnicas y auxiliares necesarias para su desarrollo, y se mejoran las
condiciones laborales del sector.
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Jurisprudencia
Sentencia del TJUE de 24 de febrero de 2022 (asunto C-389/20)

«El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19

de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio

de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicion
nacional que excluye las prestaciones por desempleo de las prestaciones
de seguridad social concedidas a los empleados de hogar por un régimen
legal de seguridad social, en la medida en que dicha disposicion situe a las
trabajadoras en desventaja particular con respecto a los trabajadores y no
esté justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion
por razdn de sexo.»

Comentarios de jurisprudencia

— (Des)proteccion por desempleo y discriminacion por razén de
sexo del personal al servicio del hogar familiar en (Espafa). Notas
a la importante sentencia del TUUE de 24 de febrero de 2022
(asunto C-389/20).

— Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de
las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas
trabajadoras al servicio del hogar. Notas introductorias y texto
comparado con la normativa derogada o transitoriamente vigente.

— Artistas y personal técnico y auxiliar. Y después del 4 llego el 5,
y esta vez si es laboral. Notas al RDL 5/2022 de 22 de marzo y
texto comparado con la normativa vigente.

11.3. Articulo 3. Fuentes de la relacién laboral

1. Los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral se
regulan:

a) Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado.
b) Por los convenios colectivos.

c) Por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de
trabajo, siendo su objeto licito y sin que en ninguin caso puedan
establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos
favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios
colectivos antes expresados.
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Normativa

Tratado de funcionamiento de la Union Europea Constitucion Espafiola
(arts. 10 y 93 a 96)

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (art. 4 bis. 1
“Los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Union Europea de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea”).

Jurisprudencia
Sentencia del TUUE de 8 de marzo de 2022 (asunto C-205/20)

«El articulo 20 de la Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del
Consegjo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia de cumplimiento de
la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios, y por la que se modifica el
Reglamento (UE) n.° 1024/2012 relativo a la cooperacion administrativa

a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior («<Reglamento
IMI»), en la medida en que exige que las sanciones que contempla sean
proporcionadas, esta dotado de efecto directo y puede por tanto ser
invocado por los particulares ante los érganos jurisdiccionales nacionales
frente a un Estado miembro que lo haya transpuesto incorrectamente.

El principio de primacia del Derecho de la Unidn debe interpretarse en el
sentido de que impone a las autoridades nacionales la obligacion de dejar
inaplicada una normativa nacional que en parte contraviene la exigencia
de proporcionalidad de las sanciones establecida en el articulo 20 de la
Directiva 2014/67 Unicamente en cuanto sea necesario para permitir la
imposicion de sanciones proporcionadas.»

Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2022 (RCUD
3379/2021)

«[...] La mas reciente STJUE de 17 de marzo de 2021 (C-585/19) (texto
rectificado mediante auto de 15 de abril de 2021) reitera esta doctrina:
«segun reiterada jurisprudencia, la interpretacion que el Tribunal de Justicia
efectla, en el gjercicio de la competencia que le confiere el articulo 267
TFUE, de una norma de Derecho de la Unidn aclara y precisa el significado
y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria debido ser entendida
y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta que

la norma que ha sido interpretada puede y debe ser aplicada por el juez

a las relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de que se haya
pronunciado la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion
si, ademas, se cumplen los requisitos que permiten someter a los érganos
jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicaciéon de dicha
norma (sentencia de 3 de octubre de 2019, Schuch-Ghannadan, C-
274/18, apartado 60 vy jurisprudencia citada).
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[...] Por otra parte, ademas de la vinculacion a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea que impone el art. 4. bis, 1 LOPJ, ha de
ponerse de relieve que las autoridades judiciales nacionales no son en
modo alguno ajenas a ese deber que incumbe a todas las autoridades de
los Estados miembros de contribuir a alcanzar el resultado previsto en la
Directiva, lo que supone para los 6rganos jurisdiccionales la adopcion de
una posicion activa en tal sentido dentro de las competencias que le son
propias, y con ello, la obligacion de incorporar esa finalidad perseguida por
la Directiva como criterio hermenéutico en la interpretacion de las normas
de acuerdo a las reglas del art. 3.1° del Codigo Civil.»

Comentario de jurisprudencia

UE. Sobre la primacia del Derecho de la Union y el efecto directo de las
normas. Notas a la sentencia del TJUE de 8 de marzo de 2022 (asunto
C-205/20).

11.4. Articulo 4. Derechos Laborales

2. Enlarelacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho:

c) A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo,
0 una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad
dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o
étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por
razon de lengua, dentro del Estado espafiol.

Tampoco podran ser discriminados por razén de discapacidad,
siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para
desempenar el trabajo o empleo de que se trate.

e) Al respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su
dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso por razén
de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por
razon de sexo.

Normativa

Directiva 2000/78/CE del Consegjo, 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion.

Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
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oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion (refundicion).

Directiva del Consegjo 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre las personas
independientemente de su origen racial o étnico.

Vid. Ley 15/2022 de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion.

Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacion.

1.

Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato
y no discriminacion con independencia de su nacionalidad, de
si son menores 0 mayores de edad o de si disfrutan o no de
residencia legal. Nadie podréa ser discriminado por razén de
nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u
opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual,
expresion de género, enfermedad o condicién de salud, estado
serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y
trastornos, lengua, situacion socioecondmica, o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social.

La enfermedad no podra amparar diferencias de trato distintas de
las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma,
de las limitaciones objetivas que imponga para el gjercicio de
determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud
publica.

Vid. Proyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI

Articulo 3. Definiciones.
A los efectos de esta ley, se entiende por:

a)
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Discriminacion directa: situacion en que se encuentra una
persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a
su orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género o
caracteristicas sexuales, de manera menos favorable que otra en
situacion comparable.

Discriminacion indirecta: los supuestos en que una disposicion,
criterio o practica aparentemente neutros puede ocasionar una
desventaja particular a personas por razén de su orientacion
sexual, identidad sexual, expresion de género o caracteristicas
sexuales, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima'y
que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados.
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c) Discriminacion multiple e interseccional: se produce

discriminacion multiple cuando una persona es discriminada,
cumulativamente, por su orientacion sexual, identidad sexual,
expresion de género o caracteristicas sexuales, y por otra causa
o causas de discriminacion, tales como la edad, el sexo, €l
origen racial o étnico, la nacionalidad, la religion, la discapacidad,
la enfermedad, el estado seroldgico, la lengua, la clase social,

la migracion, la situacion administrativa o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social. Cuando las causas
descritas en este apartado concluyen no solo cumulativa, sino
simultaneamente, se genera la discriminacion interseccional,
como forma especifica de discriminacion.

Jurisprudencia
Sentencia del TUUE de 1 de diciembre de 2016 (asunto C-395/15)

«La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que:

El hecho de que el interesado se halle en situacion de incapacidad
temporal, con arreglo al Derecho nacional, de duracion incierta, a causa
de un accidente laboral no significa, por si solo, que la limitacién de su
capacidad pueda ser calificada de «duradera», con arreglo a la definicion
de «discapacidad» mencionada por esa Directiva, interpretada a la luz
de la Convenciodn de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, aprobada en nombre de la Comunidad
Europea por la Decision 2010/48/CE del Consegjo, de 26 de noviembre
de 2009.

Entre los indicios que permiten considerar que tal limitacion es
«duradera» figuran, en particular, el que, en la fecha del hecho
presuntamente discriminatorio, la incapacidad del interesado no
presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacion
a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse
significativamente antes del restablecimiento de dicha persona.

Al comprobar ese caracter «duradero», el juzgado remitente debe
basarse en todos los elementos objetivos de que disponga, en
particular, en documentos y certificados relativos al estado de dicha
persona, redactados de los conocimientos y datos médicos y cientificos

actuales.»

Sentencia del TUUE de 15 de abril de 2021 (asunto C-30/19)

«Los articulos 7 y 15 de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen racial o étnico, en relacion
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con el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa nacional que impide a un érgano jurisdiccional que conozca de
un recurso de indemnizacion basado en una alegacion de discriminacion
prohibida por dicha Directiva examinar la pretension de que se declare la
existencia de tal discriminacion, cuando el demandado acepta abonar la
indemnizacion reclamada sin reconocer no obstante la existencia de esa
discriminacion. Incumbe al érgano jurisdiccional nacional, que conoce de
un litigio entre particulares, garantizar en el marco de sus competencias
la proteccion juridica que para los justiciables se deriva del articulo 47 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, dejando
inaplicada, de ser necesario, cualquier disposicion contraria de la normativa
nacional.»

Sentencia del TUUE de 3 de junio de 2021 (C-624/19)

«El articulo 157 TFUE debe interpretarse en el sentido de que tiene efecto
directo en litigios entre particulares en los que se invoca la vulneracion del
principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras para
un «trabajo de igual valor», al que se refiere ese articulo.»

Sentencia del TJUE de 10 de febrero de 2022 (asunto C-485/20)

«El articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido

de que el concepto de «ajustes razonables para las personas con
discapacidad» a efectos de dicha disposicion implica que un trabajador,
incluido el que realiza un periodo de practicas tras su incorporacion, que,
debido a su discapacidad, ha sido declarado no apto para desempenfar
las funciones esenciales del puesto que ocupa sea destinado a otro
puesto para el que disponga de las competencias, las capacidades y la
disponibilidad exigidas, siempre que esa medida no suponga una carga
excesiva para el empresario.»

Sentencia del TUUE de 18 de enero de 2018 (asunto C-270/16)

«El articulo 2, apartado 2, letra b), inciso i), de la Directiva 2000/78/CE

del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional
que permite al empresario despedir a un trabajador debido a las faltas

de asistencia de éste al trabajo, aun justificadas pero intermitentes,
cuando tales ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles

a la discapacidad de ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga

la finalidad legitima de combatir el absentismo y no vaya mas alla de lo
necesario para alcanzar.»

Sentencia del TUUE de 30 de junio de 2022 (asunto C-625/20)

«El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19
de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio
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de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que impide a los trabajadores afiliados a la seguridad social
percibir simultaneamente dos pensiones de incapacidad permanente total
cuando corresponden al mismo régimen de seguridad social, mientras

que permite tal acumulacion cuando dichas pensiones corresponden a
distintos regimenes de seguridad social, siempre que dicha normativa sitle
a las trabajadoras en desventaja particular con respecto a los trabajadores,
especialmente en la medida en que permita disfrutar de dicha acumulacion
a una proporcion significativamente mayor de trabajadores, determinada
sobre la base de todos los trabajadores sujetos a la referida normativa,
respecto de la proporcion correspondiente de trabajadoras, y que esa
misma normativa no esté justificada por factores objetivos y ajenos a
cualquier discriminacion por razén de sexo.»

Sentencia del TJUE de 2 de junio de 2022 (asunto C-587/20)

«El articulo 3, apartado 1, letras a) y d), de la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, debe
interpretarse en el sentido de que un limite de edad establecido en los
estatutos de una organizacion de trabajadores para poder optar al cargo
de presidente de esa organizacion esta incluido en el ambito de aplicacion
de dicha Directiva.»

Comentarios de jurisprudencia

— ¢Es, 0 puede ser, la obesidad, una discapacidad que provoque
discriminacion en el trabajo? Si en determinadas condiciones.
Notas a la sentencia del TUUE de 18 de diciembre de 2014
(Asunto C-354/13).

— Discriminacion directa por razdn de sexo. Juezas con derecho
a solicitar permiso por nacimiento de hijo y jueces que lo tienen
limitado por la situacion profesional de su esposa (en Grecia).
Vulneracion de la normativa comunitaria. Una nota a la sentencia
del TJUE de 16 de julio de 2015 (Asunto C-222/14).

— Nuevamente sobre posible discriminacion por discapacidad.
Accidente laboral e incapacidad temporal “de duracién incierta”.
Notas a la sentencia del TUUE de 1 de diciembre de 2016 (asunto
C-395/15).

— Funcionaria interina y acceso a la condiciéon de diputada
autonémica. Principio de no discriminacion en las condiciones
de trabajo con respecto a los funcionarios de carrera. Notas
a la sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017 (asunto
C-158/16).
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UE. Acceso al empleo. Prohibicion de discriminacion por razén
de orientacion sexual y limites a la libertad de expresion. Notas a
la sentencia del TJUE de 23 de abril de 2020 (asunto C-507/18)

Permiso adicional, y posterior, al legalmente previsto por parto,
regulado en convenio colectivo. jEs conforme a la normativa
comunitaria que se atribuya solo a las mujeres, por “las
particulares relaciones que mantiene con su hijo/a durante el
periodo posterior al parto”? Notas a la sentencia del TJUE de18
de noviembre de 2020 (asunto C-463/19).

Discriminacion por origen racial o étnico. El pago de una
indemnizacion no es suficiente para reparar el perjuicio causado.
Notas a la sentencia del TJUE de 15 de abril de 2021 (asunto
C-30/19).

Igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de sexo.
Efecto directo del art. 157 del TFUE en litigios entre particulares.
Una nota a la sentencia del TUUE de 3 de junio de 2021 (C-
624/19).

UE. Nuevamente sobre la proteccion de la libertad religiosa y los
limites a su restriccion por parte empresarial. Notas a la sentencia
del TJUE de 15 de julio de 2021 (asuntos C- 804/18 y C-341/19).

El TUUE refuerza la importancia de los ajustes razonables para el
empleo de las personas con discapacidad, aungue no se trate
del mismo puesto de trabajo. Notas a la sentencia de 10 de
febrero de 2022 (asunto C-485/20), y datos sobre el empleo de
las personas con discapacidad en Espana.

Sobre discapacidad, enfermedad y absentismo. El juez nacional,
so6lo ante el peligro (perddn, ante el caso). A propdsito de la
sentencia del TUUE de 18 de enero de 2018 (asunto C-270/16)

El TUUE permite el reconocimiento del derecho a percibir dos
pensiones por incapacidad permanente total en el mismo
régimen legal de Seguridad Social si se aprecia discriminacion
indirecta. Notas a la sentencia de 30 de junio de 2022 (asunto
C-625/20), y un breve apunte a la dictada en C-192/21.

Profesorado universitario a tiempo parcial. Bélgica. Posible
discriminacion en el acceso a la estabilidad laboral. Notas a la
sentencia del TJUE de 5 de mayo de 2022 (asunto C- 265/20).

UE. Prestaciones familiares. Discriminacion en caso de ajuste
segun el nivel de precios del Estado de residencia de los hijos.
Notas a la sentencia del TJUE de 16 de junio de 2022 (asunto
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C-328/20).

— Libre circulacion de trabajadores. Ambito sanitario de Castilla
y Ledn. Notas a la sentencia del TJUE de 28 de abril de 2022
(asunto C-86/21).

— Vid. Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.
Una historia que empezd en 2011 y acabod (bien) en 2022.
Notas a la Ley 15/2022 de 12 de julio, con especial atencion al
contenido laboral.

— Vid. La normativa laboral y de proteccién social en el Proyecto de
Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para
la garantia de los derechos de las personas LGTBI. Una nota
descriptiva.

11.5. Articulo 8. Forma del contrato

El contrato de trabajo se podra celebrar por escrito o de palabra. Se
presumira existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y
dentro del ambito de organizacion y direccion de otro y el que lo recibe
a cambio de una retribucion a aquel.

Normativa

Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 20
de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Union Europea.

Articulo 4
Obligacién de proporcionar informacion

1. Los Estados miembros velaran por que se exija a los empleadores
informar a los trabajadores sobre los elementos esenciales de su
relacion laboral.

a) La informacion a que se hace referencia en el apartado 1 incluira,
al menos, los siguientes elementos:
b) la identidad de las partes de la relacion laboral;

c) el lugar de trabajo; a falta de lugar de trabajo fijo o principal,
el principio de que el trabajador esta empleado en diferentes
lugares o puede determinar libremente su lugar de trabajo, asi
como la sede 0, en su caso, el domicilio del empleador;

d) cualquiera de los siguientes:
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el cargo, el grado y la naturaleza o categoria del trabajo para el
que se ha empleado al trabajador, o

una breve caracterizacion o descripcion del trabajo;
la fecha de comienzo de la relacion laboral;

en caso de que se trate de una relacion laboral de duracion
determinada: la fecha de finalizacion o la duracion prevista de
dicha relacion laboral;

en el caso de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo
temporal, la identidad de las empresas usuarias, si se conoce y
tan pronto como se conozca;

en su caso, la duracién y las condiciones del periodo de prueba;

de haberlo, el derecho a formacién proporcionada por el
empleador;

la cantidad de vacaciones remuneradas a las que el trabajador
tenga derecho o, si no es posible facilitar este dato en el
momento de la entrega de la informacion, las modalidades de
atribucion y de determinacion de dichas vacaciones;

el procedimiento, que deben respetar el empleador y el
trabajador, incluidos los requisitos formales y la duracion de los
plazos de preaviso, en caso de terminacion de la relacion laboral
0, si la duracion de los plazos de preaviso no puede indicarse en
el momento de la entrega de la informacion, las modalidades de
determinacion de dichos plazos de preaviso;

la remuneracion, incluida la retribucion de base inicial,
cualesquiera otros componentes, en su caso, indicados de
forma separada, y la periodicidad y el método de pago de la
remuneracion a la que tenga derecho el trabajador;

m) si el patron de trabajo es total o mayoritariamente previsible,

la duracion de la jornada laboral ordinaria, diaria 0 semanal,
del trabajador, asi como cualquier acuerdo relativo a las horas
extraordinarias y su remuneracion y, en su caso, cualquier
acuerdo sobre cambios de turno;

si el patron de trabajo es total o mayoritariamente imprevisible, el
empleador informara al trabajador sobre:

i) el principio de que el calendario de trabajo es variable, la
cantidad de horas pagadas garantizadas y la remuneracion
del trabajo realizado fuera de las horas garantizadas,

i) las horas y los dias de referencia en los cuales se puede exigir
al trabajador que trabaje,
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iii) el periodo minimo de preaviso a que tiene derecho el
trabajador antes del comienzo de la tarea y, en su caso,
el plazo para la cancelacion a que se refiere el articulo 10,
apartado 3;

0) todo convenio colectivo que regule las condiciones laborales del
trabajador o, si se trata de convenios colectivos celebrados fuera
de la empresa por instituciones u érganos paritarios especiales,
el nombre de la institucion o el érgano paritario competente en
Cuyo seno se hayan celebrado dichos convenios;

p) cuando sea responsabilidad del empleador, la identidad de las
instituciones de seguridad social que reciben las cotizaciones
sociales derivadas de la relacion laboral, asi como cualquier
proteccion en materia de seguridad social ofrecida por el
empleador.

2. Lainformacion contemplada en el apartado 2, letras g) al) y 0),
podra ofrecerse, en su caso, en forma de una referencia a las
disposiciones legales, reglamentarias, administrativas o estatutarias
0 a los convenios colectivos que regulen dichas materias.

Directiva del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacion
del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones
aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral (derogada a partir
del 1 de agosto de 2022).

Jurisprudencia
Sentencia del TUUE de 4 de diciembre de 1997 (asunto 253/96).

«La comunicacion a que se refiere el apartado 1 del articulo 2 de la
Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa

a la obligacion del empresario de informar al trabajador acerca de las
condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral, en
tanto que informa al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato
de trabajo o de la relacion laboral y, en particular, sobre los elementos
contemplados en la letra ¢) del apartado 2 del articulo 2, lleva aparejada
una presuncion de veracidad comparable a la que, en el ordenamiento
juridico interno, se atribuiria a un documento de este tipo emitido por el
empresario y comunicado al trabajador. No obstante, debera permitirse al
empresario que aporte cualquier prueba en contrario y que demuestre, bien
que los datos contenidos en la comunicacion son falsos en si mismos, bien
que han resultado desmentidos por los hechos.»

Comentarios de jurisprudencia

Remision al articulo 1.
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I1.6. Articulo 12. Contrato a tiempo parcial y contrato
de relevo

1. El contrato de trabajo se entendera celebrado a tiempo parcial
cuando se haya acordado la prestacion de servicios durante un
numero de horas al dia, a la semana, al mes o al ano, inferior a la
jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable.

A efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entendera por
«trabajador a tiempo completo comparable» a un trabajador a
tiempo completo de la misma empresa y centro de trabajo, con el
mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico
o similar. Si en la empresa no hubiera ningun trabajador comparable
a tiempo completo, se considerara la jornada a tiempo completo
prevista en el convenio colectivo de aplicacion o, en su defecto, la
jornada maxima legal.

Normativa

Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa
al Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la
UNICE, el CEEP y la CES.

Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a
la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
Yy mujeres en materia de seguridad social.

Jurisprudencia
Sentencia del TUUE de 9 de noviembre de 2017 (asunto C-98/15)

«El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978... debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa de un Estado miembro que, en el caso del trabajo a tiempo
parcial vertical, excluye los dias no trabajados del célculo de los dias
cotizados y que reduce de este modo el periodo de pago de la prestacion
por desempleo, cuando esta acreditado que la mayoria de los trabajadores
a tiempo parcial vertical son mujeres que resultan perjudicadas por tal
normativa.»

Comentario de jurisprudencia

— Mayor proteccion por desempleo para quienes trabajan a tiempo
parcial. Discriminacion (por razdn de sexo) de los trabajadores
part-time vertical. Notas a la sentencia del TUUE de 9 de
noviembre de 2017 (asunto C-98/15).
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I1.7. Articulo 15. Duracion del contrato de trabajo

1. El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido.

El contrato de trabajo de duracion determinada solo podra
celebrarse por circunstancias de la produccion o por sustitucion de
persona trabajadora.

Para que se entienda que concurre causa justificada de
temporalidad sera necesario que se especifiquen con precision
en el contrato la causa habilitante de la contratacion temporal,
las circunstancias concretas que la justifican y su conexion con la
duracion prevista.

4. Las personas contratadas incumpliendo lo establecido en este
articulo adquiriran la condicion de fijas.

También adquiriran la condicion de fijas las personas trabajadoras
temporales que no hubieran sido dadas de alta en la Seguridad
Social una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente se
hubiera podido fijar para el periodo de prueba.

Vid. VI Convenio colectivo General del sector de la construccion.
Incorporacion del contrato indefinido adscrito a obra.

Normativa

Directiva 1999/70/CE del Consegjo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
duracion determinada.

Jurisprudencia
Sentencia del TJUE de 13 de marzo de 2014 (Asunto C- 190/13).

«La clausula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada, concluido el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo

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 duracion
determinada, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que permite
a las universidades renovar sucesivos contratos de duracion determinada
celebrados con profesores asociados, sin limite alguno en lo que atafie a la
duracion maxima y al niumero de prorrogas de dichos contratos, desde el
momento en que tales contratos estan justificados por una razén objetiva,
en el sentido del apartado 1, letra a), de dicha clausula, extremo que
incumbe comprobar al Juzgado remitente. No obstante, incumbe también
a dicho Juzgado comprobar concretamente que, en el litigio principal, la
renovacion de los sucesivos contratos laborales de duracion determinada
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en cuestion trataba realmente de atender necesidades provisionales, y
que una normativa como la controvertida en el litigio principal no se haya
utilizado, de hecho, para cubrir necesidades permanentes y duraderas en
materia de contratacion de personal docente.»

Sentencia del TUUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-16/15).

«1) La clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco sobre el trabajo

de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura
en el anexo 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 duracion determinada, debe interpretarse en el sentido de
que se opone a que una norma nacional, como la controvertida en el
litigio principal, sea aplicada por las autoridades del Estado miembro de
que se trate de manera que:

— la renovacion de sucesivos nombramientos de duracion determinada
en el sector de la sanidad publica se considera justificada por
«razones objetivas», en el sentido de dicha clausula, debido a que
los nombramientos se basan en disposiciones que permiten la
renovacion para garantizar la prestacion de servicios determinados
de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria, siendo asi que,
en realidad, estas necesidades son permanentes y estables;

— no existe ninguna obligacion de crear puestos estructurales que
pongan fin al nombramiento del personal estatutario temporal
eventual que incumba a la Administracién competente y le permite
proveer los puestos estructurales creados mediante el nombramiento
de personal estatutario temporal interino, de modo que la situacion
de precariedad de los trabajadores perdura, mientras que el Estado
miembro de que se trata tiene un déficit estructural de puestos fijos
en dicho sector.

La clausula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe
interpretarse en el sentido de que, en principio, No se opone a una
norma nacional como la controvertida en el litigio principal, que
impone que la relacion de servicio finalice en la fecha prevista en el
nombramiento de duracion determinada y que se abone la liquidacion
de haberes, sin perjuicio de un posible nombramiento posterior, siempre
que esta norma no menoscabe el objetivo o el efecto Util del Acuerdo
marco, 10 que incumbe comprobar al juzgado remitente.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea es manifiestamente
incompetente para responder a la cuarta cuestion prejudicial planteada
por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n.° 4 de Madrid”.

Sentencia del TUUE de 14 de septiembre de 2016 (asuntos C-184/15 y
C-197/15)

«La clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo
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a 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
duracién determinada, debe interpretarse en el sentido de que se opone

a que una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal,

sea aplicada por los tribunales del Estado miembro de que se trate de tal
modo que, en el supuesto de utilizacion abusiva de sucesivos contratos
de duracion determinada, se concede a las personas que han celebrado
un contrato de trabajo con la Administracion un derecho al mantenimiento
de la relacion laboral, mientras que, con caracter general, no se reconoce
este derecho al personal que presta servicios para dicha Administracion en
régimen de Derecho administrativo, a menos que exista una medida eficaz
en el ordenamiento juridico nacional para sancionar los abusos cometidos
respecto de dicho personal, lo que incumbe al juez nacional comprobar.

Lo dispuesto en el Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada, que figura en el anexo a la Directiva 1999/70, en relacion
con el principio de efectividad, debe interpretarse en el sentido de que
Se opone a normas procesales nacionales que obligan al trabajador con
contrato de duracion determinada a ejercitar una nueva accion para
que se determine la sancion apropiada cuando una autoridad judicial ha
declarado la existencia de utilizacion abusiva de sucesivos contratos de
duracién determinada, en la medida en que de ellas se derivan para dicho
trabajador inconvenientes procesales en forma, en particular, de costes,
de duracion y de normativa de representacion procesal, que pueden
hacer excesivamente dificil el gjercicio de los derechos que le confiere el

ordenamiento juridico de la Union.»
Sentencia del TUUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-596/14)

«La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo

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
duracién determinada, debe interpretarse en el sentido de que el concepto
de «condiciones de trabajo» incluye la indemnizacién que un empresario
esta obligado a abonar a un trabajador por razén de la finalizacion de su
contrato de trabajo de duracion determinada.

La clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada,
que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida
en el litigio principal, que deniega cualquier indemnizacion por finalizacion
de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite
la concesioén de tal indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijos
comparables. El mero hecho de que este trabajador haya prestado sus
servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una
razén objetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador
tenga derecho a la mencionada indemnizacion.»
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Sentencias del TUUE de 5 de junio de 2018 (asuntos C-677/16 y
574/16)

«La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo

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 duracion
determinada, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que no preveé el abono de indemnizacion alguna a los
trabajadores con contratos de duracion determinada celebrados para
cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccion
0 promocion para la cobertura definitiva del mencionado puesto, como

el contrato de interinidad de que se trata en el litigio principal, al vencer

el término por el que estos contratos se celebraron, mientras que se
concede.»

Sentencia del TJUE de 21 de noviembre de 2018 (asunto C-619/17)

«La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo

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 duracion
determinada, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que no prevé el abono de indemnizacion alguna a los
trabajadores con contratos de duracion determinada celebrados para
sustituir a un trabajador con derecho a reserva del puesto de trabajo, como
el contrato de interinidad de que se trata en el litigio principal, al vencer el
término por el que estos contratos se celebraron, mientras que se concede
indemnizacion a los trabajadores fijos con motivo de la extincion de su
contrato de trabajo por una causa objetiva.

La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada,
que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el
sentido de que incumbe al tribunal nacional apreciar, conforme a todas
las normas del Derecho nacional aplicables, si una medida como la
controvertida en el litigio principal, que establece el abono obligatorio de
una indemnizacion a los trabajadores con ciertos contratos de trabajo de
duracion determinada al vencer el término por el que dichos contratos se
celebraron, constituye una medida apropiada para prevenir y, en su caso,
sancionar los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos

o de relaciones laborales de duracion determinada o una medida legal
equivalente, en el sentido de dicha disposicion.

En el supuesto de que el tribunal nacional declare que una medida, como
la controvertida en el litigio principal, que establece el abono obligatorio de
una indemnizacion a los trabajadores con ciertos contratos de trabajo de
duracion determinada al vencimiento del término por el que se celebraron,
constituye una medida adecuada para prevenir y, en su caso, sancionar
los abusos resultantes de la utilizacion de sucesivos contratos de trabajo
de duracion determinada o una medida legal equivalente, en el sentido de

#138



EDUARDO ROJO TORRECILLA

la clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada,
que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, esta disposicion debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma nacional,
como la controvertida en el litigio principal, segun la cual el vencimiento
del término por el que se celebraron los contratos de trabajo de duracion
determinada que pertenezcan a ciertas categorias da lugar al abono de
esta indemnizacion, mientras que el vencimiento del término por el que se
celebraron los contratos de trabajo de duracion determinada perteneciente
al resto de categorias no implica el abono a los trabajadores con dichos
contratos de indemnizacién alguna, a menos que no exista ninguna

otra medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para prevenir y
sancionar los abusos respecto de estos Ultimos trabajadores, extremo que
incumbe comprobar al tribunal nacional.»

Sentencia del TUUE de 19 de marzo de 2020 (asuntos C-103/18 y
C-429/18)

«La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracion
Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo
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
Duracion Determinada, debe interpretarse en el sentido de que los Estados
miembros o los interlocutores sociales no pueden excluir del concepto de
«sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada»,

a efectos de dicha disposicion, una situacion en la que un empleado
publico nombrado sobre la base de una relacion de servicio de duracion
determinada, a saber, hasta que la plaza vacante para la que ha sido
nombrado sea provista de forma definitiva, ha ocupado, en el marco de
varios nombramientos, el mismo puesto de trabajo de modo ininterrumpido
durante varios afios y ha desempefado de forma constante y continuada
las mismas funciones, cuando el mantenimiento de modo permanente de
dicho empleado publico en esa plaza vacante se debe al incumplimiento
por parte del empleador de su obligacion legal de organizar en el plazo
previsto un proceso selectivo al objeto de proveer definitivamente la
mencionada plaza vacante y su relacion de servicio haya sido prorrogada
implicitamente de afno en afo por este motivo.

La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracién
Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo
de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa y a una jurisprudencia nacionales en virtud de las cuales
la renovacion sucesiva de relaciones de servicio de duracion determinada
se considera justificada por «razones objetivas», con arreglo al apartado
1, letra a), de dicha clausula, por el mero motivo de que tal renovacion
responde a las causas de nombramiento previstas en esa normativa, es
decir, razones de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas
de caracter temporal, coyuntural o extraordinario, en la medida en que
dicha normativa y jurisprudencia nacionales no impiden al empleador de
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que se trate dar respuesta, en la practica, mediante esas renovaciones, a
necesidades permanentes y estables en materia de personal.

La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracion
Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo
de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que incumbe
al érgano jurisdiccional nacional apreciar, con arreglo al conjunto de
normas de su Derecho nacional aplicables, si la organizacion de procesos
selectivos destinados a proveer definitivamente las plazas ocupadas con
caracter provisional por empleados publicos nombrados en el marco de
relaciones de servicio de duracion determinada, la transformacion de
dichos empleados publicos en «indefinidos no fijos» y la concesion a estos
empleados publicos de una indemnizacion equivalente a la abonada en
caso de despido improcedente constituyen medidas adecuadas para
prevenir y, en su caso, sancionar los abusos derivados de la utilizacion

de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada o
medidas legales equivalentes, a efectos de esa disposicion.

Las clausulas 2, 3, apartado 1, y 5 del Acuerdo Marco sobre el Trabajo

de Duracion Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura
en el anexo de la Directiva 1999/70, deben interpretarse en el sentido de
que, en caso de utilizacion abusiva por parte de un empleador publico de
sucesivas relaciones de servicio de duracion determinada, el hecho de que
el empleado publico de que se trate haya consentido el establecimiento o
la renovacion de dichas relaciones no priva, desde ese punto de vista, de
caréacter abusivo al comportamiento del empleador de modo que dicho
Acuerdo Marco no sea aplicable a la situacion de ese empleado publico.

El Derecho de la Union debe interpretarse en el sentido de que no obliga
a un tribunal nacional que conoce de un litigio entre un empleado publico
y su empleador a abstenerse de aplicar una normativa nacional que no

es conforme con la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre €l
Trabajo de Duracion Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que
figura en el anexo de la Directiva 1999/70.»

Sentencia del TJUE de 3 de junio de 2021 (asunto C-726/19)

«La clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de
Duracion Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura

en el anexo 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 Duracion Determinada, debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa nacional, tal como ha sido interpretada

por la jurisprudencia nacional, que, por un lado, permite, a la espera de la
finalizacion de los procesos selectivos iniciados para cubrir definitivamente
las plazas vacantes de trabajadores en el sector publico, la renovacion

de contratos de duracion determinada, sin indicar un plazo preciso

de finalizacion de dichos procesos, y, por otro lado, prohibe tanto la
asimilacion de esos trabajadores a «trabajadores indefinidos no fijos»
como la concesion de una indemnizacion a esos mismos trabajadores. En
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efecto, esta normativa nacional, sin perjuicio de las comprobaciones que
corresponde efectuar al 6rgano jurisdiccional remitente, no parece incluir
ninguna medida destinada a prevenir y, en su caso, sancionar la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada.

La clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de
Duracion Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura
en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de
que consideraciones puramente econdémicas, relacionadas con la crisis
econdmica de 2008, no pueden justificar la inexistencia, en el Derecho
nacional, de medidas destinadas a prevenir y sancionar la utilizacion
sucesiva de contratos de trabajo de duracion determinada.»

Sentencia del TUUE de 24 de junio de 2021 (asunto C-550/19).

«La clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de
Duracion Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura
en el anexo 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 Duracion Determinada, debe interpretarse en el sentido de que
incumbe al érgano jurisdiccional nacional apreciar, de conformidad con
el conjunto de normas del Derecho nacional aplicables, si la limitacion a
tres afos consecutivos, salvo que concurran determinadas condiciones,
del empleo de los trabajadores de duracion determinada ocupados con
contratos «fijos de obra» por una misma empresa en distintos centros de
trabajo dentro de la misma provincia y la concesion a estos trabajadores
de una indemnizacion por cese —en el caso de que dicho érgano
jurisdiccional constate que efectivamente se adoptan estas medidas

con respecto a dichos trabajadores— constituyen medidas adecuadas
para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos como consecuencia
de la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracion
determinada o «medidas legales equivalentes», en el sentido de la
referida clausula 5, apartado 1. En cualquier caso, tal normativa nacional
no puede ser aplicada por las autoridades del Estado miembro de que
se trata de un modo tal que la renovacion de sucesivos contratos de
duracion determinada «fijos de obra» se considere justificada por «razones
objetivas», en el sentido de la clausula 5, apartado 1, letra a), de dicho
Acuerdo Marco, meramente porque cada uno de esos contratos se
suscriba con carécter general para una sola obra, con independencia de
su duracion, puesto que tal normativa nacional no impide, en la practica,
al empleador de que se trate atender a través de dicha renovacion
necesidades de personal permanentes y estables.

El articulo 3, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 2001/23

del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de transmisiones de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o0 de centros de actividad,
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
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nacional conforme a la cual, cuando se produce una subrogacion de
personal en el marco de contratos publicos, los derechos y obligaciones
del trabajador subrogado que la empresa entrante esta obligada a respetar
se limitan exclusivamente a los generados por el Ultimo contrato suscrito
por ese trabajador con la empresa saliente, siempre y cuando la aplicacion
de dicha normativa no tenga como efecto colocarlo en una posiciéon menos
favorable por el mero hecho de esa subrogacion, extremo que corresponde
comprobar al érgano jurisdiccional remitente.»

Sentencia del TJUE de 8 de abril de 2022 (asunto C-658/18)

«El articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 20083, relativa a determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo, la clausula 4 del Acuerdo Marco sobre
el trabajo a tiempo parcial, celebrado el 6 de junio de 1997, que figura en el
anexo de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997,
relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la
UNICE, el CEEP y la CES, en su versién modificada por la Directiva 98/23/
CE del Consejo, de 7 de abril de 1998, vy la clausula 4 del Acuerdo Marco
sobre el trabajo de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de
1999, que figura en el anexo 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 €l trabajo de duracion determinada, deben interpretarse en

el sentido de que se oponen a una normativa nacional que no establece
para el juez de paz el derecho a disfrutar ni de treinta dias de vacaciones
anuales retribuidas ni de un régimen de prestaciones sociales y pensiones
dependientes de la relacion laboral como el establecido para los jueces

de carrera, siempre que €l juez de paz esté comprendido en el concepto
de «trabajador a tiempo parcial» en el sentido del Acuerdo Marco sobre €l
trabajo a tiempo parcial o de «trabajador de duracion determinada» en el
sentido del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada y se
encuentre en una situacion comparable a la de un juez de carrera.

La clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de
la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional conforme a la cual una relacion laboral de duracion
determinada puede ser objeto de un maximo de tres renovaciones
sucesivas, de cuatro aflos cada una, por un periodo total que no exceda
de dieciséis anos, sin que se establezca la posibilidad de sancionar de
manera efectiva y disuasoria la renovacion abusiva de relaciones laborales.»

Sentencia del TUUE de 17 de marzo de 2022 (asunto C-232/20)

«El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2008/104/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a
través de empresas de trabajo temporal, debe interpretarse en el sentido
de que la expresion «de manera temporal», recogida en dicha disposicion,
No se opone a la cesion de un trabajador que tenga un contrato de trabajo
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0 una relacion laboral con una empresa de trabajo temporal a una empresa
usuaria para cubrir un puesto que tenga caracter permanente y que no sea
ocupado para realizar una sustitucion.

Los articulos 1, apartado 1, y 5, apartado 5, de la Directiva 2008/104
deben interpretarse en el sentido de que constituye un uso abusivo de la
posibilidad de llevar a cabo cesiones sucesivas de un trabajador de una
empresa de trabajo temporal la renovacion de tales cesiones para un
mismo puesto en una empresa usuaria durante 55 meses, en el supuesto
de que las sucesivas misiones del mismo trabajador cedido por una
empresa de trabajo temporal a la misma empresa usuaria den lugar a un
periodo de actividad en esta empresa mas largo que el que cabe calificar
razonablemente de «temporal», a la vista de todas las circunstancias
pertinentes, que incluyen, entre otras, las particularidades del sector, y

en el contexto del marco normativo nacional, sin que se facilite ninguna
explicacion objetiva sobre el hecho de que la empresa usuaria de que se
trate recurra a una serie de contratos de trabajo sucesivos a través de
una empresa de trabajo temporal, extremo que corresponde determinar al
6rgano jurisdiccional remitente.

La Directiva 2008/104 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional que fija un periodo maximo de puesta a disposicion
del mismo trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal a la
misma empresa usuaria cuando dicha normativa excluya, mediante una
disposicion transitoria, a efectos del célculo de ese periodo, el computo
de los periodos anteriores a la entrada en vigor de esa normativa, privando
al érgano jurisdiccional nacional de la posibilidad de tener en cuenta la
duracion real de la puesta a disposicion de un trabajador cedido por una
empresa de trabajo temporal a efectos de determinar si dicha puesta a
disposicion tuvo caracter «temporal», en el sentido de la citada Directiva,
extremo que corresponde determinar a dicho érgano jurisdiccional. Un
6rgano jurisdiccional nacional que conoce de un litigio exclusivamente
entre particulares no esta obligado, basandose unicamente en el Derecho
de la Union, a abstenerse de aplicar tal disposicion transitoria contraria al
Derecho de la Union.

El articulo 10, apartado 1, de la Directiva 2008/104 debe interpretarse

en el sentido de que, a falta de una disposicion de Derecho nacional que
sancione el incumplimiento de esa Directiva por las empresas de trabajo
temporal o por las empresas usuarias, el trabajador cedido por una
empresa de trabajo temporal no puede deducir del Derecho de la Unidn un
derecho subjetivo al establecimiento de una relacion laboral con la empresa
usuaria.

La Directiva 2008/104 debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa nacional que permite a los interlocutores sociales
establecer excepciones, al nivel del sector de las empresas usuarias, al
periodo maximo de puesta a disposicion de un trabajador cedido por una
empresa de trabajo temporal fijado por dicha normativa.»
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Sentencia del TUUE de 12 de mayo de 2022 (asunto C-426/20)

»El articulo 5, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 2008/104/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008,
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal, en relacion
con el articulo 3, apartado 1, letra f), de esta, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional en virtud de la cual

la compensacion a la que tienen derecho los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal, en caso de extincion de su relacion laboral
con una empresa usuaria, en concepto de los dias de vacaciones anuales
retribuidas no disfrutados y de la paga extraordinaria de vacaciones
correspondiente, es inferior a la compensacion a la que esos trabajadores
tendrian derecho, en la misma situacion y por el mismo concepto, si
hubiesen sido contratados directamente por esa empresa usuaria para
ocupar el mismo puesto durante el mismo periodo de tiempo.»

Comentarios de jurisprudencia

— Régimen contractual de un profesor asociado en la Universidad.
Sobre la sentencia del TUUE de 13 de marzo de 2014
(asunto C- 190/13).

— Nombramiento de personal estatutario temporal eventual
en el ambito sanitario publico. Sentencia del TUUE de 14 de
septiembre de 2016 (asunto C-16/15).

— ¢ Nombramientos indefinidos no fijos? Sentencia del TJUE de 14
de septiembre de 2016 (asuntos C-184/15y C-197/15)

— Sentencias Lucia Montero Mateos y Grupo Norte Facility. ¢ Punto
final a la doctrina Ana de Diego Porras, o segunda parte (como en
las series) con nuevos capitulos? A propdsito de las sentencias
de 5 de junio de 2018 (asuntos C-677/16y 574/16).

— Interinos y demas temporales. Nunca segundas partes
(=sentencias) fueron buenas 4,0 quizas si en algunos casos?
Notas a la sentencia del TJUE de 21 de noviembre de 2018
(asunto C-619/17) y amplio recordatorio de la cuestion prejudicial
planteada por el auto del TS de 25 de octubre de 2017.

— Inexistencia de derecho del funcionario interino a percibir
indemnizacion cuando se extinga la relacion de servicio.
Notas a la sentencia del TUUE de 22 de enero de 2020
(asunto C- 177/18)

— EI'TJUE refuerza los derechos del personal interino, pero deja a
juzgados vy tribunales, como proceder a su concrecion. Estudio
de la sentencia de 19 de marzo de 2020 (asuntos C-103/18
y C-429/18), y amplio recordatorio de las conclusiones del
abogado general.
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— Sobre la extincién de un contrato de interinidad en el sector
publico. EI TUUE mantiene la linea critica hacia la normativa
espanola en caso de su uso abusivo. (Examen de la sentencia
de 3 de junio de 2021, asunto C-726/19, caso IMIDRA, y
recordatorio del litigio que dio lugar al auto del TSJ de Madrid de
23 de septiembre de 2019.

— UE. Limites a la utilizacion del contrato “fijo de obra” en el sector
de la construccion en Espana. Notas a la sentencia del TJUE de
24 de junio de 2021 (asunto C-550/19).

— Los jueces de paz (en ltalia) ¢,son trabajadores? Y si lo
son, ¢,como debe aplicarse la Directiva sobre contratacion
determinada para garantizar su efecto Util? Notas a la sentencia
de 7 de abril de 2022 (asunto C-236), y amplio recordatorio de la
de 16 de julio de 2020 (asunto C-658/18).

— Sobre los limites a la utilizacion de la contratacion temporal via
ETT y los derechos de las personas trabajadoras. Notas a la
sentencia del TJUE de 17 de marzo de 2022 (asunto C-232-20),
y recordatorio de la de 14 de octubre de 2020 (asunto C-680/18).

— lIgualdad de condiciones de trabajo (periodo vacacional y paga
extra) de los trabajadores de ETTs y de los de la empresa usuaria.
Notas a la sentencia del TUUE de 12 de mayo de 2022
(asunto C-426/20).

— Vid. La incorporacién del contrato indefinido adscrito a obra al VI
Convenio Colectivo General del sector de la construccion.
Texto comparado con el art. 2 del RDL 32/2021.

I1.8. Articulo 16. Contrato fijo-discontinuo

1. El contrato por tiempo indefinido fijo-discontinuo se concertara
para la realizacion de trabajos de naturaleza estacional o vinculados
a actividades productivas de temporada, o para el desarrollo de
aquellos gue no tengan dicha naturaleza pero que, siendo de
prestacion intermitente, tengan periodos de ejecucion ciertos,
determinados o indeterminados.

El contrato fijo-discontinuo podra concertarse para el desarrollo de
trabajos consistentes en la prestacion de servicios en el marco de
la ejecucion de contratas mercantiles o administrativas que, siendo
previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la empresa.
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6. Las personas trabajadoras fijas-discontinuas no podran sufrir
perjuicios por el gjercicio de los derechos de conciliacion,
ausencias con derecho a reserva de puesto de trabajo y otras
causas justificadas en base a derechos reconocidos en la ley o los
convenios colectivos.

Las personas trabajadoras fijas-discontinuas tienen derecho a que
su antigliedad se calcule teniendo en cuenta toda la duracién de la
relacion laboral y no el tiempo de servicios efectivamente prestados,
con la excepcion de aquellas condiciones que exijan otro tratamiento
en atencion a su naturaleza y siempre que responda a criterios de
objetividad, proporcionalidad y transparencia.

Normativa

Directiva 1999/70/CE del Consegjo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracion determinada.

Jurisprudencia

Auto del TUUE de 15 de octubre de 2019 (asuntos C-439/18
y C-472/18)

«La clausula 4, puntos 1y 2, del Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo
Parcial, celebrado el 6 de junio de 1997, que figura en el anexo de la
Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al
Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial concluido por la UNICE,
el CEEP y la CES, y el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2006/54/

CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 20086, relativa

a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa y a una
practica empresarial nacionales, como las controvertidas en los litigios
principales, conforme a las cuales, en el caso de los trabajadores fijos
discontinuos, solo se computan, a efectos del calculo de la antigliedad
requerida para poder percibir trienios en concepto de complementos
retributivos, los periodos efectivamente trabajados, excluyéndose por tanto
los periodos en los que no se ha trabajado, mientras que esta normativa

y esta practica no se aplican en el caso de los trabajadores a tiempo
completo.»

Comentario de jurisprudencia

Computo de la antigledad y aplicacion de la normativa comunitaria.
Discriminacion sufrida por el personal laboral temporal de la Generalitat
de Cataluna. Notas a la importante sentencia del TS de 28 de enero de
2020.
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11.9. Articulo 17. No discriminacion en las relaciones laborales

Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las
clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las
decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi
como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de
trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables
por razén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacion
directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico,
estado civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion o condicion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus
acuerdos, vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o
relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado espanol.

Normativa, jurisprudencia y comentarios de jurisprudencia

Remision al articulo 4.

11.10. Articulo 19. Seguridad y salud en el trabajo

1. Eltrabajador, en la prestacion de sus servicios, tendra derecho a
una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo.

2. Eltrabajador esta obligado a observar en su trabajo las medidas
legales y reglamentarias de seguridad y salud en el trabajo.

Normativa

Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo.

Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a
la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de
la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia.

Jurisprudencia
Sentencia del TUUE de 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18)

«Los articulos 3, 5y 6 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, interpretados a la luz

del articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales
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de la Union Europea y de los articulos 4, apartado 1, 11, apartado 3, y
16, apartado 3, de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio
de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora

de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de un
Estado miembro que, segun la interpretacion de esa normativa adoptada
por la jurisprudencia nacional, no impone a los empresarios la obligacion
de establecer un sistema que permita computar la jornada laboral diaria
realizada por cada trabajador.»

Sentencia del TJUE de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)

«El articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19

de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover

la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (décima
Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva
89/391/CEE), debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que permite el despido de una trabajadora embarazada
con motivo de un despido colectivo, en el sentido del articulo 1, apartado
1, letra a), de la Directiva 98/59/CE del Consegjo, de 20 de julio de 1998,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que
se refieren a los despidos colectivos.»

Comentario de jurisprudencia

Sobre la proteccion de la trabajadora embarazada en caso de un
despido colectivo. Aplicacion de dos Directivas. Las dudas que deja
abiertas la sentencia del TJUE de 22 de febrero de 2018 (asunto
C-103/16).

I1.11. Articulo 26. Del salario

1. Se considerara salario la totalidad de las percepciones econdmicas
de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion
profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan
el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o
los periodos de descanso computables como de trabajo.

En ninguin caso, incluidas las relaciones laborales de caracter
especial a que se refiere el articulo 2, el salario en especie podra
superar el treinta por ciento de las percepciones salariales del
trabajador, ni dar lugar a la minoracion de la cuantia integra en dinero
del salario minimo interprofesional.
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Articulo 27. Salario minimo interprofesional

1.

El Gobierno fijara, previa consulta con las organizaciones sindicales
y asociaciones empresariales mas representativas, anualmente, el
salario minimo interprofesional, teniendo en cuenta:

a) Elindice de precios de consumo.

) La productividad media nacional alcanzada.

) Elincremento de la participacion del trabajo en la renta nacional.
) La coyuntura econémica general.

o O T

Articulo 28. Igualdad de remuneracion por razén de sexo

1.

El empresario esta obligado a pagar por la prestacion de un
trabajo de igual valor la misma retribucion, satisfecha directa o
indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de esta, salarial
0 extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacion alguna
por razén de sexo en ninguno de los elementos o condiciones de
aquella.

Un trabajo tendra igual valor que otro cuando la naturaleza de las
funciones o tareas efectivamente encomendadas, las condiciones
educativas, profesionales o de formacion exigidas para su ejercicio,
los factores estrictamente relacionados con su desempenfo vy las
condiciones laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo
en realidad sean equivalentes.

Normativa

Tratado de funcionamiento de la UE.
Avrticulo 157

1.

Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de
igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un
mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

Se entiende por retribucion:

El salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera otras
gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o
en especie, por el empresario al trabajador debido a la relacion de
trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de sexo,
significa:
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— que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado
por unidad de obra realizada se fija sobre la base de una misma
unidad de medida;

— que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por
unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo.

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consegjo sobre
unos salarios minimos adecuados en la Union Europea. 28 de octubre
de 2020.

Avrticulo 5. Adecuacion

1.

Los Estados miembros con salarios minimos legales adoptaran las
medidas necesarias para garantizar que la fijacion y actualizacion
de los salarios minimos legales se guien por criterios establecidos
para promover la adecuacion con el objetivo de lograr unas
condiciones de vida y de trabajo dignas, la cohesion social y la
convergencia al alza. Los Estados Miembros deberan definir dichos
criterios de conformidad con las practicas nacionales, ya sea en la
legislacion nacional pertinente, en las decisiones de los organismos
competentes o en acuerdos tripartitos. Los criterios se definiran de
forma estable y clara.

Los criterios nacionales contemplados en el apartado 1 incluiran al
menos los siguientes elementos:

a) el poder adquisitivo de los salarios minimos legales, teniendo en
cuenta el coste de la vida y la contribucion de los impuestos y las
prestaciones sociales;

b) la cuantia general de los salarios brutos y su distribucion;
c) latasa de crecimiento de los salarios brutos;
la evolucion de la productividad laboral.

Los Estados miembros utilizaran valores de referencia indicativos
como los habitualmente utilizados a nivel internacional para orientar
su evaluacion de la adecuacion de los salarios minimos legales en
relacion con el nivel general de los salarios brutos.

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar la actualizacion periddica y oportuna de los salarios
minimos legales a fin de preservar su adecuacion.

Los Estados miembros crearan érganos consultivos para asesorar a
las autoridades competentes sobre cuestiones relacionadas con el
salario minimo legal.
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Vid Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 14 de septiembre
de 2022, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre unos salarios minimos adecuados en la Union Europea.

Articulo 1 Objeto

1.

Con el fin de mejorar las condiciones de vida y de trabajo en la
Unidn, en particular la adecuacion de los salarios minimos para los
trabajadores al objeto de contribuir a una convergencia social al alza
y reducir la desigualdad salarial, la presente Directiva establece un
marco para:

a) adecuar los salarios minimos legales con el objetivo de lograr
unas condiciones de vida y de trabajo dignas;

b) fomentar la negociacion colectiva sobre la fijacion de salarios;

c) mejorar el acceso efectivo de los trabajadores a los derechos
a la proteccion del salario minimo, cuando asf lo establezcan el
Derecho nacional o los convenios colectivos.

La presente Directiva se entendera sin perjuicio del pleno respeto a
la autonomia de los interlocutores sociales, asi como a su derecho
a negociar y celebrar convenios colectivos.

De conformidad con el articulo 153, apartado 5, del TFUE, la
presente Directiva se entendera sin perjuicio de las competencias
de los Estados miembros en la fijacion del nivel de los salarios
minimos, asi como de la decision de los Estados miembros de
establecer salarios minimos legales, de fomentar el acceso a

la proteccion del salario minimo establecida en los convenios
colectivos, o de ambas cosas.

La aplicacion de la presente Directiva respetara plenamente el
derecho a la negociacion colectiva. Ninguna disposicion de la
presente Directiva se interpretara en el sentido de que imponga a
cualquier Estado miembro:

a) la obligacion de introducir un salario minimo legal, cuando la
formacion de los salarios esté garantizada exclusivamente a
través de convenios colectivos, o la obligacion de declarar que
algun convenio colectivo es universalmente aplicable.

No estaran sujetos al capitulo Il de la presente Directiva los actos
por los que un Estado miembro aplica las medidas relativas a los
salarios minimos de la gente de mar, establecidos periddicamente
por la Comision Paritaria Maritima u otro organismo autorizado
por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del
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Trabajo. Dichos actos se entenderan sin perjuicio del derecho
de negociacion colectiva y de la posibilidad de adoptar cuantias
salariales minimas mas elevadas. (la negrita en el texto de la
Resolucion).

Jurisprudencia
Sentencia del TUUE de 3 de junio de 2021 (C-624/19).

Remision al articulo 4.

Sentencia del TUUE de 24 de febrero de 2022 (C-262/20).

«Los articulos 8 y 12, letra a), de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consegjo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, deben
interpretarse en el sentido de que no exigen la adopcion de una normativa
nacional que establezca que la duracion normal del trabajo nocturno para
trabajadores del sector publico como los policias y los bomberos sea
inferior a la duracion normal del trabajo diurno prevista para estos. En
cualquier caso, tales trabajadores deben disfrutar de otras medidas de
proteccion en materia de duracion del trabajo, de salario, de retribucion
especifica o de beneficios similares, que permitan compensar la especial
penosidad que implica el trabajo nocturno que realizan.

Los articulos 20 y 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
que la duracion normal del trabajo nocturno fijado en siete horas por la
normativa de un Estado miembro para los trabajadores del sector privado
no se apligue a los trabajadores del sector publico, incluidos los policias
y los bomberos, siempre que tal diferencia de trato se base en un criterio
objetivo y razonable, es decir, que guarde relacion con un fin legalmente
admisible perseguido por dicha normativa y sea proporcionada a ese fin.»

Sentencia de 10 de febrero de 2022 (asunto C-219/20)

«El articulo 5 de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, en
relacion con el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea y a la luz del principio general del Derecho de la Union
relativo al derecho a una buena administracion, debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a una normativa nacional que establece un
plazo de prescripcion de cinco afios respecto al incumplimiento de las
obligaciones relativas a la retribucion de los trabajadores desplazados.»

Sentencia del TJUE de 17 de noviembre de 2015 (asunto C-115/14)

«El articulo 26 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
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suministro y de servicios, en su version modificada por el Reglamento

(UE) n.° 1251/2011 de la Comisién, de 30 de noviembre de 2011, debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa de una
entidad regional de un Estado miembro, como la controvertida en el
asunto principal, que obliga a los licitadores y a sus subcontratistas a
comprometerse, mediante una declaracion escrita que debera presentarse
junto con la oferta, a pagar al personal que llevara a cabo las prestaciones
objeto del contrato publico considerado un salario minimo fijado por dicha
normativa.

El articulo 26 de la Directiva 2004/18, en su version modificada por el
Reglamento n.° 1251/2011, debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa de una entidad regional de un Estado miembro,
como la controvertida en el asunto principal, que prevé la exclusion de la
participacion en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico
a los licitadores y a sus subcontratistas que se nieguen a comprometerse,
mediante una declaracion escrita que debera presentarse junto con la
oferta, a pagar al personal que llevara a cabo las prestaciones objeto del
contrato publico considerado un salario minimo fijlado por dicha normativa.»

Comentarios de jurisprudencia

— Igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de sexo.
Efecto directo del art. 157 del TFUE en litigios entre particulares.
Una nota a la sentencia del TUUE de 3 de junio de 2021 (C-
624/19).

— Es obligada la compensacion por trabajo nocturno, pudiendo ser
de diversas maneras y no solo econdémica. Notas a la sentencia
del TJUE de 24 de febrero de 2022 (asunto C- 262/20).

— UE. Trabajadores desplazados e incumplimiento de las
obligaciones salariales. El plazo de prescripcion de la sancion de
cinco anos es considerado conforme a la normativa comunitaria.
Notas a la sentencia del TJUE de 10 de febrero de 20222 (asunto
C-219/20).

— La aceptacion por el TJUE de la obligacion de respetar el salario
minimo fijado por una norma legal para poder participar en
licitaciones de contratos publicos. Nota a la sentencia de 17 de
noviembre de 2015 (asunto C-115/14).

11.12. Articulo 34. Jornada

1. La duracion de la jornada de trabajo sera la pactada en los
convenios colectivos o contratos de trabajo.
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9. La empresa garantizara el registro diario de jornada, que debera
incluir el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de
trabajo de cada persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad
horaria que se establece en este articulo.

Mediante negociacion colectiva o0 acuerdo de empresa o, en
su defecto, decision del empresario previa consulta con los
representantes legales de los trabajadores en la empresa, se
organizard y documentara este registro de jornada.

La empresa conservara los registros a que se refiere este precepto
durante cuatro aflos y permaneceran a disposicion de las personas
trabajadoras, de sus representantes legales y de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.

Normativa

Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo.

Directiva (UE) 2020/1057 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15
de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a
la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento
de los conductores en el sector del transporte por carretera, y por

la que se modifican la Directiva 2006/22/CE en lo que respecta a

los requisitos de control del cumplimiento y el Reglamento (UE) n.°
1024/2012

Vid Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora
de la sostenibilidad del transporte de mercancias por carretera y del
funcionamiento de la cadena logistica, y por el que se transpone la
Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan
normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la Directiva
2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector
del transporte por carretera, y de medidas excepcionales en materia de
revision de precios en los contratos publicos de obras.

Jurisprudencia
Vid articulo 19.

Sentencia de 10 de septiembre de 2015 (asunto C-266/14)

«El articulo 2, punto 1, de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en

el sentido de que, en circunstancias como las controvertidas en el litigio
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principal, en las que los trabajadores carecen de centro de trabajo fijo o
habitual, el tiempo de desplazamiento que dichos trabajadores dedican a
los desplazamientos diarios entre su domicilio y los centros del primer y del
ultimo cliente que les asigna su empresario constituye «tiempo de trabajo»,
en el sentido de dicha disposicion”.

Sentencia del TUUE de 17 de marzo de 2021 (asunto C-585/19)

«El articulo 2, punto 1, y el articulo 3 de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa

a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, deben
interpretarse en el sentido de que, cuando un trabajador ha celebrado con
un mismo empresario varios contratos de trabajo, el periodo minimo de
descanso diario, establecido en dicho articulo 3, se aplica a tales contratos
considerados en su conjunto y no a cada uno de ellos por separado.»

Sentencia del TJUE de 9 de septiembre de 2021 (asunto C-107/19).

«El articulo 2 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos
de la ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en el sentido de
que constituyen «tiempo de trabajo», en el sentido de esta disposicion, las
pausas concedidas a un trabajador durante su tiempo de trabajo diario,
durante las cuales debe estar en condiciones de salir para efectuar una
intervencion en un lapso de dos minutos en caso de necesidad, ya que

de una apreciacion global del conjunto de las circunstancias pertinentes
se desprende que las limitaciones impuestas a dicho trabajador en esas
pausas son tales que afectan objetivamente y de manera considerable a la
capacidad de este para administrar libremente el tiempo durante el cual no
Se requieren sus servicios profesionales y para dedicar ese tiempo a sus
propios intereses.

El principio de primacia del Derecho de la Unidn debe interpretarse en

el sentido de que se opone a que un érgano jurisdiccional nacional, que
debe pronunciarse a raiz de la anulacion de su resolucion por un érgano
jurisdiccional superior, esté vinculado, de conformidad con el Derecho
procesal nacional, por las apreciaciones juridicas efectuadas por ese
6rgano jurisdiccional superior, cuando dichas apreciaciones no sean
compatibles con el Derecho de la Union.»

Comentarios de jurisprudencia

— Centro de trabajo, trabajadores itinerantes y computo del tiempo
de trabajo (que no es tiempo de descanso). Notas a la sentencia
del TJUE de 10 de septiembre de 2015 (Asunto C-266/14).

— Registro obligatorio de la jornada diaria de trabajo a tiempo
completo. 12, 183 y 14 de mayo de 2019: Tres dias que
cambiaran la vida laboral de muchas empresas en Espana.
Atencion especial a la sentencia del TJUE de 14 de mayo (asunto
C-55/18).
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— Avueltas con los conceptos de “tiempo de trabajo” y “tiempo
de descanso”, y las puertas abiertas que deja el TJUE a los
tribunales nacionales. Notas a las sentencias de 9 de marzo de
2021 (asuntos C-580/19 y C- 344/19).

— Jornada maxima diaria por trabajador, y no por los contratos que
pueda haber celebrado con el mismo sujeto empleador. Notas a
la sentencia del TUUE de 17 de marzo de 2021 (asunto C-585/19)

— Las pausas durante el trabajo, pero con necesidad de estar
rapidamente disponible (2 minutos) son “tiempo de trabajo”
(remunerado). Notas a la sentencia del TJUE de 9 de septiembre
de 2021 (asunto C-107/19).

— Sobre el concepto, cada vez mas amplio, de tiempo de trabajo
segun la jurisprudencia comunitaria (inclusion de la formacion).
Notas a la sentencia del TJUE de 28 de octubre de 2021 (asunto
C-909/19)

— Vid Tras el RDL 32/2021, siguen aprobandose normas
laborales... y hay que saber buscarlas en aquellas de contenido
no especificamente laboral. A propdsito de los RDL 1, 2y 3 de
2022 y la Ley 4/2022.

I1.13. Articulo 34.8

Las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones
de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacion
del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion
de su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la
conciliacion de la vida familiar y laboral. Dichas adaptaciones deberan
ser razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de la
persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas
de la empresa.

En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen
derecho a efectuar dicha solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan
doce anos.

En la negociacion colectiva se pactaran los términos de su gjercicio,
que se acomodaran a criterios y sistemas que garanticen la ausencia
de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre personas
trabajadoras de uno y otro sexo. En su ausencia, la empresa, ante la
solicitud de adaptacion de jornada, abrird un proceso de negociacion
con la persona trabajadora durante un periodo maximo de treinta dias.
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Finalizado el mismo, la empresa, por escrito, comunicara la aceptacion
de la peticion, planteara una propuesta alternativa que posibilite

las necesidades de conciliacion de la persona trabajadora o bien
manifestara la negativa a su ejercicio. En este Ultimo caso, se indicaran
las razones objetivas en las que se sustenta la decision.

La persona trabajadora tendra derecho a solicitar el regreso a su
jornada o modalidad contractual anterior una vez concluido el periodo
acordado o cuando el cambio de las circunstancias asi lo justifique, aun
cuando no hubiese transcurrido el periodo previsto.

Lo dispuesto en los parrafos anteriores se entiende, en todo caso,
sin perjuicio de los permisos a los que tenga derecho la persona
trabajadora de acuerdo con lo establecido en el articulo 37.

Las discrepancias surgidas entre la direccion de la empresa y la
persona trabajadora seran resueltas por la jurisdiccion social a través
del procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Normativa

Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 20
de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga
la Directiva 2010/18/UE del Consegjo. Transposicion el 2 de agosto de
2022,

Articulo 5. Permiso parental

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que cada trabajador tenga un derecho individual a
disfrutar de un permiso parental de cuatro meses que debe
disfrutarse antes de que el hijo alcance una determinada edad,
como maximo ocho afos, que se especificara por cada Estado
miembro o por los convenios colectivos. Los Estados miembros o
los interlocutores sociales determinaran dicha edad de modo que
se garantice que cada progenitor pueda ejercer efectivamente su
derecho a un permiso parental de manera efectiva y en condiciones
equitativas.

Articulo 6. Permiso para cuidadores

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que cada trabajador tenga derecho a disfrutar de
un permiso para cuidadores de cinco dias laborables al ano
por trabajador. Los Estados miembros podran fijar los detalles
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adicionales relativos al ambito de aplicacion del permiso para
cuidadores y a sus condiciones de conformidad con la legislacion

o los usos nacionales. El gjercicio de este derecho podra estar
supeditado a su adecuada justificacion con arreglo a la legislacion o
usos nacionales.

Jurisprudencia
Sentencia del TJUE de 16 de junio de 2016 (asunto C-351/14).

“43. Es preciso observar que el Derecho de la Union realiza una
distincion entre el concepto de «permiso de maternidad», tal como se
regula, en particular, en la Directiva 92/85, y el de «permiso parental»,

tal como se emplea en el Acuerdo marco revisado, y que el apartado

15 de las consideraciones generales de dicho Acuerdo precisa ademas
expresamente que éste enuncia requisitos minimos y disposiciones sobre
el permiso parental, «distinto del permiso de maternidad».

44. En efecto, como ya ha sefialado el Tribunal de Justicia en relacion con
el apartado 9 de las consideraciones generales del Acuerdo marco sobre
el permiso parental anexo a la Directiva 96/34, redactado en términos
analogos a los del apartado 15 de las consideraciones generales del
Acuerdo marco revisado, el permiso parental se concede a los padres
para que puedan ocuparse de su hijo y puede accederse a él hasta una
edad determinada del hijo, que puede ser de hasta ocho anos. El permiso
de maternidad, por su parte, persigue un objetivo diferente. Su finalidad
consiste en asegurar la proteccion de la condicion bioldgica de la mujer

y las especiales relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto, evitando que la acumulacion de cargas

que deriva del gjercicio simultaneo de una actividad profesional perturbe
dichas relaciones (véase la sentencia de 14 de abril de 2005, Comisiéon/
Luxemburgo, C-519/03, EU:C:2005:234, apartado 32).»

Sentencia del TJUE de 7 de septiembre de 2017 (asunto C-174/16)

“La clausula 5, apartados 1y 2, del Acuerdo Marco revisado sobre el
permiso parental que figura en el anexo de la Directiva 2010/18/UE del
Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo Marco
revisado sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE,
la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional, como
la controvertida en el litigio principal, que somete la promocion definitiva a
un puesto directivo en la funcién pulblica al requisito de que el candidato
seleccionado supere con éxito un periodo de practicas previo de dos
afos en ese puesto y en virtud de la cual, en una situacion en la que
dicho candidato ha estado durante la mayor parte de ese periodo en
permiso parental, y sigue estandolo, este periodo de préacticas finaliza
legalmente tras el periodo de dos afos, sin que sea posible prorrogarlo,
de modo que, en consecuencia, al final de su permiso parental, el
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interesado se reincorpora al puesto, de nivel inferior tanto estatutaria como
retributivamente, que ocupaba con anterioridad a ser admitido para realizar
dicho periodo de précticas. El objetivo perseguido por ese periodo de
practicas, que consiste en permitir evaluar la aptitud para ocupar el puesto
directivo que ha de cubrirse, no puede justificar las infracciones de dicha
clausula.

Incumbe al tribunal remitente, inaplicando la norma nacional controvertida
en el litigio principal si resulta necesario, comprobar, como exige la clausula
5, apartado 1, del Acuerdo Marco revisado sobre el permiso parental, que
figura en el anexo de la Directiva 2010/18, si, en circunstancias como las
del litigio principal, el Land de que se trata se encontraba, en su condicion
de empleador, en la imposibilidad objetiva de permitir a la interesada
ocupar su puesto de trabajo al final de su permiso parental y, en caso
afirmativo, velar por que se le adjudique un puesto equivalente o similar

y conforme con su nombramiento o relacion de servicio, sin que esta
adjudicacion de puesto pueda estar sujeta a la celebracion previa de un
nuevo proceso selectivo. También incumbe a dicho tribunal velar por que,
al final de ese permiso parental, la interesada pueda realizar, en el puesto
al que se ha reincorporado o en uno nuevamente adjudicado, un periodo
de practicas en condiciones que respeten los requisitos derivados de la
clausula 5, apartado 2, del mencionado Acuerdo Marco revisado.»

Comentarios de jurisprudencia

— Distincion en el derecho comunitario entre permiso por
maternidad y permiso parental. Nota a la sentencia del TUUE
de 16 de junio de 2016 (asunto C-351/14). Inadmite cuestion
prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social num. 33 de
Barcelona.

— Proteccion de la promocion profesional de la persona trabajadora
que disfruta del permiso parental. Sobre la aplicacion del acuerdo
marco (revisado) incorporado a la Directiva 2010/18/UE. Notas
a la sentencia del TUUE de 7 de septiembre de 2017 (asunto
C-174/2016)
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I1.14. Articulo 36. Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo
de trabajo

1. Alos efectos de lo dispuesto en esta ley, se considera trabajo
nocturno el realizado entre las diez de la noche y las seis de la
manana. El empresario que recurra regularmente a la realizacion de
trabajo nocturno debera informar de ello a la autoridad laboral.

La jornada de trabajo de los trabajadores nocturnos no podra
exceder de ocho horas diarias de promedio, en un periodo de
referencia de quince dias. Dichos trabajadores no podran realizar
horas extraordinarias.

Para la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior, se
considerara trabajador nocturno a aquel que realice normalmente
en periodo nocturno una parte no inferior a tres horas de su jornada
diaria de trabajo, asi como a aquel que se prevea que puede realizar
en tal periodo una parte no inferior a un tercio de su jornada de
trabajo anual.

Resultara de aplicacion a lo establecido en el parrafo segundo

lo dispuesto en el articulo 34.7 Igualmente, el Gobierno podra
establecer limitaciones y garantias adicionales a las previstas en el
presente articulo para la realizacion de trabajo nocturno en ciertas
actividades o por determinada categoria de trabajadores, en funcion
de los riesgos que comporten para su salud y seguridad.

2. Eltrabajo nocturno tendra una retribucion especifica que se
determinara en la negociacion colectiva, salvo que el salario se haya
establecido atendiendo a que el trabajo sea nhocturno por su propia
naturaleza o se haya acordado la compensacion de este trabajo por
descansos.

Normativa

Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo.

Jurisprudencia

Sentencia del TJUE de 7 de julio de 2022 (asuntos acumulados
C-257/21 y 258/21)

«Una clausula de un convenio colectivo que prevé un incremento de
la retribucion para el trabajo nocturno efectuado de manera ocasional
superior al fijado para el trabajo nocturno efectuado de manera regular no
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aplica la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 4
de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo, en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.»

Remisiéon a los arts. 26 a 28.

Comentarios de jurisprudencia

— UE La retribucion del trabajo nocturno no esta comprendida en la
Directiva 2003/88. Inaplicacion de la CDFUE. Notas a la sentencia
del TUUE de 7 de julio de 2022 (asuntos acumulados C-257/21y
258/21 (y un breve apunte de la C-377/21),

— Remision a los arts. 26 a 28.

11.15. Articulo 37. Descanso semanal, fiestas y permisos

1. Los trabajadores tendran derecho a un descanso minimo semanal,
acumulable por periodos de hasta catorce dias, de dia y medio
ininterrumpido que, como regla general, comprendera la tarde del
sabado o, en su caso, la mafhana del lunes y el dia completo del
domingo. La duracién del descanso semanal de los menores de
dieciocho anos sera, como minimo, de dos dias ininterrumpidos.

Resultara de aplicacion al descanso semanal lo dispuesto en el
articulo 34.7 en cuanto a ampliaciones y reducciones, asi como
para la fijacion de regimenes de descanso alternativos para
actividades concretas.

Normativa

Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo.

Jurisprudencia
Sentencia de 9 de noviembre de 2017 (asunto C-306/16).

«El articulo 5 de la Directiva 93/104/CE del Consegjo, de 23 de noviembre
de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo, modificada por la Directiva 2000/34/CE del Parlamento Europeo

y del Consejo, de 22 de junio de 2000, y el articulo 5, parrafo primero, de
la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo, deben interpretarse en el sentido de que no exigen que
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el periodo minimo de descanso semanal ininterrumpido de 24 horas al que
tiene derecho todo trabajador sea concedido a mas tardar el dia siguiente
a un periodo de seis dias de trabajo consecutivos, pero siimponen que sea
concedido dentro de cada periodo de siete dias.»

Sentencia del TJUE de 4 de junio de 2020 (asunto C-588/18)

«Los articulos 5y 7 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos
de la ordenacion del tiempo de trabajo, deben interpretarse en el sentido
de que no se aplican a una normativa nacional que no permite a los
trabajadores reclamar el disfrute de los permisos retribuidos que contempla
esta normativa en dias en los que estos trabajadores deben trabajar
cuando las necesidades y obligaciones para las que estan previstos estos
permisos retribuidos se produzcan durante los periodos de descanso
semanal o de vacaciones anuales retribuidas contemplados en estos
articulos.»

Comentarios de jurisprudencia

Pues si, se puede trabajar doce dias seguidos (segun la normativa
europea) y once dias (segun la normativa espafiola). Notas a la
sentencia del TJUE de 9 de noviembre de 2017 (asunto C-306/16).

Sobre las fechas de disfrute de permisos cuando el derecho nace
durante el descanso semanal o anual. Estudio de la sentencia del TJUE
de 4 de junio de 2020 (asunto C- 588/18).

11.16. Articulo 38. Vacaciones anuales

1. El periodo de vacaciones anuales retribuidas, no sustituible por
compensacion econdmica, sera el pactado en convenio colectivo o
contrato individual. En ninglin caso la duracién sera inferior a treinta
dias naturales.

3. Cuando el periodo de vacaciones fijado en el calendario de
vacaciones de la empresa al que se refiere el parrafo anterior
coincida en el tiempo con una incapacidad temporal derivada
del embarazo, el parto o la lactancia natural o con el periodo de
suspension del contrato de trabajo previsto en los apartados 4, 5
y 7 del articulo 48, se tendra derecho a disfrutar las vacaciones en
fecha distinta a la de la incapacidad temporal o a la del disfrute del
permiso que por aplicacion de dicho precepto le correspondiera,
al finalizar el periodo de suspension, aungue haya terminado el afo
natural a que correspondan.
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En el supuesto de que el periodo de vacaciones coincida con una
incapacidad temporal por contingencias distintas a las sefialadas
en el parrafo anterior que imposibilite al trabajador disfrutarlas,

total o parcialmente, durante el ano natural a que corresponden, el
trabajador podra hacerlo una vez finalice su incapacidad y siempre
gue no hayan transcurrido mas de dieciocho meses a partir del final
del afo en que se hayan originado.

Normativa

Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo.

Jurisprudencia
Sentencia del TUUE de 30 de junio de 2016 (asunto C-178/15)

«El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa 0 a una
practica nacional, como la controvertida en el litigio principal, que permite
que un trabajador que goza de un periodo de descanso por convalecencia,
concedido con arreglo al Derecho nacional, durante el periodo de
vacaciones anuales fijado en el calendario de vacaciones del centro en

el que esta empleado, pueda ver denegado, al término de su periodo de
descanso por convalecencia, el derecho a disfrutar sus vacaciones anuales
retribuidas en un momento posterior, a condicion de que la finalidad del
periodo de descanso por convalecencia difiera de la correspondiente

al derecho a vacaciones anuales, extremo éste que correspondera
comprobar al érgano jurisdiccional nacional.»

Sentencia del TJUE de 29 de noviembre de 2017 (asunto C-214/16)

«El articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo, y el derecho a la tutela judicial efectiva,
consagrado en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, deben interpretarse en el sentido de que, en caso de
controversia entre un trabajador y su empresario a la hora de determinar

si el trabajador tiene derecho a vacaciones anuales retribuidas con arreglo
al primero de dichos articulos, se oponen a que el trabajador tenga que
disfrutar de sus vacaciones antes de saber si tiene derecho a que éstas se
le retribuyan.

El articulo 7 de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de
que se opone a disposiciones o a practicas nacionales segun las cuales
un trabajador no puede aplazar, y en su caso acumular, hasta el momento
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de la conclusion de su relacion laboral, derechos a vacaciones anuales
retribuidas no ejercidos correspondientes a varios periodos de devengo
consecutivos, por la negativa del empresario a retribuir esas vacaciones.»

Sentencia del TUUE de 25 de noviembre de 2021 (asunto C-233/20)

«El articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo, en relacion con el articulo 31, apartado
2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,

debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicion

de Derecho nacional en virtud de la cual no se adeuda compensacion
economica alguna por las vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas
correspondientes al ultimo ano de empleo en curso cuando el trabajador
pone fin a la relacion laboral anticipada y unilateralmente sin causa justa.

No es necesario que el juez nacional compruebe si el trabajador no pudo
disfrutar de los dias de vacaciones a los que tenia derecho.»

Sentencia del TJUE de 22 de septiembre de 2022 (Asunto C-518/20)

«El art. 7 de la Directiva 2003/88/CE.... y el art. 31.2 de la CDFUE... deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional

en virtud de la cual el derecho de un trabajador a vacaciones anuales
retribuidas adquirido respecto de un periodo de referencia durante el cual
ese trabajador ha trabajado efectivamente antes de encontrarse en una
situacion de incapacidad laboral absoluta o de incapacidad laboral por
enfermedad y que persiste desde entonces puede extinguirse, al término
de un periodo de aplazamiento autorizado por el Derecho nacional o en un
momento posterior, aunque el empresario no haya ofrecido al trabajador, en
el momento oportuno, la posibilidad de ejercer ese derecho.»

Comentarios de jurisprudencia

— Llegan las vacaciones, llegan las sentencias del Tribunal Supremo
(con votos particulares concurrentes en el fondo y discrepantes
en como se ha llegado al mismo).

— ...y nuevamente del TJUE. A propdsito de dos sentencias del TS
de 8 de junio y de la sentencia del TJUE de 30 de junio (asunto
C-178/15).

— Sobre el derecho a disfrute de vacaciones, 0 a compensacion
econdmica adecuada, v la interpretacion del art. 7.2 de la
Directiva 2003/88/CE. Nota breve a la sentencia del TJUE de 20
de julio de 2016 (asunto C-341/15).

— Acumulacién de las vacaciones (no disfrutadas) y derecho a su
remuneracion sin fijacion de limite temporal alguno. Notas a la
importante sentencia del TUUE de 29 de noviembre de 2017
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(asunto C-214/16). Su posible impacto sobre las relaciones
laborales “ocultas”.

— UE. Nuevamente sobre el derecho a vacaciones. Los limites al

efecto directo horizontal del art. 31.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales. Notas a la sentencia del TUUE de 19 de
noviembre de 2019 (asuntos C-609/17 y C-610/17).

— Derecho a compensacion econdmica en caso de no disfrute de

vacaciones por dimision. Notas a la sentencia del TUUE de 25 de
noviembre de 2021 (asunto C-233/20).

— UE. Sigue la saga “Derecho a vacaciones y su proteccion juridica

reforzada”. Notas a la sentencia del TUUE de 22 de septiembre
de 2022 (asuntos C-518/20y C-727/20).

11.17. Articulo 41. Modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo

1.

La direccion de la empresa podra acordar modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo cuando existan probadas
razones economicas, técnicas, organizativas o de produccion. Se
consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad,
productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa.

... En los supuestos previstos en las letras a), b), c), d) y f) del
apartado 1, si el trabajador resultase perjudicado por la modificacion
sustancial tendra derecho a rescindir su contrato y percibir una
indemnizacion de veinte dias de salario por afo de servicio
prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afo y con un
maximo de nueve meses.

Normativa

Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a los despidos colectivos.

Jurisprudencia
Sentencia del TJUE de 11 de noviembre de 2015 (asunto C-422/14).

«El articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59/
CE del Consegjo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos, debe interpretarse en el sentido de que los trabajadores con un
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contrato celebrado por una duracion o para una tarea determinadas deben
considerarse incluidos entre los trabajadores «habitualmente» empleados,
en el sentido de este precepto, en el centro de trabajo de que se trate.

Para acreditar la existencia de un «despido colectivo», en el sentido del
articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59,

que determina la aplicacion de dicha Directiva, la condiciéon establecida

en el parrafo segundo de ese precepto segun la cual es preciso que «los
despidos sean al menos 5» debe ser interpretada en el sentido de que se
refiere, no a las extinciones de contrato de trabajo asimiladas a un despido,
sino exclusivamente a los despidos en sentido estricto.

La Directiva 98/59 debe interpretarse en el sentido de que el hecho de que
un empresario proceda, unilateralmente y en perjuicio del trabajador, a una
modificacion sustancial de elementos esenciales del contrato de trabajo
por motivos no inherentes a la persona del trabajador queda comprendido
en el concepto de «despido» utilizado en el articulo 1, apartado 1, parrafo
primero, letra a), de dicha Directiva.»

Sentencia del TUUE de 21 de septiembre de 2017 (asunto C-429/16)

«El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de

20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de

los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, debe
interpretarse en el sentido de que una modificacion unilateral en perjuicio
de los trabajadores, por iniciativa del empresario, de las condiciones de
retribucion que, en caso de negativa del trabajador a aceptarla, determina
la extincion del contrato de trabajo, puede ser calificada como «despido»,
a efectos de ese precepto, y el articulo 2 de dicha Directiva debe
interpretarse en el sentido de que el empresario esta obligado a tramitar las
consultas previstas en dicho articulo cuando planea llevar a cabo ese tipo
de modificacion unilateral de las condiciones de retribucion, siempre que
concurran los requisitos establecidos en el articulo 1 de dicha Directiva, lo
cual debe comprobar el tribunal remitente.»

Comentarios de jurisprudencia

— Codmputo de las extinciones no inherentes a la persona del
trabajador. La relacion entre los arts. 40,41, 50 y 51 de la Ley del
Estatuto de los trabajadores. Nota a la sentencia del TUUE de 11
de noviembre de 2015 (asunto C-422/14).

— Modificaciones (sustanciales y no sustanciales) de trabajo que
pueden acabar en la extincion de contratos. Su impacto sobre
el computo de trabajadores a efectos de un despido colectivo
y sobre la obligacion de celebrar el periodo de consultas. Notas
a dos importantes sentencias del TJUE de 21 de septiembre de
2017 (asuntos C-429/16 y C- 149/16).
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11.18. Articulo 44. La sucesion de empresa

1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo
0 de una unidad productiva autonoma no extinguira por si mismo
la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en
los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del
anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos
previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas
obligaciones en materia de proteccion social complementaria
hubiere adquirido el cedente”.

Normativa

Directiva 2001/23/CE del Consegjo, de 12 de marzo de 2001, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de
empresas o de centros de actividad.

Jurisprudencia
Sentencia del TUUE de 13 de junio de 2019 (asunto C-317/18)

«La Directiva 2001/23/CE del Consegjo, de 12 de marzo de 2001, sobre
la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas

al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
transmisiones de empresas, de centros de actividad o de partes de
empresas o de centros de actividad, y en particular su articulo 2, apartado
1, letra d), debe interpretarse en el sentido de que una persona que

ha celebrado con el cedente un contrato para desempenar un puesto

de confianza, a efectos de la normativa nacional controvertida en el

litigio principal, puede ser considerada «trabajador» y disfrutar asi de la
proteccion que concede esta Directiva, siempre que esté protegida como
trabajador por dicha normativa y cuente con un contrato de trabajo en

la fecha de la transmision, extremo que corresponde verificar al érgano
jurisdiccional remitente.

La Directiva 2001/23, en relacion con el articulo 4 TUE, apartado 2, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que
exige que, en caso de transmision a efectos de dicha Directiva, al ser el
cesionario un ayuntamiento, los trabajadores afectados, por un lado, se
sometan a un procedimiento publico de seleccion vy, por otro, queden
obligados por un nuevo vinculo con el cesionario.»

Sentencia del TUUE de 13 de junio de 2019 (asunto C- 664/17).

«La Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
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relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso

de transmisiones de empresas, de centros de actividad o de partes

de empresas o de centros de actividad, concretamente su articulo 1,
apartado 1, letras a) y b), debe interpretarse en el sentido de que se aplica
a la transmision de una unidad de produccion cuando, por un lado, el
cedente, el cesionario 0 ambos conjuntamente actian con vistas a que el
cesionario continuie con la actividad econdmica gjercida por el cedente,
pero también a la posterior desaparicion del propio cesionario, en el marco
de una liquidacion, y, por otro lado, la unidad de que se trata, que no

tiene capacidad para alcanzar su objeto econémico sin recurrir a factores
de produccion procedentes de terceros, no es totalmente autbnoma,
siempre que, extremo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional
remitente, por una parte, se respete el principio general del Derecho de

la Unién que impone al cedente y al cesionario no pretender beneficiarse
de forma fraudulenta y abusiva de las ventajas que podrian obtener de la
Directiva 2001/23 vy, por otra parte, que la unidad de produccion de que
se trata disponga de garantias suficientes que le permitan el acceso a los
factores de produccion de un tercero para no depender de las decisiones
econodmicas efectuadas por este de forma unilateral.»

Sentencia del TJUE de 26 de noviembre de 2015 (asunto 509-14)

«El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de

12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de

los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de

los trabajadores en caso de [transmisiones] de empresas, de centros

de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, debe
interpretarse en el sentido de que esta comprendida en el ambito de
aplicacion de esa Directiva una situacion en la que una empresa publica,
titular de una actividad econémica de manipulacién de unidades de
transporte intermodal, confia mediante un contrato de gestion de servicios
publicos la explotacion de esa actividad a otra empresa, poniendo a
disposicion de ésta las infraestructuras y el equipamiento necesarios de
los que es propietaria, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato
sin asumir al personal de esta Ultima empresa porgue en lo sucesivo va a
explotar esa actividad ella misma con su propio personal.»

Sentencia del TUUE de 27 de abril de 2017 (asunto C-680/15)

«El articulo 3 de la Directiva 2001/23/CE del Consegjo, de 12 de marzo de
2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso

de [transmision] de empresas, de centros de actividad o de partes de
empresas o de centros de actividad, en relacion con el articulo 16 de

la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, debe
interpretarse en el sentido de que, en caso de transmision del centro de
actividad, el mantenimiento de los derechos y obligaciones que para el
cedente se derivan de un contrato de trabajo se extiende a la clausula,
pactada por el cedente y el trabajador en virtud del principio de autonomia
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de la voluntad, con arreglo a la cual su relacion laboral esta regulada no
so6lo por el convenio colectivo en vigor en la fecha de la transmision, sino
también por convenios posteriores a dicha transmision que lo completan,
modifican o sustituyen, cuando el Derecho nacional prevé, en favor del
cesionario, posibilidades de adaptacion tanto de comun acuerdo como
unilaterales.»

Sentencia del TJUE de 28 de abril de 2022 (asunto C-327/20)

«El articulo 5, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE del Consegjo, de

12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de transmision de empresas, de centros de actividad
o de partes de empresas o de centros de actividad, debe interpretarse en
el sentido de que el requisito que prevé, segun el cual los articulos 3y 4 de
dicha Directiva no se aplican a la transmision de una empresa cuando el
cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra o de un procedimiento
de insolvencia andlogo «abierto con vistas a la liquidacion de los bienes del
cedente», se cumple cuando la transmision de una empresa o de una parte
de esta se prepara, antes de la apertura de un procedimiento de quiebra
que tiene por objeto la liquidacion de los bienes del cedente y durante el
cual se realiza dicha transmision, en el marco de un procedimiento de pre-
pack cuyo objetivo principal consiste en posibilitar que en el procedimiento
de quiebra se proceda a una liquidaciéon de la empresa en funcionamiento
que satisfaga al maximo los intereses del conjunto de los acreedores y

que permita conservar en la medida de lo posible los puestos de trabajo,
siempre que dicho procedimiento de pre-pack se rija por disposiciones
legales o reglamentarias.

El articulo 5, apartado 1, de la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el
sentido de que el requisito que prevé, segun el cual los articulos 3y 4 de
dicha Directiva no se aplican a la transmision de una empresa, de un centro
de actividad o de una parte de una empresa o de un centro de actividad
cuando el procedimiento de quiebra o de insolvencia analogo de que

es objeto el cedente «est[é] bajo la supervision de una autoridad publica
competente», se cumple cuando la transmision de la empresa o de una
parte de esta se prepara, en el marco de un procedimiento de pre-pack
previo a la declaracion de quiebra, por un «sindico predesignado», bajo el
control de un «juez de la quiebra predesignado», y el contrato sobre esa
transmision se celebra y ejecuta una vez que se haya declarado la quiebra,
que tiene por objeto la liquidacion de los bienes del cedente, siempre

que dicho procedimiento de pre-pack se rija por disposiciones legales o
reglamentarias.»

Comentarios de jurisprudencia

— UE. Nueva, e importante, sentencia del TJUE en su supuesto
de remunicipalizacion. Sobre el concepto de trabajador y sus
derechos, y de transmision de centro de actividad. Notas a la
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dictada el 13 de junio de 2019 (asunto C-317/18).UE. Directiva
2001/23. Un traspaso de parte de empresa sin intencion de
continuacion de la actividad vulneraria los derechos de los
trabajadores. Notas a la sentencia del TUUE de 13 de junio de
2019 (asunto C- 664/17).

— Actividad que se basa esencialmente en equipamiento. Empresa

titular de un servicio publico. Nota a la sentencia del TJUE de 26
de noviembre de 2015 asunto C-509/14).

— Transmision de centro de actividad y derechos de los

trabajadores. Aplicacion “estéticas o “dinamica” de convenio
colectivo aplicable en virtud de lo dispuesto en el contrato de
trabajo. ¢ Cambio de criterio del TJUE? Notas a la sentencia de
27 de abril (asuntos C- 680-15 y 681/15), y recordatorio de las
conclusiones de abogado general.

— Transmision de empresa. Limitacion de los derechos de las

personas trabajadoras por aplicacion del art. 5 de la Directiva
2001/23/CE. Notas a la sentencia del TJUE de 28 de abiril de
2022 (asunto C-237/20) y recordatorio de la jurisprudencia
anterior. Caso pre- pack previo a la declaracion de quiebra y
cambio (parcial e importante) de dicha jurisprudencia.

11.19. Articulo 49. Extincion del contrato

El contrato de trabajo se extinguira

)

Por despido colectivo fundado en causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion

k) Por despido del trabajador.

)

Por causas objetivas legalmente procedentes.

Articulo 51. Despido colectivo

1.

A efectos de lo dispuesto en esta ley se entendera por despido
colectivo la extincion de contratos de trabajo fundada en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion cuando, en un
periodo de noventa dias, la extincion afecte al menos a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien

#170

trabajadores.



EDUARDO ROJO TORRECILLA

b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en
aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de
trescientos trabajadores.

Normativa

Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a los despidos colectivos.

Jurisprudencia
Sentencia del TJUE de 30 de abril de 2015 (Asunto C- 80/14).

«El concepto de «centro de trabajo» que figura en el articulo 1, apartado
1, parrafo primero, letra a), inciso ii), de la Directiva 98/59/CE del Consejo,
de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, debe
interpretarse del mismo modo que el concepto que figura en la letra a),
inciso i), de ese mismo parrafo.

El articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), inciso ii), de la Directiva
98/59 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que establece una obligacion de informacion y consulta de los
trabajadores cuando se despide, en un periodo de 90 dias, a al menos

20 trabajadores de un centro de trabajo concreto de una empresa, y no
cuando el nimero acumulado de despidos en todos los centros de trabajo
de una empresa, o en algunos de ellos, durante ese mismo periodo,
alcanza o sobrepasa el umbral de 20 trabajadores.»

Sentencia del TUUE de 13 de mayo de 2015 (asunto C-392/13)

«El articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59/
CE del Consegjo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que introduce, como unica unidad de referencia,

la empresa y no el centro de trabajo, cuando la aplicacion de dicho
criterio conlleva obstaculizar el procedimiento de informacion y consulta
establecido en los articulos 2 a 4 de esta Directiva, siendo asi que, si se
utilizase como unidad de referencia el centro de trabajo, los despidos
de que se trata deberian calificarse de «despido colectivo» a la luz de la
definicion que figura en el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a),
de dicha Directiva.

El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 98/59 debe interpretarse en
el sentido de que, para apreciar si se ha llevado a cabo un «despido
colectivo» en el sentido de dicha disposicion, no han de tenerse en cuenta
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las extinciones individuales de contratos de trabajo celebrados por una
duracion o para una tarea determinadas, cuando dichas extinciones tienen
lugar en la fecha en la que el contrato de trabajo llega a su fin o se finaliza
la tarea encomendada.

El articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 98/59 debe interpretarse
en el sentido de que, para considerar que se han producido despidos
colectivos efectuados en el marco de contratos de trabajo celebrados por
una duracion o para una tarea determinadas, no es necesario que la causa
de tales despidos se derive de un mismo marco de contratacion colectiva
por una misma duracion o para una misma tarea.»

Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 (C-2011/15)

«La Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren
a los despidos colectivos, debe interpretarse en el sentido de que no

Se opone, en principio, a una normativa nacional, como la controvertida

en el litigio principal, en virtud de la cual, a falta de acuerdo con los
representantes de los trabajadores sobre un proyecto de despido colectivo,
un empresario Unicamente podra efectuar dicho despido si la autoridad
publica nacional competente a la que debe notificarse el proyecto no
adopta, dentro del plazo previsto por dicha normativa y después de
examinar el expediente y valorar las condiciones del mercado de trabajo, la
situacion de la empresa y el interés de la economia nacional, una resolucion
motivada por la que se deniegue la autorizacion para realizar la totalidad

0 una parte de los despidos programados. Sin embargo, no sucede

lo mismo si resulta que, atendiendo a los tres criterios de evaluacion
indicados en la mencionada normativa y al modo concreto en que los
aplica esa autoridad publica bajo el control de los tribunales competentes,
tal normativa tiene como consecuencia privar de efecto Util a lo dispuesto
en dicha Directiva, extremo que, en su caso, correspondera comprobar al
6rgano jurisdiccional remitente.

El articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que, en una
situacion como la del litigio principal, se opone a una normativa nacional
como la referida en la primera frase del primer parrafo del presente punto.

La posible existencia, en un Estado miembro, de un contexto caracterizado
por una crisis econémica grave y una tasa de desempleo particularmente
elevada no afecta a las respuestas que figuran en el punto 1 del presente
fallo.

Vid. también Sentencia del TUUE de 22 de junio de 2022 (asunto
C-534/20).

El articulo 38, apartado 3, segunda frase, del Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
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deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos),
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que establece que un responsable o un encargado del tratamiento
solo puede despedir a un delegado de proteccion de datos que forme
parte de su plantilla por causa grave, aun cuando el despido no esté
relacionado con el gjercicio de las funciones de dicho delegado, siempre
que esa normativa no ponga en peligro la consecucion de los objetivos de
ese Reglamento.»

Comentarios de jurisprudencia

Concepto de centro de trabajo y método de calculo del nimero
de trabajadores despedidos. Notas a la sentencia del TUUE de 30
de abril de 2015 (Asunto C- 80/14).

Dos nuevas sentencias del TJUE sobre el concepto de centro

de trabajo y el método de célculo del numero de trabajadores
despedidos. Notas a las sentencias de 13 de mayo de 2015, con
especial atencion al asunto C-392/13 y su posible impacto sobre
la legislacion y jurisprudencia espanola.

Concepto de trabajador. Inclusion de altos cargos y de quienes
realizan practicas formativas. Nota a la sentencia del TJUE de 9
de julio de 2015 (asunto G- 229/14).

El TJUE ¢ héroe o villano? A propdsito de la autorizacion
administrativa para proceder a un despido colectivo (en Grecia)
como una limitacion a la libertad de empresa. Notas a la
sentencia del 21 de diciembre de 2016 (C-2011/15) y amplio
recordatorio (muy critico) de las conclusiones del abogado
general.

Vid. también Delegado de proteccion de datos y extincion del
contrato por causas no vinculadas a su actividad. Aceptacion por
el TUUE. Notas a la sentencia de 22 de junio de 2022 (asunto C-
534/20).
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Impacto de la legislacion y la
doctrina judicial recientes

MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA
Magistrada del Tribunal Constitucional

l. Introduccién

Se va a examinar una serie de sentencias dictadas por el TJUE y,
en ocasiones por el TS, en materia de Seguridad Social, que han
procedido a interpretar la normativa de la UE, con los subsiguientes
efectos en nuestra regulacion interna

Il. Pension IPA: Prorrata temporis. IPA. Periodos ficticios
de cotizacion

STS 13/07/2021 CUD 3219/2018

Hechos

— Alaactora se la reconoce IPA el 12/05/2016, derivada de EC,
por un importe del 100 % de la BR de 1154 E, con cargo a
Espana el 26,16 %.

— Ha cotizado en Espana 1.523 dias y en Reino Unido 4.214 dias.

— La actora interesa que se le computen, a efectos de la fijacion
de la prorrata temporis, los dias de cotizacion ficticia que se
establecen en el articulo 197.1 b) LGSS.
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Fundamentos de derecho

La sentencia estima el recurso formulado por la actora, con el siguiente
razonamiento:

«El articulo 52 del Reglamento 883/2004 dispone que para el calculo de
la pension prorrata la institucion competente aplicara al importe tedrico la
proporcién entre la duracion de los periodos de seguro cumplidos antes
de la fecha de la materializacion del riesgo de acuerdo con la legislacion
que aplique, y la duracion total de los periodos cumplidos de acuerdo
con las legislaciones de todos los estados miembros, entendiendo el
articulo 1, 1) del Reglamento, que se entienden por periodos de seguro los
de cotizacion... y los asimilados, en la medida en que sean reconocidos
como equivalentes a periodos de seguro. Los dias ficticios de cotizacion,
que reconoce el articulo 197.1 b) de la LGSS para el calculo de la base
reguladora, son dias que han de ser computados ya que son reconocidos
como asimilados para el calculo de la base reguladora.

En consecuencia, dicho periodo asimilado de dias cotizados ha de
adicionarse a los dias efectivamente cotizados en Espafna obteniendo asi la
prorrata temporis.

Es cierto que en el asunto ahora sometido a la consideracion de la Sala se
aplica el articulo 52 del Reglamento 883/2004, en tanto en los supuestos
examinados en las SSTS consignadas se aplicaba el articulo 46, apartado
2, del Reglamento 1408/71, pero la redaccion de los preceptos aplicables
es similar por lo que es aplicable la jurisprudencia citada.»

lll. Pensién IPA. Lagunas de cotizacién. Trabajo a tiempo
parcial

STJUUE 14/04/2015, C-527/13

Hechos

— La actora cotizé a la Seguridad Social de 15/09/1971 a
25/04/2010. Trabajo a tiempo completo, excepto unos meses en
que trabajé a tiempo parcial.

— No abond ninguna cotizacion desde el 23/01/2002 al
30/11/2005.

— Se le concede IPT.

— La BR se calcula fijando las bases minimas en el periodo en que
no cotizo.

— La actora interesa que para el calculo de la BR de su pension
de IPT se han de tomar las bases minimas durante el periodo
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comprendido entre marzo de 2002 y noviembre de 2005, pero no
en su cuantia reducida, sino en su cuantia integra.

Fundamentos de derecho
La sentencia desestima la peticion formulada por el actor, concluyendo:

«El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19

de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social,
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que establece que las lagunas de cotizacion existentes dentro del
periodo de referencia a efectos del célculo de una pension de incapacidad
permanente contributiva y posteriores a un empleo a tiempo parcial se
cubriran tomando las bases minimas de cotizacion vigentes en cada
momento reducidas atendiendo al coeficiente de parcialidad de ese
empleo, mientras que, si las lagunas son inmediatamente posteriores a un
empleo a tiempo completo, no se aplica tal reduccion.

El Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial celebrado el 6 de junio
de 1997, que figura en el anexo de la Directiva 97/81/CE del Consejo,

de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a
tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, en su version
modificada por la Directiva 98/23/CE del Consejo, de 7 de abril de 1998,
debe interpretarse en el sentido de que no entra dentro de su @mbito de
aplicacion una normativa de un Estado miembro que establece que las
lagunas de cotizacion existentes dentro del periodo de referencia a efectos
del célculo de una pension de incapacidad permanente contributiva y
posteriores a un empleo a tiempo parcial se cubriran tomando las bases
minimas de cotizacion vigentes en cada momento reducidas atendiendo al
coeficiente de parcialidad de ese empleo, mientras que si las lagunas son
inmediatamente posteriores a un empleo a tiempo completo no se aplica
tal reduccion.»

IV. Pension de IPT. Suspension del complemento
del 20 %

STJUUE 15/03/2028 C-431/16

Hechos

— El actor tiene reconocida IPT derivada d EC, con incremento del
20 % por ser mayor de 55 afios.

— Alos 65 anos se le reconoce pension de jubilacion de la
Seguridad Social suiza, teniendo en cuenta las cotizaciones
abonadas en Suiza, con efectos del 01/0.3/2008.
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— EI121/02/2015, el INSS le suprime el complemento del 20 %.

— El actor reclama su derecho al percibo de dicho complemento.

Fundamentos de derecho

La sentencia le reconoce lo solicitado, razonando que el complemento
del 20 % tiene la misma naturaleza que la pension de IPT y que no se
ha procedido a totalizar los periodos de cotizacion. Concluye:

«Una disposicidn nacional como la controvertida en el litigio principal, en
virtud de la cual el complemento de pension de invalidez permanente

total queda suspendido durante el periodo en el que el beneficiario de la
pension percibe una pension de jubilacion en otro Estado miembro o en
Suiza, constituye una clausula de reduccion en el sentido del articulo 12,
apartado 2, del Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio
de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los
miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en
su version modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n.° 118/97 del
Consejo, de 2 de diciembre de 1996, modificado por el Reglamento (CE)
n.° 592/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de
2008.

El articulo 46 bis, apartado 3, letra a), del Reglamento n.° 1408/71, en su
version modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, modificado
por el Reglamento n.° 592/2008, debe interpretarse en el sentido de que el
concepto de «legislacion del primer Estado miembro» que figura en dicha
disposicion incluye la interpretacion que un érgano jurisdiccional supremo
ha realizado de una disposicion legislativa nacional.

Debe considerarse que un complemento de pension de incapacidad
permanente total concedido a un trabajador en virtud de la legislacion

de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, y una
pensién de jubilacidon adquirida por el mismo trabajador en Suiza son de la
misma naturaleza, en el sentido del Reglamento n.° 1408/71, en su version
modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, modificado por el
Reglamento n.° 592/2008.

El articulo 46 ter, apartado 2, letra a), del Reglamento n.° 1408/71, en su
version modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, modificado
por el Reglamento n.° 592/2008, debe interpretarse en el sentido de que
una norma nacional que prohibe la acumulacion, como la que se deduce
del articulo 6 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de
la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen
General de la Seguridad Social, no es de aplicacion a una prestacion
calculada con arreglo al articulo 46, apartado 1, letra a), inciso i), de este
Reglamento si esta prestacion no esta incluida en el anexo IV, parte D), del
mismo Reglamento.»
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V. IPT: Reduccioén de jornada por cuidado de hijo

STJUUE 16/07/2009 C-537/07

Hechos

La actora ha venido prestando servicios para ALCAMPO desde
17/12/1986, como auxiliar administrativo, con jornada completa.

— A partir del 06/12/2001 pacté con la empresa reduccion de
jornada por cuidado de menor de seis anhos, reduccion de 1/3
jornada.

— Se le reconoce IPT derivada de EC.

— Se calcula la BR atendiendo a las cotizaciones realmente
abonadas los Ultimos ocho afos.

— La actora interesa que se calcule atendiendo a la cotizacion
correspondiente a la jornada completa.

Fundamentos de derecho

La sentencia deniega lo solicitado arguyendo que la normativa referente
a la adquisicion de los derechos a las prestaciones de seguridad social
en los periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de
los hijos sigue siendo competencia de los Estados miembros.

La sentencia concluye:

«La clausula 2, apartado 6, del Acuerdo marco sobre el permiso parental,
celebrado el 14 de diciembre de 1995, que figura en anexo a la Directiva
96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco
sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES,
puede ser invocada por los particulares ante los érganos jurisdiccionales
nacionales.

La clausula 2, apartados 6 y 8, del Acuerdo marco sobre el permiso
parental no se opone a que se tenga en cuenta, a la hora de calcular la
pensién de incapacidad permanente de un trabajador, la circunstancia
de que ha disfrutado de un periodo de permiso parental a tiempo
parcial durante el que ha cotizado y ha adquirido derechos a pension en
proporcién al salario percibido.

La clausula 2, apartado 8, del Acuerdo marco sobre el permiso parental
no impone a los Estados miembros mas obligacion que la de examinar y
determinar los asuntos de seguridad social vinculados con dicho Acuerdo
de conformidad con la legislacion nacional. En particular, no les impone la
obligacion de prever la continuidad en la percepcion de prestaciones de
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seguridad social durante el permiso parental. Los particulares no pueden
invocar ante los érganos jurisdiccionales nacionales la mencionada clausula
2, apartado 8, frente a las autoridades.

El principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en particular,

el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social en el sentido de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de
19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social, no se opone a que, durante el periodo de permiso parental a
tiempo parcial, el trabajador adquiera derechos a pension de incapacidad
permanente en funcion del tiempo de trabajo efectuado y del salario
percibido y no como si hubiera trabajado a tiempo completo.»

VL. Pension de jubilacion. Convenio Hispano Suizo

STS 14/01/2022 CUD 1424/2018

Hechos

— FEl actor cotizé en Espana de 01/09/1962 a 10/08/1976: 1643
dias

— Trabajé en Suiza desde 01/12/1073 a 30/11/2023: 14.395 dias.

— INSS le reconoce pension de jubilacion y se discute si se aplican
los Convenios bilaterales o el Reglamento.

Fundamentos de derecho

La sentencia desestima el recurso de la parte actora con el siguiente
razonamiento;

«Aqui ahadimos y reiteramos que, segun el anterior Acuerdo de 1999, los
de naturaleza bilateral suscritos quedaban en suspenso tras su entrada

en vigor en tanto que la materia en cuestion viniera también regulada en

él, lo que nos lleva a lo dispuesto en su Anexo Il que, a su vez, remite al
Reglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social. Y
como ya hemos dicho, tampoco podria acudirse a las reglas que pretende
la parte actora recurrente, si tomamos en consideracion el propio Acuerdo
de 1999 como el Reglamento 883/2004 porgue en ninguno de ellos se
acude a las bases medias para el calculo de la base reguladora.

Finalmente, debemos indicar que la STJUE de 21 de febrero de 2013,
dictada en el asunto C-282/11, se refiere a un asunto al que le era aplicable
el Reglamento 1971.»
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VII. Pension de jubilacion. Convenio Hispano belga

STS 14/02/2018 CUD 2530/2015

Hechos
— El actor cotizd en el Régimen Especial del Mar en Espana.

— Con posterioridad prestod servicios en Bélgica donde también
acredita periodos de cotizacion.

— EIISM le reconoce desde 01/04/2006 pension de jubilacion,
aplicando la prorrata temporis Unicamente le reconoce a cargo de
Espafna un porcentaje del 5,41 %.

— Se plantea como ha de calcularse la BR de la pension, si
aplicando las “bases ficticias” o las “bases medias”, o las “bases
reales” o “bases remotas” por las que cotizd en Espana antes
de desvincularse el 31 de diciembre de 1965 de su sistema de
seguridad social.

Fundamentos de derecho

La sentencia dispone que no procede aplicar el articulo 14.4 del
Convenio con Bélgica. Entiende que se han de aplicar las bases de
cotizacion durante los afos inmediatamente anteriores al pago de la
ultima cotizacion en Espana, debidamente actualizadas.

«La razén para compartir la expresada premisa se encuentra en el
contenido del articulo 19 del Convenio bilateral con Bélgica que, bajo la
rdbrica “Disposicion comun a los seguros de enfermedad, maternidad,
invalidez y vejez (muerte)”, prescribe que: «Si de acuerdo con la

legislacion de uno de los dos paises contratantes, para la liquidacion de

las prestaciones, se tiene en cuenta el salario medio de todo el periodo

de seguro o de una parte de dicho periodo, el salario medio tomado

en consideracion para calcular las prestaciones a cargo de tal pais se
determinara segun los salarios comprobados durante el periodo de seguro
cumplido en dicho pais». Asi sucede en nuestro pais, en el que con arreglo
a la legislacion aplicable por razones cronolégicas —articulo 162.1 LGSS- la
base reguladora de la pension de jubilacion se calcula a partir de las bases
de cotizacion correspondientes a los 180 meses inmediatamente anteriores
a aquél en que se produce el hecho causante, que estan determinadas por
los salarios reales. Asi pues, existiendo una regla especifica al respecto en
el Convenio bilateral objeto de andlisis, a ella hemos de estar careciendo
de fundamento la pretension de acudir a otros preceptos del mismo
Convenio...

Corolario de cuanto se deja razonado es que el Convenio de Seguridad
Social con Bélgica no dispensa al asegurado un trato mas favorable que el
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derivado de la normativa comunitaria en lo que respecta a la determinacion
de la base reguladora que por consiguiente se ha de calcular computando
las bases de cotizacion durante los afios inmediatamente anteriores al pago
de la ultima cotizacion en Espafa, debidamente actualizadas, tal como

se establece en el Reglamento 1408/1971, sin que proceda pronunciarse
sobre el método de revalorizacion aplicable, al que se hace referencia en el
escrito de impugnacion del recurso al margen de la contradiccion.»

VIII. Pension de jubilaciéon. Convenio especial

STJUE 28/06/2018 C-2/17 y STS 29/04/2021, CUD 3931/2018

Hechos
— El actor trabajo en Espana desde agosto de 1965 a julio de 1980.
— Cotizé por bases superiores a la minima

— Trabajé en Suiza desde 01/05/1984 a 10/11/2007, cotizando al
régimen suizo.

— EI01/12/2007 suscribié convenio especial con la Seguridad
Social espanola hasta el 01/01/2014. Cotizd por bases minimas.

— EI26/09/2014 se le reconoce pension de jubilacion en Espana.

— Para calcular la pension el INSS tuvo en cuenta lo cotizado los
Ultimos 192 meses. Respecto a lo cotizado en Suiza tomd como
base la base de cotizacion minima en Espana en 2007.

— Hay que permitir que se cotice por bases superiores a la minima.

Fundamentos de derecho

El TUUE concluye que hay que tomar en consideracion las bases
superiores por las que se cotizo.

«El Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacion
Suiza, por otra, rubricado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado
miembro, como la analizada en el litigio principal, que obliga al trabajador
migrante que suscribe un convenio especial con la seguridad social de
ese Estado miembro a cotizar con arreglo a la base minima de cotizacion,
de forma que, al calcular el importe tedrico de su pension de jubilacion,

la institucion competente de dicho Estado miembro equipara el periodo
cubierto por este convenio a un periodo realizado en ese mismo Estado
miembro y solo toma en consideracion, a efectos de ese célculo, las
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cuotas abonadas en el marco de dicho convenio, incluso cuando, antes de
ejercer su derecho a la libre circulacion, dicho trabajador hubiera cotizado
en el Estado miembro en cuestion con arreglo a bases superiores a la base
minima de cotizacion y cuando un trabajador sedentario que no hizo uso
de su derecho a la libre circulacion y que suscribe tal convenio dispone de
la facultad de cotizar con arreglo a bases superiores a la base minima de
cotizacion.»

IX. Pension de jubilacion de trabajadora
a tiempo parcial

STJUUE 22/11/2012 C.385/11
Hechos

— La actora ha prestado servicios a la Comunidad de Propietarios
durante 18 anos, a jornada parcial, 4 horas a la semana, es decir
el 10 % de la jornada legal.

— Solicita pension de jubilacion. Se le deniega por no tener
cotizados 15 afios.

— Le reconocen 1.362 dias de cotizacion.

Fundamentos de derecho

La sentencia entiende que la forma de computo de las cotizaciones

de los trabajadores a tiempo parcial, regulada por la normativa de
seguridad social espafnola, perjudica a los trabajadores a tiempo parcial,
especialmente a las mujeres, por estar estadisticamente comprobado
que dicha normativa afecta a una proporciéon mucho mayor de mujeres
que de hombres, por cuanto en Espana al menos el 80 % de los
trabajadores a tiempo parcial son mujeres.

La sentencia concluye:

«El articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre

de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, debe
interpretarse en el sentido de que se opong, en circunstancias como las
del litigio principal, a una normativa de un Estado miembro que exige a

los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria mujeres, en
comparacion con los trabajadores a tiempo completo, un periodo de
cotizacion proporcionalmente mayor para acceder, en su caso, a una
pension de jubilacion contributiva en cuantia proporcionalmente reducida a
la parcialidad de su jornada.»
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X. Desempleo. Contrato parcial vertical

STJUE 09/11/2017 C98/15
Hechos

— La actora ha sido trabajadora a tiempo parcial desde 23/12/1999
hasta 29/07/2013.

— Se le extingue el contrato y solicita prestacion de desempleo. Se
le conceden 420 dias y reclama 720 dias.

Fundamentos de derecho

«La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo
parcial, celebrado el 6 de junio de 1997, que figura en el anexo de la
Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al
Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE,
el CEEP y la CES, no es aplicable a una prestacion contributiva por
desempleo como la controvertida en el litigio principal.

El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19

de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de

un Estado miembro que, en el caso del trabajo a tiempo parcial vertical,
excluye los dias no trabajados del célculo de los dias cotizados y que
reduce de este modo el periodo de pago de la prestacion por desempleo,
cuando esta acreditado que la mayoria de los trabajadores a tiempo parcial
vertical son mujeres que resultan perjudicadas por tal normativa.»

XI. Pension de jubilacién anticipada

STJUE 05/12/2019 C-398/18 Yc-428/18
Hechos

— FEl actor solicitd pension de jubilacion anticipada al INSS, habia
cotizado en Espana y Alemania.

— En Alemania le corresponde pension de 507,35 E, en Espafa
536,15 E.

— INSS le deniega la pension porque el importe de la pension que
corresponde a Espafna no alcanza la pension minima que tendria
derecho al cumplir la edad de jubilacion.
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Fundamentos de derecho

La sentencia entiende que el concepto “pension a percibir’ no se refiere
Unicamente a la pension a cargo de Espana con exclusion de aquella a
la que tengan derecho en Alemania.

La sentencia concluye:

«El articulo 5, letra a), del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consegjo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion

de los sistemas de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de
que se opone a la normativa de un Estado miembro que impone, como
requisito para que un trabajador acceda a una pension de jubilacion
anticipada, que el importe de la pension a percibir sea superior al importe
de la pensién minima que ese trabajador tendria derecho a percibir

al cumplir la edad legal de jubilaciéon en virtud de dicha normativa,
entendiendo el concepto de «pension a percibir» como la pension a cargo
Unicamente de ese Estado miembro, con exclusion de la pension que el
citado trabajador podria percibir en concepto de prestaciones equivalentes
a cargo de otro u otros Estados miembros.»

XIl. Pension de jubilacion. Cambio de sexo

STJUE 27/04/2006 C-423/04

Hechos

— La sefora Richards naci6 en 1942. En su partida de nacimiento
figura como de sexo masculino.

— Al habérsele diagnosticado una disforia de sexo se sometié en
2001 a una operacion de cambio de sexo.

— Solicitd en 2000 pension de jubilacion a los 60 anos ya que con
esa edad en el derecho nacional las mujeres tienen derecho a
pension de jubilacion.

— Se le deniega porgue no tiene 65 anos que es la edad de
jubilacion de los hombres
Fundamentos de derecho

La sentencia entendié que tenia derecho a la pension de jubilacion
porque ha existido una desigualdad de trato que tiene su origen en el
cambio de sexo, lo que es una discriminacion prohibida por el articulo
4, apartado 1 de la Directiva 79/7.
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La sentencia concluye:

«El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19

de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una legislacion que no
reconoce la pension de jubilacion, por no haber alcanzado aun la edad de
65 anos, a una persona que, con arreglo a los requisitos que establece el
Derecho nacional, cambia de sexo masculino a sexo femenino, cuando esa
misma persona habria tenido derecho a tal pension a la edad de 60 afos si
se hubiera considerado que, segun el Derecho nacional, era muijer.

No procede limitar en el tiempo los efectos de la presente sentencia.»

XIll. Pensién de supervivencia. Parejas de hecho

STJUE 01/04/2008 C-267/06

Hechos

— El sefor Maruko se inscribié como pareja estable con un
disefador de vestuario de teatro.

— El disefador estaba afiliado a un régimen profesional de
seguridad social desde el 01/09/ 1959.

— EI'12/01/2005 fallecio el disenador de vestuario.

— El sefior Maruko solicitd pension de viudedad y se le denegd
porque la regulacion del seguro no la tenia prevista para las
parejas de hecho.

Fundamentos de derecho

El Tribunal entiende que hay discriminacion por razdn de orientacion
sexual. El Tribunal concluye:

“Una prestacion de supervivencia otorgada en el marco de un régimen de
prevision profesional como el gestionado por el Versorgungsanstalt der
deutschen Buhnen esta comprendida en el ambito de aplicacion de la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion.

El articulo 1 en relacion con el articulo 2 de la Directiva 2000/78 se opone
a una normativa como la controvertida en el procedimiento principal,

en virtud de la cual el miembro superviviente de una pareja inscrita, tras
fallecer el otro miembro, no tiene derecho a percibir una pension de
supervivencia equivalente a la que se otorga a un conyuge supérstite,
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cuando, en el Derecho nacional, la institucion de la pareja inscrita coloca

a las personas del mismo sexo en una situacion comparable a la de los
conyuges en lo relativo a dicha prestacion de supervivencia. Corresponde
al érgano jurisdiccional remitente comprobar si el miembro superviviente de
una pareja inscrita se halla en una situacion comparable a la de un conyuge
beneficiario de la prestacion de supervivencia establecida en el régimen de
prevision profesional gestionado por el Versorgungsanstalt der deutschen
BUhnen”.

XIV. Compatibilidad de pensiones

STJUE 30/06/2022 C-625/20

Hechos

— La actora fue declarada en IPA el 02/03/1999 para su profesion
habitual de auxiliar administrativa, RGSS.

— EI20/03/2028 es declarada en IPT para su profesion de
subalterna de casal.

— INSS resuelve que las dos pensiones son incompatibles.

Fundamentos de derecho
El Tribunal considera que son compatibles. Concluye:

«El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19

de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio

de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que impide a los trabajadores afiliados a la seguridad social
percibir simultdneamente dos pensiones de incapacidad permanente total
cuando corresponden al mismo régimen de seguridad social, mientras

que permite tal acumulacion cuando dichas pensiones corresponden a
distintos regimenes de seguridad social, siempre que dicha normativa sitle
a las trabajadoras en desventaja particular con respecto a los trabajadores,
especialmente en la medida en que permita disfrutar de dicha acumulacion
a una proporcion significativamente mayor de trabajadores, determinada
sobre la base de todos los trabajadores sujetos a la referida normativa,
respecto de la proporcion correspondiente de trabajadoras, y que esa
misma normativa no esté justificada por factores objetivos y ajenos a
cualquier discriminacion por razoén de sexo.»
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XV. Desempleo. Trabajadora al servicio del hogar familiar

STJUE 24/02/2022 C-389/20

Hechos

La trabajadora desde 2011 esta de alta en el Régimen Especial
de Empleados del Hogar, prestando sus servicios para una
persona fisica.

EI 08/11/2019 solicitd a la TGSS cotizar por contingencia
de desempleo, acompanando consentimiento escrito de la
empleadora.

El 13/11/2019 la TGSS denego la solicitud.

El 02/03/2020 interpuso recurso contencioso-administrativo ante
el Juzgado n.° 2 de Vigo.

El Juzgado planted cuestion prejudicial.

Fundamentos de derecho

El Tribunal considera discriminatoria la exclusion de los empleados del
hogar de la cotizacion por desempleo.

La sentencia concluye:

«El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19

de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio

de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicion
nacional que excluye las prestaciones por desempleo de las prestaciones
de seguridad social concedidas a los empleados de hogar por un régimen
legal de seguridad social, en la medida en que dicha disposicion sitle a las
trabajadoras en desventaja particular con respecto a los trabajadores y no
esté justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion
por razdn de sexo.»

XVI. Complemento de maternidad

STJUE 12/12/2019 C-450/18

Hechos

— EI'INSS concede al actor una pension del 100 % de la BR en IPA.

— Solicita complemento de maternidad por ser padre de dos hijas,

al amparo del articulo 60 LGSS.
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— Alega aportacion demogréfica a la Seguridad Social que es el
motivo del complemento de maternidad.

Fundamentos de derecho

La sentencia reconoce el derecho a los padres al percibo de este
complemento entendiendo que es una discriminacion directa por razén
de sexo.

La sentencia concluye:

“La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa
a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y muijeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que establece el derecho a un complemento de pension para
las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados y
sean beneficiarias de pensiones contributivas de incapacidad permanente
en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social nacional, mientras
que los hombres que se encuentren en una situacion idéntica no tienen
derecho a tal complemento”.

XVII. Conclusion

A.-Las sentencias del TJUE han abordado temas de actualidad,
como pueden ser en el ambito de las pensiones de incapacidad
permanente, la existencia de lagunas de cotizacion, la supresion
del complemento del 20 % en la IPT y el impacto en el calculo de
la BR de la pension de IPT de la reduccién de jornada por cuidado
de hijo.

En el ambito de las pensiones de jubilacion aparece la aplicacion

del Convenio Hispano-Suizo, el Convenio bilateral con Bélgica, la
suscripcion de Convenio especial, la jubilacion anticipada, la jubilacion
en supuestos de cambio de sexo y las particularidades de los
trabajadores a tiempo parcial. En el ambito del desempleo el Tribunal
ha examinado el contrato a tiempo parcial vertical y su incidencia

en el desempleo, asi como el derecho a cotizar por desempleo

de los empleados al servicio del hogar familiar. En el ambito de las
prestaciones de supervivencia se ha planteado el derecho a pension
en los supuestos de parejas de hecho. Finalmente, el Tribunal ha
examinado la compatibilidad de pensiones y el complemento de
maternidad para el padre.
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B.-En todos estos supuestos el TJUE ha analizado
pormenorizadamente la normativa de la UE.

Asi ha examinado la Directiva 79/7 del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978y si el concreto precepto aplicable se opone a la normativa
nacional vigente respecto a la forma de colmar las lagunas de
cotizacion en las prestaciones de IPT.

Ha fijado la interpretacion del Reglamento 118/97, modificado por el
592/200, en relacion con la supresion del complemento del 20 % en
supuestos de IPT.

Ha entendido que el Acuerdo Marco sobre el permiso parental, anexo
a la Directiva 96/34/CE, no se opone a una regulacion que tiene en
cuenta, a la hora de calcular la pension de IPT, la circunstancia de que
ha disfrutado de un permiso parental.

El acuerdo sobre la libre circulacion de personas rubricado en
Luxemburgo el 21 de junio de 1999 se opone a una normativa de un
Estado miembro que obliga al trabajador migrante, que suscribe un
convenio especial con la Seguridad Social a cotizar con arreglo a la
base minima de cotizacion.

La Directiva 79/7 CE de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido
de que se opong, a una normativa de un Estado miembro que exige a
los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria mujeres, en
comparacion con los trabajadores a tiempo completo, un periodo de
cotizacion proporcionalmente mayor para acceder, en su caso, a una
pension de jubilacion contributiva.

El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de
19 de diciembre de 1978, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro que, en el caso del
trabajo a tiempo parcial vertical, excluye los dias no trabajados del
célculo de los dias cotizados.

El articulo 5, letra a), del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, se opone a la normativa
de un Estado miembro que impone, como requisito para que un
trabajador acceda a una pension de jubilacion anticipada, que el
importe de la pension a percibir sea superior al importe de la pension
minima que ese trabajador tendria derecho a percibir al cumplir la edad
legal de jubilacion, entendiendo el concepto de «pension a percibir»
como la pension a cargo Unicamente de ese Estado miembro, sin tener
en cuenta la pension que pueda percibir de otro Estado miembro.
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El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consegjo, de

19 de diciembre de 1978, debe interpretarse en el sentido de que

se opone a una legislacion que no reconoce la pension de jubilacion
anticipada a los 60 afos, por no haber alcanzado aun la edad de 65
anos, a una persona que, con arreglo a los requisitos que establece el
Derecho nacional, cambia de sexo masculino a sexo femenino, cuando
esa misma persona habria tenido derecho a tal pension a la edad de
60 afnos si se hubiera considerado que, segun el Derecho nacional, era
mujer.

El articulo 1 en relacion con el articulo 2 de la Directiva 2000/78 se
opone a una normativa en virtud de la cual el miembro superviviente

de una pareja inscrita, tras fallecer el otro miembro, no tiene derecho a
percibir una pension de supervivencia equivalente a la que se otorga a
un conyuge supérstite, cuando, en el Derecho nacional, la institucion de
la pareja inscrita coloca a las personas del mismo sexo en una situacion
comparable a la de los conyuges en lo relativo a dicha prestacion de
supervivencia.

El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de

19 de diciembre de 1978, debe interpretarse en el sentido de que

se opone a una normativa nacional que impide a los trabajadores
afiliados a la seguridad social percibir simultaneamente dos pensiones
de incapacidad permanente total cuando corresponden al mismo
régimen de seguridad social, en tanto permite tal percepcion simultanea
de pensiones cuando dichas pensiones corresponden a distintos
regimenes de seguridad social

El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de

19 de diciembre de 1978, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una disposicion nacional que excluye las prestaciones por
desempleo de las prestaciones de seguridad social concedidas a los
empleados de hogar por un régimen legal de seguridad social, en la
medida en que dicha disposicion sitle a las trabajadoras en desventaja
particular con respecto a los trabajadores y no esté justificada por
factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razén de
Sexo.

La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional, que
establece el derecho a un complemento de pension para las mujeres
que hayan tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados y sean
beneficiarias de pensiones contributivas de incapacidad permanente en
cualquier régimen del sistema de Seguridad Social nacional, mientras
gue los hombres que se encuentren en una situacion idéntica no tienen
derecho a tal complemento.
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C.-En los supuestos que la norma de la UE se oponga a o regulado
en la normativa interna, no procede la aplicacion de lo dispuesto
en la normativa interna.

El Tratado de la Unidn Europea establece en su articulo 19.3

«El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se pronunciara, de
conformidad con los Tratados: a) sobre los recursos interpuestos por un
Estado miembro, por una institucion o por personas fisicas o juridicas;

b) con caracter prejudicial, a peticion de los érganos jurisdiccionales
nacionales, sobre la interpretacion del Derecho de la Unidn o sobre la
validez de los actos adoptados por las instituciones; ¢) en los demas casos
previstos por los Tratados».

Por su parte, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
establece en el Articulo 267 (antiguo articulo 234 TCE):

«El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sera competente para
pronunciarse, con caracter prejudicial: a) sobre la interpretacion de los
Tratados; b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por
las instituciones, érganos u organismos de la Union; Cuando se plantee
una cuestion de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los
Estados miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie
sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder
emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto
pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho érgano
estara obligado a someter la cuestion al Tribunal. Cuando se plantee una
cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional
nacional en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea se pronunciara con la mayor brevedad.»
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l. Introduccion: sostenibilidad como estabilidad
en el empleo

El concepto de sostenibilidad ha puesto otra vez sobre la mesa la
recuperacion del trabajo decente®*. Ello ha arrinconado la hegemonia
de las politicas de austeridad de la Unién Europea, dejando paso a una
nueva dimension de los derechos humanos que abre nuevos horizontes
a los de indole laboral. En el ambito del empleo publico, las politicas de
austeridad han supuesto una explosion de diferentes y muy variadas
situaciones juridicas, cuyo resultado ha sido una mayor inestabilidad y
precariedad de su personal, con consecuencias sensiblemente peores
en sectores feminizados como sanidad y educacion. Siguiendo el
“modelo de segmentacion de estatus” procedente del empleo privado,
se observa una dualizacion (incluso atomizacion) del empleo publico
que perjudica de manera intensa a las mujeres®.

84 Ponencia de les XXXIl Jornades Catalanes de Dret Social (2022). El presente trabajo
esté realizado en el marco del proyecto de investigacion “Condiciones de trabajo decentes
en el marco de la Estrategia de Transicion Justa” de referencia PID2019-108628GB-100/
AEI/10.13039/501100011033 financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y
Universidades (MCIU) y la Agencia Estatal de Investigacion (AEI).

8 CHACARTEGUI, C. (2015). Segmentation of public employment in the frame of the austerity
policies: precariousness as consequence. Comparative Labor Law & Policy Journal, 36(2),
guest editor Lépez, J., 203-218.
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Las politicas de austeridad no Unicamente fracasaron desde una
perspectiva econdmica, ademas han venido castigando a los grupos
mas vulnerables de la sociedad, provocado situaciones no solo de
discriminacion, sino también de exclusion social. Por ello, querria
comenzar este trabajo aludiendo a los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) de la Agenda 2030 de Naciones Unidas. Estamos
delante de una Resolucion crucial que marca una hoja de ruta a través
de una serie de objetivos (diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible)
que tienen una repercusion indudable para las personas trabajadoras
a nivel mundial®®. Asi pues, en la que podriamos denominar “era de

la sostenibilidad” en la que estamos inmersos, la elevada tasa de
temporalidad de la que viene adoleciendo Espafna ni es sostenible ni
eficiente para unas relaciones laborales del siglo XXI. El propio Tribunal
de Justicia de la Unién Europea se hacia eco de esta realidad a

través de la ilustrativa expresion de “mal endémico” para designar los
insoportables indices de temporalidad que se dan respecto al personal
estatutario temporal de los servicios de salud®’.

El marco normativo derivado de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el
empleo publico (en adelante, Ley 20/2021) y el Real Decreto Ley
32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion
del mercado de trabajo, son dos normas que han evidenciado la
necesidad imperiosa de adoptar medidas adicionales para cumplir con
los mandatos constitucionales del art. 23.2 y 103.3 CE y recuperar €l
principio de estabilidad en el empleo que informd nuestro ordenamiento
laboral desde la misma promulgacion del Estatuto de los Trabajadores
en su redaccion original de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, cuyo
articulo 15.1 ET ya establecia que “el contrato de trabajo se presume
concertado por tiempo indefinido”, diccion que se ha recuperado, en
Su esencia, tras la reforma laboral operada por el Real Decreto Ley
32/2021.

La modernizacion de la Administracion Publica no puede hacerse a
espaldas de las personas trabajadoras a las que emplea ni del concepto
de trabajo decente de la Organizacion Internacional del Trabajo, tal
como prevé la Recomendacion nim. 2025 (2017), sobre el empleo y

8 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015,
Septuagésimo periodo de sesiones, A/RES/70/1 (21 de octubre de 2015). Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible (25 a 27 de septiembre de 2015). En particular, los objetivos
y metas 1.3.1, 1.5, 3, 8.8, 11.5, 11.b, 13.1 y 16.1.

87 STJUE de 14 de septiembre de 2016, Asunto Maria Elena Pérez Lopez vs. Servicio
Madrilefo de Salud de la Comunidad de Madrid, C-16/15 (ECLI:EU:C:2016:679).
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el trabajo decente para la paz y la resiliencia. Ello no queda cubierto
con una mera prevision en la relacion de puestos de trabajo, pues ello
sigue sin suponer un dique de contencion efectivo a la proliferacion

de la temporalidad®®. Para la OIT, la manera dptima de conseguir un
desarrollo nacional sostenible es promover la buena gobernanza y la
transparencia a través de condiciones de trabajo decentes para las
personas que trabajan en el sector publico, o que incluye proporcionar
estabilidad laboral, garantias de seguridad y salud en el trabajo y
proteccion social®. No es posible hacer frente a los desafios actuales
sin atender a las necesidades estructurales de los servicios publicos. La
mejor gestion de la Administracion depende de una correlativa gestion
eficiente del empleo al servicio de las diferentes administraciones. Y
esa mejor gestion pasa por la estabilidad de las personas trabajadoras,
pues ello va a contribuir no solo a garantizar las condiciones de trabajo
decente de su personal, sino también a la mejora de la gestion del
servicio publico al que dan debido cumplimiento®.

Il. La Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reduccion de la temporalidad en el
empleo publico: crénica de una promulgaciéon anunciada

La norma de urgencia predecesora de la Ley 20/2021 —esto es, el
Real Decreto Ley 14/2021 de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reduccion de la temporalidad en el empleo publico- ya reconocia en su
Preambulo la escandalosa cifra de temporalidad de la Administracion
Publica espanola: casi un 30 % de los empleados publicos tienen

o han tenido un vinculo profesional temporal con la Administracion
Publica. En la actualidad, la Ley 20/2021, tiene por objeto situar la
tasa de temporalidad estructural por debajo del 8 % en el conjunto
de las Administraciones Publicas, actuando en tres dimensiones: 1)
adopcion de medidas urgentes a implementar inmediatamente para
reducir la tasa de temporalidad; 2) articulacion de medidas eficaces

8 MINARRO YANINI, M. (2015). “Empleo publico y contratos de “interinos”: de la azarosa
racionalizacion judicial a la continua confusion legal”, Revista Trabajo y Seguridad Social
(Centro de Estudios Financieros), n.° 384/2015, p. 86.

8 \éase, a modo de ejemplo, Organizacién Internacional del Trabajo. (2019). “Directrices
sobre el trabajo decente en los servicios publicos de urgencia”, Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra.

% L ORENZO DE MEMBIELA, J.B. (2009). El acceso y provisién de puestos de trabajo en la
Administracién Publica, 22 edicién, Pamplona, Aranzadi, p. 55.
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para prevenir y sancionar el abuso y fraude de ley en la temporalidad; y
3) intensificacion de herramientas de planificacion de recursos humanos
para el futuro. Existen varios factores que hay que tener presentes

a la hora de analizar en qué consiste exactamente el objetivo de
estabilizacion perseguido por parte de la Ley 20/2021. Ello obliga a una
aproximacion multinivel desde la Carta Social Europea, asi como desde
el derecho originario y derivado de la Unidn Europea.

En relacion a las prescripciones de la Carta Social Europea (revisada)®',
la estabilidad en el empleo es uno de los pilares que conforman

el derecho al trabajo. Asi, el articulo 1 establece que las partes se
comprometen al reconocimiento, “como uno de sus principales
objetivos y responsabilidades, la obtencion y el mantenimiento de un
nivel lo mas elevado y estable posible del empleo, con el fin de lograr
el pleno empleo”. En este sentido, Esparfa debe seguir manteniéndose
en la senda de progreso de implementacion de lo que constituye “la
Constitucion Social de Europa”, para mantener su posicion como uno
de los paises que mas efectividad le ha dado mediante el control de
convencionalidad®.

La Ley 20/2021 se nutre, asimismo, de los mecanismos de control
antiabusivos de la temporalidad fijados por la Unién Europea. La

Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, con fuerza
vinculante de tratado®, establece en el art. 31 (condiciones de trabajo
justas y equitativas) que “todo trabajador tiene derecho a trabajar

en condiciones que respeten su salud, su seguridad y su dignidad”.
Por su parte, el derecho derivado se disend en su momento por los
agentes sociales europeos en los anos 90, en el que la normativa
europea ha tenido un papel protagonista. En la Resolucion del Consejo
de 9 de febrero de 1999 relativa a las directrices para el empleo de
1999, ya se invitaba a los interlocutores sociales, de todos los niveles
apropiados, a negociar acuerdos para modernizar la organizacion del
trabajo, con el fin de aumentar la productividad y la competitividad de
las empresas y de alcanzar el equilibrio necesario entre flexibilidad y
seguridad. Pues bien, las organizaciones interprofesionales de caracter
general, a saber, la Union de confederaciones de la industria de la
Europea (UNICE), el Centro Europeo de la empresa Publica (CEEP)

91 Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo
el 3 de mayo de 1996. BOE num. 139, de 11 de junio de 2021.

92 SALCEDO BELTRAN, C. (2022). “Rumbo a la Carta Social Europea: navegando en
aguas procelosas hacia el reconocimiento de los derechos sociales y sus garantias”,
Documentacion Laboral, n® 125, 2022, pags. 33-55.

% La Carta se convirtié en parte del Derecho originario de la UE (art. 6.1 del Tratado de la
Unién Europea— TUE) gracias a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (2009).
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y la Confederacion europea de Sindicatos (CES), celebraron el 18

de marzo de 1999 un Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada y transmitieron a la Comision su peticion conjunta de
aplicar el mencionado Acuerdo marco mediante una decision del
Consejo a propuesta de la Comision, de conformidad con el apartado 2
del articulo 4 del Acuerdo sobre la politica social. La Directiva 1999/70/
CE incluye literalmente este acuerdo en su propio articulado. En
definitiva, con la Directiva 1999/70/CE, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
duracién determinada®, su proteccion cobra carta de naturaleza en una
norma de derecho derivado.

Con relacion al tema analizado, y por lo que aqui interesa, hay que
destacar, en primer lugar, que las partes de este Acuerdo reconocen
que “los contratos de duracion indefinida son, y seguiran siendo, la
forma mas comun de relacion laboral entre empresarios y trabajadores”.
En segundo lugar, que el objeto del presente Acuerdo marco se
configura a través de dos pilares fundamentales: a) mejorar la calidad
del trabajo de duracion determinada garantizando el respeto al principio
de no discriminacion; b) establecer un marco para evitar los abusos
derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales
de duracion determinada (clausula primera del Acuerdo marco).

Otra de las normas europeas relevantes en lo que respecta al tema
analizado es el Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo

y del Consejo de 12 de febrero de 2021 por el que se establece el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia. Esta norma va a marcar

el programa de actuacion del Gobierno espanol en la medida que las
reformas e inversiones que se operen deben conducir a la creacion de
puestos de trabajo estables y de calidad®.

Desde la perspectiva constitucional, los pilares que fundamentan el
acceso a los puestos de trabajo de caracter publico vienen dados

% Segun el articulo 2, parrafo primero, de la Directiva 1999/70, los Estados miembros
deben [adoptar] todas las disposiciones necesarias para poder garantizar en todo
momento los resultados fijados por [dicha] Directiva (STJUE de 19 de marzo de 2020,
Asunto Sanchez Ruiz y otros, C-103/18 y C-429/18, EU:C:2020:219 y STJUE de 3 de
junio de 2021, de 3 de junio de 2021 EU:C:2021:439).

% En el punto 14 se establece que “Las reformas e inversiones en cohesion social y
territorial también deben contribuir a la lucha contra la pobreza y el desempleo a fin de que
las economias de los Estados miembros repunten sin dejar a nadie atras. Dichas reformas
e inversiones deben conducir a la creacion de puestos de trabajo estables y de calidad, a
la inclusion e integracion de los grupos desfavorecidos, y permitir el refuerzo del dialogo
social, las infraestructuras y los servicios, asi como de los sistemas de proteccion social y
bienestar”.
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por los articulos 23.2 y 103.3 CE, que obligan a que el acceso a las
funciones publicas se efectle en condiciones de igualdad y de acuerdo
con los principios de igualdad, mérito y capacidad. El articulo 103 CE
exige que el desempeno de la actividad se realice con garantia de
objetividad e imparcialidad, asi como con el sometimiento al principio
de eficacia.

La doctrina judicial ha contribuido notablemente a definir el empleo
publico desde la perspectiva del principio de estabilidad en el empleo.
En el ambito europeo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
sentencia de 4 de julio de 2006, asunto C-212/04 (Adeneler), declara
que el Acuerdo marco plasmado en la Directiva 1999/70/CE, de 28 de
junio de 1999, impide aplicar una normativa nacional que, unicamente
en el sector publico, prohiba absolutamente transformar en contrato
de trabajo por tiempo indefinido una sucesion abusiva de contratos de
duracion determinada que han tenido por objeto cubrir “necesidades
permanentes y duraderas” del empleador. Las dos sentencias de 7

de septiembre de 2006, en los asuntos C-53/04 y C-180/04, casos
Marrosu y Sardino y Vassallo, subrayan que, cuando se ha producido
un uso abusivo por la utilizacion de sucesivos contratos laborales de
duraciéon determinada, es indispensable poder aplicar alguna medida
que suponga ofrecer las debidas garantias efectivas y equivalentes

de proteccion a las personas trabajadoras, con la finalidad de
sancionar debidamente dicho abuso y eliminar las consecuencias de la
vulneracion del Derecho de la Unién.

Como ya se ha destacado anteriormente, el Tribunal de Justicia de

la Unién Europea se hacia eco del “mal endémico” que supone la
cobertura de puestos en el sector de los servicios de salud mediante
innumerables y sucesivos nombramientos de personal estatutario
temporal (STJUE de 14 de septiembre de 2016, Asunto Maria Elena
Pérez Lopez vs. Servicio Madrilefio de Salud de la Comunidad de
Madrid, C-16/15)%. Aunque, a posteriori, también el TUUE haya arrojado
alguna sombra en la doctrina contenida en la STJUE 5-6-2018 (Asunto
Montero Mateos contra Agencia Madrilefia de Atencion Social de la
Consegjeria de Politicas Sociales y Familia de la Comunidad Madrid) y
STJUE 5-6-2018 (Asunto Grupo Norte Facility).

Por su parte, la STJUE de 3 de junio de 2021 (Asunto IMIDRA,
C-726/19), ha censurado vivamente la conducta de determinadas
administraciones publicas espafnolas, donde el empleo publico pueda
prolongarse, indefinidamente y sin un limite cierto, para el desempefio

% ECLI:EU:C:2016:679.
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de un puesto de trabajo de manera interina tan soélo por el hecho de
que todavia no se haya cubierto con arreglo a los principios de mérito

y capacidad. Dicha sentencia recuerda la necesidad de medidas que
sancionen la concatenacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo
de duracién determinada, pues “cuando se ha producido una utilizacion
abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada, es indispensable poder aplicar alguna medida que
presente garantias de proteccion de las personas trabajadoras efectivas
y equivalentes, con objeto de sancionar debidamente dicho abuso y
eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho de la Union”. La
sentencia del caso IMIDRA vuelve a hacerse eco de la figura sui generis
de indefinido no fijo para, de alguna manera, darle carta de naturaleza
temporal al reconocer que queda bajo los parametros normativos de la
Directiva 1999/70/CE, de contratos de duracion determinada.

En la STJUE de 13 de enero de 2022. asunto C-282/19, remarca

que para que una normativa nacional pueda considerarse conforme
con el Acuerdo Marco de la Directiva 1999/70/CE, el ordenamiento
juridico interno del Estado miembro de que se trate debe contar con
otra medida efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada.
Refuerza esta interpretacion la doctrina contenida en la STJUE de 7
de abril de 2022, asunto C-236/20, en la cual el Tribunal insiste que
“para que pueda considerarse conforme con el Acuerdo Marco sobre
el trabajo de duracion determinada una normativa nacional como

la controvertida en el asunto principal, que solo en el sector publico
prohibe transformar en contrato de trabajo por tiempo indefinido una
sucesion de contratos de duracion determinada, el ordenamiento
juridico interno del Estado miembro de que se trate debe contener, en
dicho sector, otra medida efectiva para evitar y sancionar, en su caso, la
utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada”®”.
En este sentido, la mera convocatoria de las plazas ocupadas por
personal temporal o indefinido no fijo, no es una medida que dé
cumplimiento a la Directiva 1999/70/CE®S.

Asi pues, del acervo jurisprudencial comunitario queda claro, pues,
que el origen de la figura de indefinido no fijo se encuentra en un uso

97 STJUE de 7 de marzo de 2018, Santoro, C-494/16, EU:C:2018:166, apartado 34 y
jurisprudencia citada.

% ROQUETA BuJ, R. (2023). Problemas vinculados a la extincion de contratos de trabajo en
las administraciones publicas. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social,
4(1), 112-129, pag. 129.
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abusivo de la contratacion temporal en la Administracion Publica® y
asi lo certifica también el Tribunal de Justicia de la Union Europea, para
quien: a) corresponde a las autoridades nacionales adoptar medidas
gue no solo deben ser proporcionadas, sino también lo bastante
efectivas y disuasorias; b) el abono de una indemnizacion no resulta
adecuado, por si solo, para sancionar debidamente la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada y eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho
de la Unidn, c) el abono de una indemnizacion no parece constituir, por
si sola, una medida suficientemente efectiva y disuasoria si ello no va
acompanado de otras medidas adicionales.

Como se vera mas adelante, ello posee su reflejo normativo en el
punto 4 (para el personal funcionario interino) y 5 (para el personal
laboral temporal) de la Disposicion adicional decimoséptima de la Ley
20/2021, que establece una indemnizacion equivalente a veinte dias de
sus retribuciones fijas por afno de servicio, prorrateandose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un méaximo de doce
mensualidades.

En el ambito nacional, la STS 67/2022, de 26 de enero'® reafirma la
doctrina segun la cual la prolongacion del contrato de interinidad por
vacante mas alla del plazo de tres anos obliga a calificar la relacion
laboral como indefinido no fijo, y al consiguiente reconocimiento del
derecho a percibir una indemnizacion de 20 dias por afo de servicios a
su extincion, tras la cobertura reglamentaria de la plaza (asimilable a la
que el legislador considera como circunstancias objetivas)'®'. Asi, dicha
resolucion nos esta aportando criterios interpretativos que abundan

en la integracion de la Directiva 1999/70/CE en nuestro ordenamiento
interno que refuerzan, una vez mas, la doctrina jurisprudencial de la
consideracion de indefinidos no fijos para aquellos contratos temporales
celebrados en fraude de ley. Por un lado, la sentencia recuerda que
diferentes normas presupuestarias paralizaron las convocatorias
publicas de empleo (en aquel momento al servicio de la conocida
“austeridad”, en la linea de fomentar estabilidad presupuestaria y el

% DESDENTADO BONETE A., (2018). «Los indefinidos no fijos: ¢una historia interminable o
una historia terminada», Informacion Laboral, 10/2018; LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS
MORAGUES, F. (2020). El personal «indefinido no fijo». Génesis, jurisprudencia y una
propuesta de regulacion legal, Tirant lo Blanch, Valencia; ARUFE VARELA, A. (2015). «Los
trabajadores indefinidos no fijos al servicio de las Administraciones Publicas: Una anomalia
jurisprudencial y legal», RGDTSS, n. 40/2015.

100 ECLI:ES:TS:2022:67.

9" RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (2018). “La jurisprudencia reciente sobre el trabajador
indefinido no fijo de plantilla”, Trabajo y Derecho, n.° 47/2018, p. 88.
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control del gasto publico). Sin embargo, es interesante como el Tribunal
Supremo resalta que este argumento escondia una falacia, pues el
gasto no se incrementaba porque las dotaciones de efectivos ya
existieran, dado que no se trataban de plazas de nueva creacion, sino
de plazas que ya estaban cubiertas interinamente y que provocaban

el mismo gasto que si hubieran estado cubiertas de forma definitiva
(fundamento juridico tercero). A ello hay que anadir que, haciéndose
eco de la jurisprudencia comunitaria, el Tribunal Supremo remarca que
consideraciones puramente econdmicas y relacionadas con la crisis
econdmica de 2008, no pueden obstaculizar la existencia de medidas
destinadas a prevenir y sancionar la utilizacion sucesiva de contratos de
trabajo de duracion determinada.

Ahora bien, la declaracion de indefinido no fijo no es la consecuencia
aplicable a todo supuesto de hecho. Ademas, la figura se desnaturaliza
en el momento en que las Administraciones Publicas no proveen en

un tiempo razonable las plazas'™?. Por ejemplo, es importante recordar
que, en casos de subrogacion por transmision de empresa, derivada de
una municipalizacion de servicios, el contrato de trabajo que tuviese la
condicién de fijo debe mantener dicha condicion, pues, de lo contrario,
se desconocerian las exigencias derivadas de la Directiva 2001/23/
CE'%, La fijeza se predica del desarrollo de las funciones a las que
permanezca adscrita la persona trabajadora, y siempre relacionada con
la unidad productiva que se transmitio.

lll. El Real Decreto-Ley 14/2021, de 6 de julio y la Ley
20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reduccion de la temporalidad en el empleo publico.
¢Un cambio de paradigma en favor de la estabilidad?

El 5 de julio de 2021 se firmd el Acuerdo entre el Gobierno y los
sindicatos CCOO, UGT y CSI-F. Dicho acuerdo se acabo reflejando
normativamente en el Real Decreto-Ley 14/2021, de 6 de julio'4, que
se aprobd con un voto de diferencia (170 votos a favor, 169 en contra y

192 RoQUETA Bud, R. (2023). Problemas vinculados a la extincion de contratos de trabajo en
las administraciones publicas. Op. Cit., pag. 128.

198 STS 1-2-2022 (ECLEES:TS:2022:428), STS 28-1-2022 (ECLIES:TS:2022:445), STS
28-1-2022 (ECLI:ES:TS:2022:270).

104 Vox presentd un recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-Ley 14/2021,
de 6 de julio, basado esencialmente en la puesta en entredicho de la urgente necesidad de
dicha norma.
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8 abstenciones) y acordando su tramitacion como proyecto de ley por
el procedimiento de urgencia con 346 votos a favor, uno en contra'y
una abstencion. Ello cristalizé en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo
publico, tras conseguir su aprobacion en el Congreso de los Diputados
por 170 votos a favor, 5 en contra y 156 abstenciones.

Un primer interrogante que se suscita es si la Ley 20/2021 supone

un cambio de paradigma en el control de la temporalidad abusiva

en la Administracion Publica. La doctrina aboga por una “reforma
transversal y ordenada”'®® que dé respuesta al principio de estabilidad
en el empleo. Efectivamente, cuesta ver cambios sustanciales cuando,
paralelamente, se van abriendo otras formas de temporalidad como

la prevista en la Orden TES/1152/2021, de 24 de octubre, que regula,
en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia’®.
En mi opinién, mas bien lo que pretende la Ley 20/2021 es consolidar
la estabilidad de aquellas plazas ocupadas por trabajadores que, en

Su mayoria, vienen concatenando numerosos contratos temporales en
fraude de ley y prolongado en el tiempo. Asi, el objetivo de la norma es
que “la tasa de cobertura temporal debera situarse por debajo del ocho
por ciento de las plazas estructurales” (articulo 2.3 de la Ley 20/2021),
aunqgue la Exposicion de Motivos incurre en un curioso lapsus al sefialar
que lo que se pretende es “situar la tasa de temporalidad estructural
por debajo del 8 por ciento en el conjunto de las Administraciones
Publicas espanolas”, como si un porcentaje de temporalidad en Espana
tuviera que sufrir un inevitable destino “estructural”, cuando por su
propia naturaleza ha de ser coyuntural.

Para lograr sus objetivos, la Ley 20/2021 actia desde tres dimensiones:
a) adopcion de medidas inmediatas para remediar la elevada
temporalidad existente; b) articulacion de medidas eficaces para
prevenir y sancionar el abuso y el fraude en la temporalidad a futuro

y C) potenciacion de la adopcion de herramientas y una cultura de la
planificacion para una mejor gestion de los recursos humanos.

95 MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (2022). “El
empleo publico laboral a la luz de las reformas de 2021”. Revista Critica de Relaciones de
Trabajo, Laborum. n° 3 (2022): 11-42; SANGUINETTI RAYMOND, W. (2007). “Privatizacion de
la gestion de servicios publicos y precarizacion del empleo: la inaplazable necesidad de un
cambio de modelo”, Revista de Derecho Social, n.° 39, 2007, p. 23.

1% | a Orden TES/1152/2021 crea el “Programa de primera experiencia profesional en las
administraciones publicas”. De este programa podran ser beneficiarias de la subvencion
aquellas entidades que contraten a personas jovenes trabajadoras desempleadas,
mayores de 16 y menores de 30 anos. Sera de aplicacion a estos contratos la regulacion
prevista sobre el contrato de trabajo en practicas, en el articulo 11.1 ET.
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En relacion a la primera dimension (medidas inmediatas para remediar
la temporalidad existente), es importante partir de la premisa de que

la estabilizacion se va a llevar a cabo, aungue las plazas estén o no
dentro de las relaciones de puestos de trabajo, plantillas u otra forma
de organizacion de recursos humanos que estén contempladas en

las distintas Administraciones Publicas (art. 2 de la Ley 20/2021). De
ahi que la norma haya disefiado su ambito objetivo en funcion del
tiempo que las plazas hayan estado ocupadas ininterrumpidamente
con caracter temporal. El primero seria para las contempladas en

el art. 2 (ocupadas por un colectivo que podriamos denominar “en
presunto fraude de ley ordinario”) y el segundo para las incluidas en

las Disposiciones Adicionales 62 y 82 (ocupadas por un colectivo en
una suerte de “presunto fraude de ley cualificado”). Asi, el articulo 2.1
de la Ley 20/2021 (bajo la rubrica de “Procesos de estabilizacion de
empleo temporal”), autoriza “una tasa adicional para la estabilizacion de
empleo temporal que incluira las plazas de naturaleza estructural que
(...) hayan estado ocupadas de forma temporal e ininterrumpidamente al
menos en los tres afos anteriores a 31 de diciembre de 2020”. Por su
parte, la Disposicion Adicional 62, prevé una convocatoria excepcional
de estabilizacion de empleo temporal fosilizado, segun el cual “las
Administraciones Publicas convocaran, con caracter excepcional y

de acuerdo con lo previsto en el articulo 61.6 y 7 del TREBEP, por el
sistema de concurso, aquellas plazas que, reuniendo los requisitos
establecidos en el articulo 2.1, hubieran estado ocupadas con caracter
temporal de forma ininterrumpida con anterioridad a 1 de enero de
2016”.

| Acceso a funcién publica (en curso hasta 2024) |

Coexistencia de 3 tipos de procesos de libre concurrencia
(no restrictivos)

Tipos de plazas

Estabilizacién Ley 20/2021
(proceso extraordinario)

Nueva creacién/reposicion
(no proceso extraordinario)

Por concurso/oposicion Por concurso
Art. 2 ley 20/21 Disp. Adic. 6%y 8%

Por oposicién o concurso-oposicion
No afectadas por la Ley 20/2021

Incluidas en procesos de estabilizacion
anteriores (2018, 2019)

Ocupadas ininterrumpidamente Plazas anteriores
almenos en los tres afos a1-1-2016
anteriores a 31-12-2020

Oposicién (60%) 100% concurso

acion de las OPEs: antes de 1-6-2022
Publicacion de las convocatorias: antes del 31-12-2022 :
Finalizacion de los procesos selectivos: antes de 31-12-2024 Fuente: elaboracion propia
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Como hemos visto, la consideracion de que las plazas hayan estado
ocupadas temporal e “ininterrumpidamente” es una exigencia de la
norma en el articulo 2 (al menos en los tres anos anteriores a 31 de
diciembre de 2020) y en la Disposicion Adicional Sexta (con anterioridad
a 1 de enero de 2016). Algunos criterios de aclaracion de este concepto
se contienen en la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica de 1 de abril de 2022, sobre las orientaciones para la puesta en
marcha de los procesos de estabilizacion derivados de la Ley 20/2021,
de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico. Asi, por gjemplo, en el punto 1.3

de la citada Resolucion se considera que no supone una interrupcion

(a los efectos exclusivamente de la estabilizacion) “los periodos de
tiempo en los que la plaza haya estado vacante como consecuencia

de la necesidad de llevar a cabo los tramites administrativos
correspondientes derivados del nombramiento o contratacion de

nuevo personal interino o laboral tras el cese del anterior”. Y se aporta
el criterio temporal de los tres meses para este supuesto, en el que
podra considerarse que no ha habido interrupcion, siempre que la plaza
vuelva a ocuparse efectivamente en dicho plazo. Sin embargo, no cabe
entender que estos tres meses se erijan como “barrera universal”%’,
sino que en la unidad del vinculo han de ponderarse todas las
circunstancias, tal como ha ido delimitando la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Por ello, junto al criterio de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica, ha de traerse aqui a colacion otros criterios interpretativos
jurisprudenciales Utiles en este contexto. En este sentido, puede
anadirse que determinadas interrupciones pueden resultar asimismo
irrelevantes, en la linea marcada por parte de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo al definir el concepto de “unidad esencial del vinculo
laboral”. Asi, por ejemplo, lo ha senalado la STS de 8 de febrero

de 2023 al sefialar que un encadenamiento de contratos sin causa
legal (aunque sdlo lo sea alguno de ellos) no impide que el vinculo se
convierta en indefinido, aunque entre contratos haya transcurrido un
periodo superior a los 20 dias correspondiente al plazo de caducidad
de la accion de despido'®. Lo que debera tenerse en cuenta a

197 Utilizando la terminologia de la STS 21-9-2017. ECLI:ES:TS:2017:3583.

1% Para la STS 8-2-2023, ECLI:ES:TS:2023:477 “ante un encadenamiento de contratos,
que, cuando uno de ellos carezca de causa legal que ampare su temporalidad o resulte
invalido por contravenir disposiciones de la propia normativa, la relacién deviene en
indefinida sin posible subsanacion por suscribir, con posterioridad, algun contrato temporal
ajustado a derecho, aunque entre el contrato fraudulento y el posterior valido, o entre
cualquiera de los contratos de la cadena haya transcurrido un periodo superior a veinte
dias de caducidad, por el hecho de que el propio encadenamiento en si mismo revelaria
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efectos de antigliedad del personal laboral (devengo de trienios y
complementos salariales)'®®.

Especialmente significativa es, asimismo, la STS de 2 de diciembre

de 2020'"°, que establece que han de computarse todos los afios

de servicio prestados en los sucesivos contratos administrativos,
celebrados en fraude de ley, que fueron interrumpidos unilateralmente
por la empresa, para efectuar nueva contratacion de obra fraudulenta.
Para la sentencia, el hecho de que se produzca una “interrupcion de 6
meses y seis dias entre el Ultimo contrato administrativo y el contrato
laboral no constituye una interrupcion suficientemente significativa,
capacitada para romper la unidad del vinculo, puesto que, si la
actividad de la demandante ha sido siempre la misma y en las mismas
condiciones, tratandose de una actividad normal y permanente”.

En definitiva, el hecho de que la entidad intente una “interrupcion
significativa” para quebrar la unidad esencial del vinculo laboral, no
rompe automaticamente el vinculo de una contratacion que ha sido
fraudulenta™".

La segunda dimensioén es la constituida por la articulacion de aquellas
medidas eficaces para prevenir y sancionar el abuso y el fraude en la
temporalidad a futuro. Tal como sefala la propia Exposicion de Motivos
de la Ley 20/2021, “si bien una tasa de temporalidad es necesaria

e inherente a cualquier organizacion, no lo es cuando deviene en
estructural y supone en algunos sectores de la Administracion tasas
cercanas al cincuenta por ciento de su personal”. En este punto, la
norma opta por diversas medidas. En primer lugar, por el recurso a la
indemnizacion. Asi, la Disposicion Adicional Decimoséptima establece,
en el punto 4 (para el personal funcionario interino) y en el punto 5 (para
el personal laboral temporal), una indemnizacion equivalente a veinte
dias de sus retribuciones fijas por afo de servicio, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afo, hasta un maximo de

la existencia de una unidad esencial del vinculo, en definitiva, de un Unico contrato, tal
como se desprende de una adecuada interpretacion y aplicacion del Acuerdo Marco sobre
trabajos de duracién determinada incorporado a la Directiva 99/70/CE ( STJUE de 4 de
julio de 2006, Asunto C-212/04)”.

% No asi para el personal funcionario interino, pues seguin la STS 22-12-2022,
contencioso-administrativo (ECLI:ES:TS:2022:4826), la finalizacion de la relacion de
servicio se produce en las respectivas fechas de los ceses del personal funcionario
interino “no otorga derecho alguno al funcionario interino en esta situacion para percibir
retribuciones por el periodo de tiempo transcurrido entre el cese anterior y el inicio de una
nueva relacion de servicio”.

10 ECLI:ES:TS:2020:4178.

" STS 21-9-20217. ECLEES: TS:2017:3583.
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doce mensualidades. La concesion de esta indemnizacion es fruto de
la adaptacion al ordenamiento espafol de la doctrina jurisprudencial del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El Decret llei 12/2022, de 27 de setembre, de mesures urgents per

a la reduccio de la temporalitat, de foment de la promocid interna

i d’agilitzacio de la cobertura de llocs de treball amb persones
funcionaries de carrera, prevé una serie de formulas propias adaptadas
a la realidad de la Administracion Publica catalana''2. Una de ellas

se centra en la conciliacion de la estabilizacion con los procesos de
promocion interna con los procesos de estabilizacion del empleo
temporal. La Ley 20/2021 no obliga a ofertar previamente a concurso
de traslados las plazas que se oferten a nuevo ingreso, pero la
Generalitat de Catalunya ha optado por disponerlo asi. Por ello, el art.

1 se configura para dar cumplimiento efectivo al derecho a la carrera
profesional vertical de las personas funcionarias de carrera a través de
la regulacion de turnos especiales de promocion interna para quienes
no han tenido acceso a convocatorias periddicas y sistematicas de
promocion interna (y que, por tanto, han visto limitadas sus opciones
de carrera profesional). La norma, en la Exposicién de motivos, intenta
llevar en paralelo ambos procedimientos: garantizar la promocion
interna sin reducir las expectativas de estabilidad de las personas

que ocupan un empleo temporal durante anos cubriendo plazas
estructurales en sectores como educacion o sanidad. Se ha establecido
que el numero de plazas a convocar por el turno de promocion interna
debe corresponderse con el 45 % del total de plazas de cada uno de
los cuerpos, escalas o especialidades incluidos en la oferta de empleo
publico de estabilizacion de ocupacion temporal de la Generalitat que
dispongan de cuerpos, escalas o especialidades del grupo o subgrupo
de titulacion inmediatamente inferior de la misma area o especialidad
(art. 1.2 del Decret llei 12/2022). Una vez superados los procesos de
promocioén interna se permite la reclasificacion, con conservacion del
mismo nivel de destino, mediante la modificacion de la relacion de
puestos de trabajo (art. 1.6). La norma también aprovecha para atribuir
el computo de trienios y derechos pasivos a las personas funcionarias
en servicios especiales (art. 2.2).

Por tanto, quizas avanzandose a la posible problematica en sectores
como sanidad o educacion, la normativa catalana se avanza en el
tratamiento conjunto de los procesos de promocion interna 'y de

"2 “Acord GOV/105/2022, de 24 de maig, pel qual s’aprova I'oferta d’ocupacio publica
d’estabilitzacié d’ocupacié temporal” de la Generalitat de Catalunya.
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estabilizacion en el ambito de la Generalitat de Catalunya''®, de manera
que: a) el numero de plazas a convocar por el turno de promocion
interna se corresponde con el 45 % del total de plazas de cada cuerpo,
escala o especialidad incluidos en la oferta de empleo publico de
estabilizacion de la Generalitat; b) los procesos selectivos de promocion
interna se han de convocar mediante el sistema de concurso-oposicion
en los mismos términos que los procesos selectivos de concurso-
oposicion de estabilizacion a que hace referencia el articulo 2 de la Ley
20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion
de la temporalidad en el empleo publico; ¢) pueden participar en los
procesos selectivos de promocion interna, las personas funcionarias de
carrera en servicio activo que ocupen un puesto de trabajo del cuerpo,
escala o especialidad desde el cual promocionan (o0 bien se encuentren
en situacion administrativa con reserva de puesto de trabajo) que hayan
accedido como personas funcionarias de carrera dos anos antes y que
cumplan los requisitos legales de titulacion y el resto de requisitos de la
convocatoria. La norma incluye también una disposicion que podriamos
llamar ad futurum, ya que ahade una disposicion adicional trigésima por
la que las convocatorias de pruebas selectivas pueden incluir, ademas
de las plazas autorizadas en las ofertas de ocupacion publicas, un
numero de plazas adicionales para cubrir futuras vacantes a cargo de
las ofertas de empleo publico de los dos anos siguientes.

En relacion a la jurisdiccion competente para conocer de las demandas
relativas al personal laboral, en un principio la disposicion final

vigésima de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2022, habia atribuido la competencia
a la jurisdiccion contencioso-administrativa de aquellos actos
administrativos dictados en las fases preparatorias previas a la
contratacion de personal laboral para el ingreso por acceso libre,
introduciendo un nuevo apartado f) del art. 3 de la Ley 36/2011,
Reguladora de la Jurisdiccion Social. Sin embargo, en el momento de
cierre de este trabajo, dicho apartado ha sido declarado inconstitucional
por la STC 145/2022, de 15 de noviembre', basicamente
amparandose en un tema formal, puesto que “la atribucion al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo de los «actos administrativos

13 Segun la Exposicion de Motivos del Decret llei 12/2022, de 27 de setembre, de
mesures urgents per a la reduccio de la temporalitat, de foment de la promocio interna i
d’agilitzacio de la cobertura de llocs de treball amb persones funcionaries de carrera “cal
impulsar accions urgents per fomentar I'accés a la promocio interna del personal funcionari
de carrera, en paral-lel a les oportunitats de que disposa el personal temporal derivades
dels processos d’estabilitzacio de I'ocupacio temporal”.

114 STC 145/2022, de 15 de noviembre (ECLIES:TC:2022:145).
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dictados en las fases preparatorias, previas a la contratacion de
personal laboral para el ingreso por acceso libre» no tiene relacion
directa con el contenido propio de las leyes presupuestarias, ni es
complemento indispensable de las mismas”. Tras la sentencia expuesta,
y a pesar de la tradicional tendencia del Tribunal Supremo a ubicar
estas cuestiones en el orden contencioso-administrativo (al resolver
sobre la cuestion principal relativa al resultado del concurso)''s, entiendo
que las previsiones contenidas en los arts. 2.n) y 3.a) LRJS reubican

la impugnacion de los actos de las administraciones publicas sujetos

al derecho administrativo en materia laboral, sindical y de seguridad
social dentro de la competencia del orden social de la jurisdiccion, lo
que, a partir de la declaracion de inconstitucionalidad de disposicion
final vigésima de la Ley 22/2021 llevaria aparejada la consecuencia

gue el orden social ejerza su funcion de vis attractiva sobre las
cuestiones relativas al proceso de seleccion del personal laboral de las
Administraciones Publicas.

IV. Estabilidad en el empleo y principios de igualdad,
mérito y capacidad: criterios jurisprudenciales para un
binomio compatible

Hacer compatibles los principios de estabilidad en el empleo con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso
a las funciones publicas (arts. 23.2 y 103.3 CE) no sdélo contribuye a
garantizar los servicios publicos, sino que también refuerza la dotacion
de personal al servicio de las Administraciones Publicas que cubran

las necesidades estructurales del servicio y eviten la judicializacion.

115 Respecto al personal laboral, por todas, STS 29-5-2007 (ECLI:ES:TS:2007:3905).
Segun dicha resolucion, “si el concurso para la provision de plazas ha de ser resuelto
por la autoridad administrativa, sera en ese proceso de seleccion, o en la impugnacion
de sus resultados, donde haya de resolverse sobre la naturaleza de aquellas relaciones,
como cuestion prejudicial, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 4 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”. Asi como también para el personal estatutario
de la Seguridad Social: a partir de la entrada en vigor de la Ley 55/2003 (SS 29-5-2007,
ECLI:ES:TS:2007:3962). Por el contrario, el Tribunal Supremo si ha venido aceptando
que correspondera al orden social de la jurisdiccion las cuestiones relacionadas con

los concursos de traslado o ascenso (STS 29-5-2007, ECLI:ES:TS:2007:4694),

pues “la condicion de acto administrativo que formalmente revistid esa decision
empresarial, produce determinadas consecuencias juridicas, que pueden llegar incluso
al pronunciamiento anulatorio dispuesto por la sentencia recurrida, pero no modifica la
naturaleza esencial de la relacion juridica controvertida, ni modifica la competencia del
Orden Social de la Jurisdiccion referida”.
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A situaciones excepcionales, la norma responde con previsiones
excepcionales. No en vano la clausula 5 dedica su articulado a evitar el
uso abusivo de la temporalidad. En este sentido, la constitucionalidad
de la Ley 20/2021 es una cuestion no controvertida, al menos a nivel
judicial (de hecho, no se ha presentado recurso de inconstitucional
alguno contra la misma)''é. Por otro lado, no podemos confundir

la constitucionalidad de la norma con coémo se estaria ejecutando
concretamente por cada Administracion. Dicho de otra manera, el
hecho de que las bases de los concursos puedan llegar a contener
clausulas de ilicitud, no convierte a la norma en inconstitucional. No
obstante, existen criterios consolidados por parte de la jurisprudencia
que hace que la lectura de la norma deba de ser realizada a la luz de
dichos principios que se analizaran a continuacion.

IV.1. Prohibiciéon de convocatorias restringidas: una exigencia
derivada de los principios de igualdad, mérito, capacidad,
publicidad y transparencia

Por imperativo del art. 23.2 CE y 103.3 CE, los procesos han de ser
previstos de tal manera que no sean restrictivos. Como exigencia
derivada directamente de los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, asi como el de publicidad (y, como corolario de
éste, el de transparencia en las convocatorias), en ningun caso puede
aprobarse un proceso selectivo que restrinja la participacion en el
mismo Unicamente a aquellos aspirantes que estuvieran o hubieran
estado ocupando previamente esas plazas o que merme la posibilidad
de que otras personas puedan acceder. Esta exigencia proviene de
una consolidada y temprana doctrina del Tribunal Constitucional, segun
la cual las convocatorias de concursos y oposiciones se establezcan
en términos generales y abstractos y no mediante referencias
individualizadas y concretas, pues tales referencias son incompatibles
con la igualdad™” y ademas pueden ser discriminatorias por no

116 A diferencia de lo que si ocurrié con el Real Decreto Ley 14/2021 de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico. El recurso

se basaba fundamentalmente en la discusion sobre el caracter de urgente necesidad de la
norma, no tanto en su inconstitucionalidad de fondo por las medidas adoptadas.

17 STC 42/1981, de 22 de diciembre ECLI:ES:TC:1981:42 y STC 50/1986, de 23

de abril (ECLI:ES:TC:1986:50). Asi, segun la STC 148/1986, de 25 de noviembre
(ECLI:ES:TC:1986:148). “delimitado el circulo de aspirantes por una norma no disconforme
con el art. 23.2 de la C.E., la resolucion del procedimiento de seleccion habra de guiarse
sélo por aquellos criterios de mérito y capacidad” (FJ 8).
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respetar los principios de igualdad, mérito y capacidad en los procesos
selectivos'®,

En este sentido, para la STC 93/1995, de 19 de junio’®, vulnera los
arts. 14y 23.2 C.E. que los puntos obtenidos en la fase de concurso
(incluyendo los que se corresponden con los servicios prestados

en régimen de interinidad en la Administracion) puedan computarse
también en la fase de oposicion. También la STC 67/1989, de 18

de abril?® sefiala que no pueden establecerse bases en términos

tan singulares y concretos que acaben provocando que sdélo tengan
posibilidades de acceso un colectivo predeterminado de personas.
En la sentencia referenciada, se pone en entredicho el denominado
cologuialmente como “sistema de mochila” por la Junta de
Extremadura, segun el cual los puntos obtenidos en la fase de concurso
podian computarse también en la fase de oposicion, por lo que el
colectivo de aspirantes externos debia obtener una puntuacion que
doblaba la minima exigible al colectivo de interinos que concursaban
para consolidar su propia plaza. Ello supone un trato desigual de
privilegios a los aspirantes interinos que no posee una justificacion ni
objetiva, ni razonable ni proporcional, por o que resulta arbitraria y
discriminatoria para el Tribunal Constitucional.

Como consecuencia de dicha doctrina, el Tribunal Supremo ha venido
reiterando que no puede establecerse como mérito la experiencia

0 prestacion de servicios exclusivamente en la administracion que
convoca las plazas a concurso, pues ello podria suponer de facto una
convocatoria restringida a un grupo de personas y, por consiguiente,
discriminatoria. De manera que, por ejemplo, constituye una diferencia

118 Segun la STC 193/1987, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TC:1987:193) se “vulnero el
derecho del ahora solicitante de amparo a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, consagrado en el 23.2 de la Constitucion, en la medida en
que permitié a la Corporacion Local -como asi ocurrié- alterar, a su voluntad, el criterio
establecido objetivamente de acuerdo con el baremo de méritos fijado con caracter previo
y general” (FJ 5).

19 STC 93/1995, de 19 de junio (ECLI:ES:TC:1995:93), “esta desigualdad de trato que

se prevé en el apartado 3° de la base tercera de la convocatoria, en cuanto al nivel de
exigencia entre unos y otros opositores, por la sola razén de la existencia o no de un
periodo previo de servicios administrativos, ha de ser estimada como incompatible con los
principios de mérito y capacidad” (FJ 7).

120 Asf, la STC 67/1989, de 18 de abril (ECLI:ES:TC:1989:67). sefiala que “a los aspirantes
funcionarios con una breve antigliedad solo se les exige en realidad para superar cada
ejercicio de la fase de oposiciéon una puntuacién de 2,50 puntos, mientras que los
aspirantes no funcionarios, para no ser eliminados en dichos ejercicios necesitan obtener
una puntuacién minima de cinco, lo que supone una desigualdad de trato contraria al

art. 23.2 de la Constitucion” (FJ 5). En este sentido, vid. la STC 107/2003, de 2 de junio
(ECLILES:TC:2003:107).
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no justificada establecer un baremo en el que se computan 0,05 puntos
por mes en un determinado ayuntamiento, pero no en otro. Para el
Tribunal Supremo, por el contrario, se debe reconocer el derecho de las
personas aspirantes a que les sean valorados todos los servicios que
tenga prestados en cualquier Administracion Publica, no sdlo para la
Administracién convocante'@'.

IV.2. La valoracién de méritos no puede ser irracional o
arbitraria, ni sobrepasar “el limite de lo tolerable”

Como se ha visto en el punto anterior, el Tribunal Constitucional ha
reconocido que la consideracion de los servicios prestados no es ajena
al concepto de mérito y capacidad, ya que el tiempo de prestacion

de servicios refleja la aptitud para desarrollar una funcién publica

0 prestar servicios en el empleo publico. Sin embargo, aunque los
méritos deban de ser valorados, ello no puede llegar a convertirse en
un requisito que excluya la posibilidad de concurrencia de terceros, ni
tener una dimension cuantitativa que rebase el “limite de lo tolerable”
(STC 111/2014, de 26 de junio). La cuestion resulta muy clara para
dicha resolucion, segun la cual “la valoracion como mérito de la
antigledad o experiencia previa no puede estimarse, pues, como una
medida desproporcionada, arbitraria o irrazonable con relacion a esa
finalidad de consolidacion del empleo temporal y, aunque efectivamente
establece una desigualdad, ésta viene impuesta en atencion a un
interés publico legitimo y no responde al propdsito de excluir a nadie de
la posibilidad efectiva de acceso a la funciéon publica”?2,

En funcién de lo establecido en el articulo 2.4 de la Ley 20/2021 (con
relacion al sistema de concurso-oposicion para la articulacion de los
procesos selectivos ordinarios) y en el punto 3.4.1 de la Resolucion
de la Secretaria de Estado de Funciéon Publica de abril de 2022 se
establecen los siguientes criterios:

21 STS 18-5-2011 (ECLI:ES:TS:2011:3197). Se establecia, por servicios prestados,
hasta el dia de la publicacion de la convocatoria en el Boletin Oficial del Pais Vasco, en la
Administracién General, Foral y Local de la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco, en el
Cuerpo Administrativo o equivalente o en puestos abiertos al mismo en la correspondiente
relaciéon de puestos de trabajo: 0,05 puntos por mes completo de servicios, con un
maximo de seis (6) puntos.

122 Concluye la STC 111/2014 (ECLI:ES:TC:2014:111) que “en definitiva, no puede
considerarse que el trato de favor que, como consecuencia de la valoracion como mérito
de la experiencia previa, otorga la convocatoria a quienes hubieren prestado servicios
como funcionarios interinos o contratados temporales en puestos del grupo D en la
Administracion de la Seguridad Social vulnere el derecho que garantiza el art. 23.2 CE”.
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a. La fase de oposicion se valorara con un 60 % de la puntuacion
total, pudiendo no ser eliminatorios l0s gjercicios en la misma, en
el marco de la negociacion colectiva prevista por el art. 37.1.c)
EBEP.

La jurisprudencia ordinaria ha sefialado que no resulta acorde a
los principios de igualdad, mérito y capacidad concentrar la fase
de oposicidon en una sola entrevista personal sobre aspectos del
curriculum del candidato valorable con un maximo de 50 puntos
del total de los 100 que se pueden alcanzar en todo el proceso
selectivo, pues instaurar tal entrevista en sustitucion de las
pruebas escritas conlleva excesiva discrecionalidad técnica y falta
de transparencia por parte del tribunal calificador del proceso
selectivo, resultando ademas desproporcionada e injustificada la
puntuacion maxima prevista para la entrevista en relacion al resto
de las pruebas selectivas'?,

b. Lafase de concurso, que, si se celebra en primer lugar, tampoco
puede tener caracter eliminatorio, tendra una valoracion de
un 40 % de la puntuacion, en la que se tendra en cuenta la
experiencia en el cuerpo, escala, categoria o equivalente de que
se trate. Los puntos obtenidos en la fase de concurso no se
pueden utilizar doblemente para superar la fase de oposicion,
dando asi cumplimiento a la doctrina constitucional™*. Si la fase
de concurso se celebra en primer lugar, tampoco podra tener
caracter eliminatorio. La Resolucion de la Secretaria de Estado de
Funcion Publica establece, con caracter orientativo, la valoracion
de méritos siguiente:

b.1. Méritos profesionales, que supondran un maximo de un 90
% de la puntuacion. Aungue la doctrina constitucional avala
sin fisuras el sistema de valoracién de méritos basado en
la experiencia profesional, si que hay que destacar que el
porcentaje establecido por la Ley 20/2021 queda lejos del
45 % que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional venia
estableciendo’®. En este punto, los criterios empleados
por la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica son los siguientes: i) servicios prestados como

123 STS 14-10-2020 (ECLEES:TS:2020:3183).
124 STC 93/1995, de 19 de junio (ECLI:ES:TC:1995:93).

25 a STC 27/2012, de 1 de marzo (ECLI:ES:TC:2012:27), haciéndose eco, entre otras, de
la STC 67/1989, de 18 de abril, 185/1994, de 20 de junio, la STC 11/1996, de 29 de enero
y la STC 83/2000, recordaba la imposibilidad de superar un 45 % de la puntuacion como
el limite maximo a otorgar a la experiencia profesional.
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personal funcionario interino en el cuerpo o escala 0 como
personal laboral temporal en la categoria profesional de

la Administracion a la que se desea acceder; ii) servicios
prestados como personal funcionario interino en otros
cuerpos o escalas o como personal laboral temporal

en la categoria profesional adscritos a la Administracion
convocante; iii) servicios prestados como personal
funcionario interino en cuerpos y escalas o personal
laboral temporal en la categoria profesional de otras
Administraciones Publicas; iv) servicios prestados en el resto
del Sector Publico.

Segun el Tribunal Supremo, la valoracion de los servicios
prestados como funcionario de carrera, personal fijo, y como
funcionario interino o personal de duracion determinada, no
pueden ser objeto de valoracion diferente, pues solucion
contraria a la expuesta supondria incurrir en un trato
discriminatorio que proscribe la Directiva 1999/70/CE?¢,
Estos criterios son coherentes con aquellos establecidos
por la jurisprudencia ordinaria, que admite, de manera
mayoritaria, la equivalencia de méritos de los servicios
prestados en otras administraciones publicas (incluso
aungue no se trate de la misma categoria profesional

que la exigida en las bases de la convocatoria)'?’, pues

no existe justificacion para argumentar que la experiencia
obtenida en una determinada administracion pueda
valorarse con mas puntuacion que otra'?®. En cambio,

la jurisprudencia constitucional si que ha admitido la
posibilidad de atribuir un mérito especifico concurrente

tan sdélo en un grupo de candidatos (que hayan prestado
Sus servicios en una administracion provincial o local),

126 | a STS 21-7-2022, contencioso-administrativo (ECLI:ES:TS:2022:3176).

27 Sobre ello, vid. el caso de una técnica de veterinaria que reclamd el cémputo de sus
servicios para una plaza de Inspector Técnico de Calidad y Consumo en ejecucion del
proceso extraordinario de consolidacion del empleo temporal de personal funcionario del
Ayuntamiento de Madrid, aunque no se tratara de la misma categoria profesional que la
exigida en las bases de la convocatoria (STS 20-5-2020, ES:TS:2020:1242).

128 STSJ Aragoén de 30-10-2015 (ECLI:ES: TSJAR:2015:1711), segun la cual “no

existe justificacion alguna que permita considerar que la experiencia obtenida en

una administracion comarcal pueda valorarse en el doble que la adquirida en otra
administracion o el cuadruple que la propia de la empresa privada, porque no es
objetivamente aceptable ni se da explicacion alguna de que por las tareas a desarrolla en
la Comarca; por la responsabilidades que pueda haber en ella para los puestos de que se
trata o por las especificas competencias en la Comarca”.
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puesto que las Administraciones Publicas tienen margen
de autoorganizacion que se refleja en su actuacion

para consolidar, modificar o completar sus estructuras

y concretar organizativamente el estatus del personal a

su servicio. Ello se reflgja, por ejemplo, en el nimero de
personas transferidas, la falta de homogeneidad de sus
regimenes, las variaciones sufridas en la normativa general
sobre la materia 0 el alcance general del programa, entre
otras circunstancias'®. No son pocas las administraciones
que estan optando por computar de manera diferente los
servicios prestados. A modo de ejemplo, en Cataluna, el
articulo 7.2.1 de la Resolucion PRE/1821/2022, de 9 de
junio, de convocatoria de los procesos de estabilizacion,
mediante el sistema selectivo excepcional de concurso

de méritos, en relacion con las categorias profesionales

de personal laboral de la Administracion de la Generalitat
competencia de la Direccion General de Funcion Publica
(num. de registro de la convocatoria 400)'° ha optado por
computar con una mayor puntuacion los servicios prestados
en la Administracion de la Generalitat respecto de la cual se
solicita la participacion respecto a otras administraciones
publicas en categorias profesionales laborales asimiladas'®'.

El Tribunal Constitucional ha determinado, asimismo, que
resulta plenamente coherente con la logica del sistema de
acceso basado en los principios de mérito y capacidad que
el legislador haya atribuido a los entes locales interesados
la fijacion de un determinado porcentaje de los méritos que
pueden hacerse valer en los concursos, pues ello ostenta el
inequivoco respaldo de la autonomia local (arts. 137 y 140
CE). Dichos méritos “en todo caso, habran de responder

29 Es el caso analizado en la STC 57/1990, de 29 de marzo. Lo que contrastaba con las
circunstancias que concurrieron en el proceso de transferencia de 1982, que afect6 a
muchas menos personas, con un régimen funcionarial mas uniforme, y donde se trataba
de una mera equiparacion econoémica.

130 DOGC num. 8687 de 13.6.2022.

181 Por ejemplo, Hasta el afio 2006: 0,166 puntos por mes completo; del 1/1/2007 al
31/12/2015: 0,333 por mes completo; del 1/1/2016 a la fecha de la convocatoria: 0,666
por mes completo. En cambio, cuando se trata de servicios prestados con la misma
vinculacién, con caracter temporal, en otras administraciones publicas en categorias
profesionales laborales asimiladas a la de la Administracion de la Generalitat de Catalunya
respecto de la que se solicita la participacion, la puntuacion se realiza de acuerdo con la
siguiente distribucion: hasta el afio 2006: 0,055 puntos por mes completo; del 1/1/2007 al
31/12/2015: 0,111 por mes completo; del 1/1/2016 a la fecha de la convocatoria: 0,222
por mes completo.

#214



CONSUELO CHACARTEGUI JAVEGA

(conforme a las exigencias del principio de adecuacion o
de proporcionalidad) a las concretas caracteristicas, de ahi
su especificidad, del puesto de que se trate”, por lo que la
remision a la potestad reglamentaria de los entes locales
en la fijacion de un determinado porcentaje (en este caso,
del 25 %, en atencion a la necesaria adecuacion a las
caracteristicas del puesto de que se trate), no conculca las
exigencias de la reserva de Ley'®,

b.2. Méritos académicos u otros méritos, que supondran como
minimo un 10 % de la valoracion de la fase de concurso. En
este punto, los criterios empleados por la Resolucion de la
Secretaria de Estado de Funcion Publica son los siguientes:
i) la posesion de titulaciones académicas o profesionales
oficiales de nivel igual o superior distintas a la requerida para
el acceso al cuerpo, escala o categoria correspondiente’s?;
ii) los cursos de formacion recibidos o impartidos, en el
marco del Acuerdo de Formacion para el empleo o de
los Planes para la Formacion Continua del Personal de
las Administraciones Publicas orientados al desempefio
de funciones en el cuerpo o escala o en la categoria
profesional a la que se desea acceder. Sobre este particular,
la jurisprudencia ordinaria ha sefalado como contrario a los
principios de igualdad, mérito y capacidad, no establecer
una puntuacion a cada uno de los méritos o criterios de
puntuacion'?; i) haber superado alguno de los ejercicios
para el acceso a dicho cuerpo, escala o categoria a la que se
desea acceder.

No obstante, teniendo en cuenta la doctrina constitucional expuesta
con anterioridad, la posibilidad contemplada en la Disposicion Adicional
Sexta y Octava (esto es, el acceso exclusivamente a través del sistema
de concurso) se vislumbra como la parte mas controvertida de la

82 STC 5-10-2000 (ECLI: ES:TC:2000:235).

83 En relacion a la lengua, se admite que la valoracion del Euskera represente un
porcentaje que no podra ser inferior en ninglin caso al cinco por ciento ni superior al veinte
por ciento de la puntuacidén méaxima alcanzable en el resto del proceso selectivo. Vid. la
STSJ del Pais Vasco de 6-7-2001.

184 STSJ de la Comunidad Valenciana de 21-9-2007 (ECLI:ES:TSJCV:2007:4891). Segun la
sentencia, “En este caso al fijarse los méritos que se valorarian no se asigné un porcentaje
0 cuota a cada uno de ellos, no se distinguid por ejemplo entre la experiencia docente en
el tercer ciclo ni la ordinaria si fueran clases tetricas o si fuesen clases practicas. Tampoco
se fij6 un criterio de referencia uniforme respecto a las publicaciones como primer o como
segundo autor ni tampoco en cuanto a la puntuacion que deberia atribuirse segun el nivel
de reputacion, de difusion o de impacto de las distintas publicaciones”

#215



docs XXXII Jornadas Catalanas de Derecho Social

norma, que, en la practica, pudiera dar lugar a una mayor casuistica
ante los tribunales. Sin embargo, es una via que, aunque excepcional,
figura prevista por el propio EBEP, tanto para las personas funcionarias
como para el personal laboral. Asi, para el primer colectivo, la
excepcionalidad es tajante, al establecer el art. 61.6 EBEP que “los
sistemas selectivos de funcionarios de carrera seran los de oposicion

y CONCUrso-oposicion que deberan incluir, en todo caso, una o varias
pruebas para determinar la capacidad de los aspirantes y establecer el
orden de prelacion”, y que “soélo en virtud de ley podra aplicarse, con
caracter excepcional, el sistema de concurso que consistira Unicamente
en la valoracion de méritos”. El art. 61.7 EBEP también lo prevé para

el personal laboral, si bien parece que, de una manera mas abierta, a
través de una enumeracion disyuntiva, al establecer que “los sistemas
selectivos de personal laboral fijo seran los de oposicion, concurso-
oposicion, con las caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o
concurso de valoracion de méritos”.

Segun dispone el punto 3.4.2 de la Resolucion de la Secretaria de
Estado de Funcion Publica de abril de 2022, sobre las orientaciones
para la puesta en marcha de los procesos de estabilizacion derivados
de la Ley 20/2021, para los procesos derivados de la disposicion
adicional sexta y octava, de acuerdo con los articulos 61.6 y 61.7
EBEP, el sistema de concurso de valoracion de méritos se distribuira
de tal manera que los méritos profesionales no supongan mas de un
60 % del total de la puntuacion méaxima ni los méritos académicos
menos de un 40 %. En todo caso, y en linea con la doctrina del
Tribunal Constitucional expuesta, se prohibe que los procesos sean
restringidos, 1o que implica la prohibicion (no sélo formal, sino también
material) de que quienes ocupan las plazas puedan impedir acceder a
terceros en funcion de los principios de mérito y capacidad. De ahi que
haya voces que hayan cuestionado que el caracter no restringido de
las convocatorias es mas que cuestionable respecto a la Disposicion
Adicional Sexta y Octava (acceso exclusivamente a través del sistema
de concurso)'®. Por otra parte, segun la Resolucion, es factible que
este sistema selectivo incluya el cumplimiento de otros requisitos
especificos, como pruebas psicotécnicas o fisicas, que guarden
relacion directa y objetiva con las funciones y tareas a desempefar.

135 BOLTAINA BOSCH, X. (2022). Funcién publica. Reflexion critica a las orientaciones de la
Secretaria de Estado de Funcion Publica sobre aplicacion de los procesos de estabilizacion
de la Ley 20/2021 de reduccion de la temporalidad: Las convocatorias de seleccion. La
Administracion Practica nim. 8/2022.
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IV.3. Perspectiva de género en el acceso al empleo publico

La perspectiva de género en el acceso al empleo publico se conforma
como una obligacion derivada de la Ley Organica 3/2007, de 22

de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, lo que

se manifiesta fundamentalmente en la composicion equilibrada de

los tribunales de acceso o en la modulacion de los méritos desde
dicha perspectiva. Ello se concreta, en primer lugar, a través del
establecimiento de criterios como los recogidos en el articulo 53 de

la Ley Organica 3/2007 y en el articulo 60.1 EBEP, para garantizar la
presencia equilibrada de mujeres y hombres en el tribunal calificador,
entendida mediante la relacion de 60 %-40 % (minimo y maximo,
respectivamente). En Catalufa, la Llei 17/2015, del 21 de juliol,
d’igualtat efectiva de dones i homes'’, es la norma de referencia

que también refiere la representacion paritaria como la situacion que
garantiza una presencia de mujeres y hombres segun la cual ningun
sexo supera el 60 % del conjunto de personas a las que se refiere ni es
inferior al 40 %, y que debe tender a alcanzar el 50 % de personas de
cada sexo (articulo 2.i y articulo 16 en lo que refiere al acceso al empleo
publico).

El Tribunal Constitucional ya sefald en su STC 19 de enero de 2009
que esta medida no esta comprometiendo el acceso o la promocion
en la funcion publica y que, en consecuencia, esta garantizada

la concurrencia de las condiciones de mérito y capacidad. Por

tanto, aboga a favor de su constitucionalidad. De hecho, este es

un mandato cuyo incumplimiento puede determinar la nulidad del
proceso selectivo o de alguno de sus tramites, atendiendo a las
particulares circunstancias de cada caso. Ahora bien, sobre este
particular, el Tribunal Supremo ha determinado que una mayor
presencia sobrevenida de mujeres —por ejemplo, por el paso de

la composicion del tribunal calificador, en vez de 2 hombres y 3
mujeres, en la de 4 mujeres y 1 hombre para el segundo ejercicio— no
comportara la nulidad, pues la aplicacion de un criterio pensado para
evitar su discriminacion no puede provocar la nulidad de la actuacion
administrativa'®’.

En relacion con los requisitos de acceso, el Tribunal Supremo viene
sefialando que se considera contrario a las Directivas europeas de
igualdad entre hombres y mujeres el establecimiento de un requisito
de estatura minima que perjudigue mucho mas a las mujeres que a los

136 DOGC num. 6919, de 23.7.2015.
187 STS 8-10-2020 (ECLI:ES:TS:2020:3185).
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hombres'®, En este sentido, se sigue la doctrina marcada por la STJUE
de 18-10-2017"°, segun la cual, al disponer que las personas que
midan menos de 1,70 m. no pueden ser admitidas al concurso para el
ingreso en la Escuela de Policia, dichas bases afectan a las condiciones
de contratacion de las mujeres que se presentan, “pues un nimero
mucho mayor de mujeres que de hombres tiene una estatura inferior

a 1,70 m., de modo que, conforme a esa normativa, aquéllas sufririan
claramente un perjuicio frente a éstos en lo que se refiere a la admision
al concurso para el ingreso en las Escuelas de oficiales y agentes de

la Policia”. En definitiva, el requisito de estatura minima establecido

no obedece a ninguna necesidad objetiva derivada de las funciones
asignadas al cuerpo de Policia, debiendo tenerse en cuenta que en

el proceso selectivo existen pruebas fisicas y médicas que garantizan
por si solas la idoneidad fisica y médica para el desarrollo de dichas
funciones.

Respondiendo al mandato del articulo 14 CE, en relacion con el 9.2,
de la CE y del articulo 51.a) de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, se han venido estableciendo medidas de accion positiva en
cuanto a la promocioén de las profesoras en el ambito de la universidad.
En este sentido, el Tribunal Supremo ha aceptado la inclusion de un
criterio relativo a la “estructura de la plantilla”, tendente a equilibrar la
menor presencia de catedraticas en determinados departamentos,
criterio que, a juicio del citado tribunal, se encuadra plenamente dentro
de la autonomia universitaria y que supone una medida de accion
positiva que atiende a la mayor o menor presencia de catedraticas en
los diferentes departamentos, mediante la comparacion del nimero

de catedraticas y de catedraticos en los mismos, asignando una
puntuacion en funcion de dicha proporcion. Ello conduce a que el
proceso tienda a “remover los obstaculos que han conducido a un
resultado de desigualdad en el desarrollo de la carrera profesional de
las mujeres 0 al menos a garantizar que el proceso no ahondara en las
diferencias ya existentes”'4°,

La doctrina del Tribunal Supremo ha evolucionado para proteger

los derechos de las mujeres y permitirles conciliar la vida laboral y
familiar sin que ello suponga un perjuicio para su carrera profesional,
tal como prescriben los articulos 21 y 23 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea v la Directiva 2006/54/CE, de 5

88 STS 14-7-2022 (ECLI:ES:TS:2022:2944).

189 STJUUE de 18-10-2017 (Asunto Ypourgos Esoterikon y Maria-Eleni Kalliri
(ECLI:EU:C:2017:767).

140 STS 16-10-2019 (ECLI:ES:TS:2019:3203).
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de julio, sobre aplicacion del principio de igualdad de oportunidades

e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo

y ocupacion. En particular, el Tribunal Supremo vela por su derecho

a reincorporarse al mismo puesto 0 a un puesto equivalente, a

que sus condiciones laborales no se deterioren como resultado de
dicho permiso, asi como a beneficiarse de cualquier mejora en las
condiciones de trabajo a las que hubieran podido tener derecho durante
Su ausencia. En base a ello, la posibilidad de computar el tiempo de
excedencia por cuidado de hijos como tiempo de trabajo efectivo en los
procesos selectivos de ingreso al empleo publico (y no exclusivamente
en los procedimientos de provision de puestos de trabajo) ha sido una
cuestion que viene admitiendo la jurisprudencia, tanto para el personal
funcionario como el laboral, conforme a los articulos 56 y 57 de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo'™'.

Se trata de que la carrera profesional de las personas que hayan optado
por hacer uso de uno de los permisos de proteccion a la maternidad

y la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a que se refiere

el art. 56 de la LO 3/2007, no se vea afectada negativamente por el
gjercicio de tal derecho. En este sentido, tal como subraya la STS de
19 de enero de 2023, “los mencionados preceptos de la Ley Organica
3/2007 han de aplicarse a todos los empleados publicos, incluidos

los contratados laborales y proyectarse en lo relativo a la valoracion

de la experiencia previa no solo a los procedimientos de provision en
sentido técnico sino también a los de seleccion. Asi debe ser porque su
contenido sustantivo, en tanto concrecion del principio constitucional
de igualdad entre mujeres y hombres, goza del alcance general que le
dan el articulo 2 y su propia naturaleza”. Esa misma razén hace que no
deban quedar circunscritas sus exigencias a la Administracion General
del Estado, pues careceria de sentido que en unas Administraciones
Publicas se observaran y en otras no. De esta manera, se establece

la ficcion de que el tiempo en situacion de excedencia por cuidado

de hijos ha sido real y efectivamente trabajado a efectos de su
consideracion como experiencia profesional.

Dada la marcada infrarrepresentacion femenina en los puestos de
mayor responsabilidad en el ambito de la judicatura, la jurisprudencia

141 STS 19-1-2023 (ECLIES:TS:2023:185); STS 19-9-2022 (ECLI:ES: TS:2022:3306),
STS 22-12-2022 (ECLI:ES:TS:2022:4842), STS 10-2-2021 (ECLI:ES:TS:2021:460); STS
17-12-2020 (ECLI:ES:TS:2020:4180); STS 5-6-2020 (ECLI:ES:TS:2020:1532) y STS 14-
1-2020 (ECLEES:TS:2020:91). Asi pues, la valoracion del tiempo pasado en la situacion
administrativa de excedencia por cuidado de hijos ha de ser idéntica a la de la situacion
administrativa de servicio activo, con independencia de que asi se haya previsto en las
bases de la convocatoria del correspondiente proceso selectivo o de provision.
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del Tribunal Supremo también se ha pronunciado a favor de que la
perspectiva de género se tenga en cuenta, asimismo, en la ponderacion
de conjunto de los méritos para el nombramiento de las presidencias
de las distintas salas de los tribunales de justicia. En dichos ambitos
nos encontramos, generalmente, con dos candidaturas cuya capacidad
y excelencia para ocupar la presidencia esta acreditada, por lo que

las consideraciones derivadas de la Ley Organica 3/2007 podran ser
determinantes de la seleccion de una candidata en caso de que la
ponderacion de los méritos determine una igualdad sustancial entre
dos 0 mas personas gue opten a la misma plaza'#?, si bien no pueden
conducir a que necesariamente deba haber mas candidatas que las
que se incluyan en la propuesta de provision'*,

V. Compensacion economica a la finalizacion del
proceso selectivo y posible recolocacién en bolsas de
trabajo para quienes no lo superen

Una vez finalizado el procedimiento y formalizados los nombramientos
del personal funcionario de carrera o de los contratos del personal

fijo, procedera la toma de posesion de la plaza, lo que puede suponer
el cese de la persona que viniera ocupando dicha plaza de forma
temporal o interina si no hubiese superado dicho concurso. Ante ello, la
Ley 20/2021 prevé dos consecuencias juridicas: la primera de caracter
indemnizatorio y la segunda asociada a la posible recolocacion de las
personas gque no hubiesen accedido a una plaza.

Respondiendo al cumplimiento de la STJUE de 3 de junio de 2021
(Asunto IMIDRA) el legislador incluye el articulo 2.6 de la Ley 20/2021,
segun el cual correspondera una compensacion econdémica,
equivalente a veinte dias de retribuciones fijas por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano,
hasta un maximo de doce mensualidades, para el personal funcionario

42 STS 30-5-2022 (ECLI:ES:TS:2022:2219). Para la STS 25-4-2022
(ECLI:ES:TS:2022:1574) “nos recuerda al Comisién de Igualdad del CGPJ en su informe
que sigue existiendo en la actualidad una marcada infrarrepresentacion femenina en las
Presidencias de las Audiencias Provinciales, el nombramiento de una mujer para la plaza
sometida a informe generaria un impacto de género claramente positivo”.

143 STS 16-12-2022 (ECLIES:TS:2022:4753). Se sefala en ella que “la Comision tuvo en
cuenta la referida exigencia legal y explicd que se habia mantenido la misma proporcion
entre los propuestos que entre los firmantes de la convocatoria. Y no es posible equiparar
este supuesto a otros precedentes en los que concurrian circunstancias especificas
distintas”.
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interino o el personal laboral temporal que, estando en activo como tal,
viera finalizada su relacion con la Administracion por la no superacion
de los procesos selectivos de estabilizacion contenidos en la Ley. En el
caso del personal laboral temporal, dicha compensacion consistira en
la diferencia entre el maximo de veinte dias de su salario fijo por ano de
servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la indemnizacion
que le correspondiera percibir por la extincion de su contrato,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano.
En caso de que la citada indemnizacion fuere reconocida en via judicial,
se procedera a la compensacion de cantidades. La no participacion del
candidato o candidata en el proceso selectivo de estabilizacion no dara
derecho a compensacion econdémica en ningun caso. No podria ser de
otra manera si se pretende que el principio de interpretacion conforme
tenga la finalidad perseguida, esto es, que “los érganos jurisdiccionales
nacionales, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho
interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por
éste, hagan todo lo que sea de su competencia a fin de garantizar la
plena efectividad de la directiva de que se trate y alcanzar una solucion
conforme con el objetivo perseguido por ésta”'*4, La diccion legal dada
al art. 2.6 de la Ley 20/2021 era necesaria para separar claramente

los supuestos indemnizados de los que la jurisprudencia ha negado

la compensacion por finalizacion del contrato®. En cambio, sobre la
cuantia de la indemnizacion, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se
ha pronunciado en contra de reconocer la posibilidad de aumentarla

a treinta y tres dias por ano de servicio en el caso de sucesivos
nombramientos de personal estatutario temporal, a pesar de que haya
existido abuso en la contratacion en los términos de la clausula 5 de la
Directiva 1999/70/CE"6,

Para las personas que no superen los procesos selectivos, la
disposicion adicional cuarta establece “su inclusion en bolsas de

44 Fundamento Juridico num. 85 de la STJUE de 3 de junio de 2021 (Asunto IMIDRA),
ECLI:EU:C:2021:439.

45 Por todas, la STS 15-11-2021 (ECLI:ES:TS:2021:4098), segun la cual “la reciente
sentencia de 27 de octubre de 2021 (recurso de casacion: 3598/2018) recuerda las
anteriores de 28 de mayo y 21 de julio de 2020 (recursos de casacion: 5801/2017 y
102/2018) sefialando que la doctrina jurisprudencial que ha fijado esta Sala y Seccién

es la de que “el cese de un funcionario interino, con una Unica relacion de servicios, no
determina derecho a indemnizacion de 20 dias de afo de trabajo desempefiado previsto
en la legislacion laboral y no en la legislacion funcionarial”.

146 STS 22-2-2023, contencioso-administrativo (ECLI:ES:TS:2023:499). Para la sentencia,
“quien se ha hallado en una situacion de interinidad objetivamente abusiva tiene derecho a
la subsistencia de la relacion de empleo, con los correspondientes derechos profesionales
y econémicos, hasta que la Administracion cumpla debidamente lo dispuesto por el art.
10.1 EBEP”. Vid., asimismo, la STS 24-1-2023 (ECLI:ES:TS:2023:172).
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personal funcionario interino o de personal laboral temporal especificas
0 su integracion en bolsas ya existentes. En dichas bolsas se integraran
aquellos candidatos que, habiendo participado en el proceso selectivo
correspondiente, y no habiendo superado éste, si hayan obtenido la
puntuacion que la convocatoria considere suficiente”. No obstante,
dicha medida, ha de quedar claro que, teniendo en cuenta la
jurisprudencia del TJUE, dicha medida no constituye una medida Util
para prevenir y sancionar los abusos segun la normativa comunitaria,
por lo que no puede sustituir otras medidas eficaces destinadas a dicho
objetivo™’.

VI. Reflexion final: de la inestabilidad al trabajo decente

Para la Organizacion Internacional del Trabajo, una Administracion
Publica eficiente, transparente y de calidad resulta imprescindible

para que exista un desarrollo social y econdmico sostenible, y es de
interés comun para gobiernos, personas trabajadoras y empleadoras.
El principio de estabilidad en el empleo y las condiciones de trabajo
decentes deben constituir componentes esenciales de las politicas de
empleo destinadas a contratar, formar y retener a personas cualificadas
y experimentadas. En el ambito publico, ello resulta esencial porque
tiene un indudable impacto sobre la calidad de los servicios publicos
que, quienes trabajan en el sector publico, estan llamados a prestar.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, y muy
particularmente la STJUE de 3 de junio de 2021 (Asunto C-726/19,
IMIDRA), ha subrayado que la determinacion del abuso en la
temporalidad corresponde a los jueces nacionales y que la aplicacion
de las soluciones efectivas y disuasorias depende de los ordenamientos
nacionales, instando a las autoridades nacionales a adoptar medidas
efectivas y adecuadas para prevenir y, en su caso, sancionar un
eventual uso abusivo de la temporalidad. En el seno de un escenario
de abusividad en la contratacion temporal de la Administracion PUblica
espanola, el Real Decreto-Ley 14/2021, de 6 de julio (primero) y la Ley
20/2021, de 28 de diciembre (después) intentan tapar las verglenzas
gue ha puesto de relieve la jurisprudencia comunitaria y, especialmente,

147 STS 19-9-2022, contencioso-administrativo (ECLI:ES:TS:2022:3369), STS
13-5-2022, contencioso-administrativo (ECLI:ES:TS:2022:1915), STS 12-5-

2022, contencioso-administrativo (ECLI:ES:TS:2022:1821), STS 12-5-2022,
contencioso-administrativo (ECLI:ES:TS:2022:1822), STS 12-5-2022, contencioso-
administrativo (ECLI:ES:TS:2022:1826), STS 12-5-2022, contencioso-administrativo
(ECLI:ES:TS:2022:1913).
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que permitan no comprometer los fondos europeos asignados al
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia.

Mas alla de la construccion de los indefinidos no fijos, la Ley 20/2021,
de 28 de diciembre —y sus homdlogas, como es el caso del Decret
Llei 12/2022, de 27 de septiembre en Catalufa—, han querido situar

la estabilizacion del empleo publico como un objetivo vinculado a la
modernizacion y mejora de la Administracion Publica. Ello se ha de
realizar sin renunciar a los principios de igualdad, mérito y capacidad,
tal como establecen los articulos 23.2 y 103.3 del texto constitucional.
Los procesos de estabilizacion puestos en marcha en base a la

Ley 20/2021 suponen una necesaria regularizacion de una realidad
insostenible, pero siguen siendo necesarias las reformas normativas que
abunden en la estabilidad en el empleo del personal al servicio de las
Administraciones Publicas.

El complejo rompecabezas normativo de la Ley 20/2021 y sus piezas
relativas a las vias de acceso, indemnizaciones, bolsas de trabajo,
exclusiones, prohibiciones y reglas transitorias han de dar paso
necesariamente a un sistema que garantice la estabilidad laboral del
personal al servicio del sector publico. La perspectiva de género en el
acceso al empleo publico se conforma como una obligacion derivada
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, lo que se manifiesta fundamentalmente en la
composicion equilibrada de los tribunales de acceso o en la modulacion
de los méritos desde dicha perspectiva. Todo ello en la linea de
identificar los cambios con las necesarias condiciones de trabajo
decente que deben ser predicables (también y por supuesto) en el
ambito del empleo publico.
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La indemnizacion adecuada:
Qué es, cuando puede pedirse y como debe computarse

La indemnizacion adecuada es un concepto juridico que nace del
convenio de la OIT n.° 158, de fecha 22 de junio de 1982 y ratificada
por el Estado Espanol en fecha 26 de abril de 1985; concretamente,
en sus articulos 8, 9 y 10, especialmente este ultimo donde aparece el
concepto “indemnizacion adecuada’

“Seccidén C. Recurso Contra la Terminacion

Articulo 8

1.

El trabajador que considere injustificada la terminacién de su relacion

de trabajo tendra derecho a recurrir contra la misma ante un organismo
neutral, como un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje o
un arbitro.

2. Siuna autoridad competente ha autorizado la terminacion, la aplicacion

del parrafo 1 del presente articulo podra variar de conformidad con la
legislacion y la practica nacionales.

3. Podra considerarse que el trabajador ha renunciado a su derecho de

recurrir contra la terminacion de su relacion de trabajo si no hubiere
ejercido tal derecho dentro de un plazo razonable después de la
terminacion.

Articulo 9

1.

Los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio
estaran facultados para examinar las causas invocadas para justificar la
terminacion de la relacion de trabajo y todas las demas circunstancias
relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la terminacion
estaba justificada.

2. Afin de que el trabajador no esté obligado a asumir por su sola

cuenta la carga de la prueba de que su terminacion fue injustificada,
los métodos de aplicacion mencionados en el articulo 1 del presente
Convenio deberan prever una u otra de las siguientes posibilidades, o
ambas:

a. Incumbira al empleador la carga de la prueba de la existencia de
una causa justificada para la terminacion, tal como ha sido definida
en el articulo 4 del presente Convenio;

b. Los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio
estaran facultados para decidir acerca de las causas invocadas para
justificar la terminacion habida cuenta de las pruebas aportadas por
las partes y de conformidad con los procedimientos establecidos
por la legislacion y la practica nacionales.
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3. Enlos casos en que se invoquen para la terminacion de la relacion
de trabajo razones basadas en necesidades de funcionamiento de la
empresa, establecimiento o servicio, los organismos mencionados en
el articulo 8 del presente Convenio estaran facultados para verificar
si la terminacion se debid realmente a tales razones, pero la medida
en que esos organismos estaran facultados también para decidir
si esas razones son suficientes para justificar la terminacion debera
determinarse por los métodos de aplicacion mencionados en el articulo
1 de este Convenio.

Articulo 10

Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio
llegan a la conclusién de que la terminacion de la relacion de trabajo
es injustificada y si en virtud de la legislacidn y la practica nacionales
no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las
circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o
proponer la readmisién del trabajador, tendran la facultad de ordenar
el pago de una indemnizacién adecuada u otra reparacion que se
considere apropiada.»

Este concepto viene recogido, posteriormente y casi de forma idéntica,
por la Carta Social Europea, en su articulo 24. Si bien la Carta Social
data del afio 1961, la revisada es del afio 1996, y no fue ratificada por
Espafa hasta junio de 2021. Su texto es el siguiente:

«Articulo 24

Derecho a proteccion en caso de despido Para garantizar el gjercicio
efectivo del derecho de los trabajadores a proteccion en caso de despido,
las Partes se comprometen a reconocer:

a. El derecho de todos los trabajadores a no ser despedidos sin que
existan razones vélidas para ello relacionadas con sus aptitudes o
su conducta, o basadas en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, del establecimiento o del servicio;

b. El derecho de los trabajadores despedidos sin razén valida a una
indemnizacién adecuada o a otra reparacién apropiada.

A tal fin, las Partes se comprometen a garantizar que un trabajador que
estime que se le ha despedido sin una razén vélida tenga derecho a recurrir
ante un organismo imparcial.»

El hecho de que el concepto de indemnizacion adecuada provenga
de la Carta Social Europea y de que ésta no haya sido ratificada hasta
hace relativamente poco es por lo que dicha indemnizacion no ha sido
alegada ni otorgada hasta la fecha.

#226



CONSUELO CHACARTEGUI JAVEGA

No obstante, previamente a la ratificacion por el Estado Espaniol de la
CSE, y en base al principio de convencionalidad, esto es, la posibilidad
de que los 6rganos judiciales de cualquier rango puedan aplicar norma
recogida en tratados internacionales (Ley 24/2014 de 27 de noviembre
de 2014), dos juzgados aplicaron el articulo 10 del convenio 158 de la
OIT y, por ello, aplicaron por vez primera el concepto de indemnizacion
adecuada.

Asi, el primer juzgado en aplicar el mencionado precepto fue el Juzgado
Social n.° 34 de Madrid, n.° 71/2020 de 21 de febrero de 2020. En

esta sentencia, el Juzgador (en una extensisima sentencia) cuestionaba
la Ley 3/2012, acerca de si el nuevo calculo de indemnizacion por
despido improcedente calculada en el articulo 56 ET contravenia el
concepto de indemnizacion adecuada postulado en el art. 10 del
convenio 158 de la OIT. Esta sentencia, no obstante, cuestionaba mas
la norma en si misma —la mencionada Ley 3/2012, la famosa “reforma
laboral”- que el supuesto de hecho concreto.

Con posterioridad, el Juzgado Social n.° 26 de Barcelona, n.°
170/2020, de 31 de julio de 2020, aplica de nuevo el concepto de
indemnizacion adecuada, igualmente basada en el art 10 del convenio
158 OIT —Espana no habia ratificado entonces la Carta Social Europea
de 1996—-, pero en esta ocasion, a diferencia del Juzgado Social n.° 34
de Madrid, aplica tal concepto al supuesto.

Este, concretamente, se basaba en un trabajador que habia dejado su
pais, Argentina, para aceptar una oferta de trabajo muy atractiva en
Barcelona. A los siete meses, en plena pandemia por la Covid-19, la
empresa despide al trabajador con carta claramente improcedente. La
parte actora plantea la improcedencia del despido y la nulidad.

El Juzgador entiende que la improcedencia debe prosperar, de igual
forma que la nulidad no puede, puesto que no hay fundamento para el
mismo puesto que no se vulnera derecho fundamental alguno ni nos
encontramos ante ningun supuesto legalmente tasado como nulo.

Sin embargo, el Juzgador entiende que las circunstancias que rodean el
despido y la indemnizacion a la que tiene derecho el trabajador (33 dias
por ano, que en este caso al llevar tan solo siete meses en la empresa
no alcanzaba ni un mes de salario), sumado a la circunstancias
personales (el cambio de pais), sumado al contexto laboral (el trabajador
no tenia derecho al paro), sumado al contexto social (pandemia Covid

e imposibilidad de encontrar nuevo empleo), entendia por ello que la
indemnizacion no era suficiente para compensar el dafio sufrido. Aplicd
por ello el art. 10 del conv. 158 OIT y aumento la indemnizacion 12
Veces su importe.
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Esta sentencia fue recurrida en suplicacion. La sentencia que conocio
del recurso, n.° de Recurso 5233/2020, n.° de Resolucion 2273/2021,
cuya lectura es casi obligada, estimo el recurso presentado por la
empresa por entender que, al no haber sido solicitada tal indemnizacion
en la demanda, creaba indefension. Sin embargo, la propia sentencia,

a pesar de estimar el recurso —por motivos claramente procesales-,
entrd en el fondo y se mostrd claramente a favor del concepto de
indemnizacion adecuada, en los supuestos de despidos antijuridicos o
que incurran en fraude de ley o abuso de derecho; asi se manifestaba la
Sala Social del TSJC:

«Sin duda que, legeferendariamente, seria aconsejable que el legislador
efectuara una profunda revision de nuestro modelo de despido y de
extincion de contratos en tanto que el actual marco legal crea obvias
disfunciones. Entre éstas resulta destacable que, con excepcion de los
despidos colectivos, nuestro ordenamiento no contempla en la actualidad
ninguna singularidad en la calificacion y/o los efectos de los despidos
antijuridicos, por tanto, aquellos que sean contrarios a legalidad o
incurran en fraude de ley o abuso de derecho. Superada por la doctrina
jurisprudencial desde hace ya lustros la figura de la nulidad en estos casos
emerge la evidente paradoja de la absoluta equiparacion de efectos entre
un despido que no supere el juicio de formalidad (por ejemplo, la omisién
de la fecha de efectos o la insuficiencia de la misiva extintiva) con aquellos
otros en los que la decision empresarial de poner fin al contrato persigue
un fin ilicito o contrario a legalidad [...]

[...] Ocurre que en determinados supuestos excepcionales la
indemnizacion resultante por aplicacion de la ley puede no resultar
“adecuada” y, por tanto, contraria al citado articulo 10 Convenio 158 OIT.
En estas situaciones puntuales no resulta descartable a nuestro juicio
que se superen los limites legales. Para que ello ocurra sera necesaria
la concurrencia de dos requisitos coincidentes: por un lado, la
notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacién por resultar la
misma manifiestamente exigua; por otro, que sea clara y evidente la
existencia de una ilegalidad, fraude de ley o abuso de derecho en la
decisién empresarial extintiva del contrato.»

Cuestion distinta que se plantea es como debe computarse tal
indemnizacion. Partiendo de la premisa de que no hay computo alguno
tasado, la propia sentencia ofrece algunos parametros o ideas; una de
ellas es la aplicacion del articulo 281.2 b) de la LRJS, que si bien se
refiere a la mejora indemnizatoria en los supuestos de incidentes de
gjecucion por despido, los + 15 dias de indemnizacion, entiende la Sala
que es aplicable a los supuestos de indemnizacion adecuada, si bien
como referencia:

«Pues bien, cabe indicar que nuestra legislacion positiva regula un
concreto supuesto de disponibilidad sobre las indemnizaciones tasadas;
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en concreto, el articulo 281.2 b) permite el incremento de los limites del
articulo 56 ET en hasta quince dias por afio de servicio y un maximo de
12 mensualidades. Ciertamente la medida esta disefiada para la ejecucion
de sentencias firmes en materia de despido; sin embargo, a nuestro juicio
es este un precepto aplicable por analogia en los singulares supuestos
analizados, al poner en evidencia la voluntad legislativa de permitir superar
los umbrales ordinarios, imponiendo otro limite superior, por lo que mutatis
mutandis dicho precepto podria resultar de aplicacion en estos casos.»

Para otros supuestos de célculo ya nos iriamos a otros conceptos,
como la indemnizacion objetiva tasada, para ello es buena alternativa
recurrir a la LISOS; o bien acudir a criterios mas subjetivos, en cuyo
caso nos encontrariamos ante un concepto de indemnizacion civilista,
incardinable en el art 1101 y ss del codigo civil.

En suma, nos encontramos ante una auténtica tercera via a la hora de
reclamar por despido, que, si bien hasta ahora la pretension se limitaba
a la improcedencia y a la nulidad, si bien esta Ultima se podia incluir una
mayor indemnizacion por dafios causados, ahora se abre una tercera
via, la de la indemnizacion adecuada, para los supuestos de despido
que, como dice el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, se
produzcan de forma antijuridica, abuso de derecho o fraude de ley.
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Discriminacion algoritmica
en el marco de las relaciones
laborales: interpretacion
jurisprudencial

NYRA BARRETO GUTIERREZ
Letrada

Resumen

En esta comunicacion se pone en relacion la ponencia de la profesora
y abogada Pepa Burriel “El poder de la tecnologia sobre el mundo

del trabajo: aspectos juridicos y practicos” toda vez que se analiza el
impacto de la cuarta revolucion industrial, especialmente, la forma en la
que la inteligencia artificial afecta a nuestros derechos como personas
trabajadoras y como ello crea y obedece inevitablemente a escenarios
de discriminacion.

Palabras clave: inteligencia artificial, algoritmos, discriminacion y
derechos fundamentales.

l. Introduccién

Que formamos parte de la era digital es algo evidente, asi como que las
nuevas tecnologias estan tan presentes en nuestras vidas que cualquier
cavilacion sobre lo que nos condicionan esta integrada en un imaginario
de consenso colectivo construido desde donde se erige el poder. La
acérrima relacion con la tecnologia y la digitalizacion ha reforzado la
sociedad de la informacion y, ademas, ha impulsado la irrupcion de

una sociedad cada vez mas digital: un modelo de sociedad que se
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caracteriza por desarrollarse, en su mayor parte, en el espacio virtual

o digital. En este sentido, podriamos decir que la Inteligencia Artificial

es el gje central del proceso de digitalizacion y ésta se define como un
conjunto de métodos cientificos, teorias y técnicas cientificas, cuyo
objetivo es reproducir, mediante una maquina, las habilidades cognitivas
de los seres humanos.

El repentino tratamiento masivo de datos mediante la Inteligencia
Artificial y el Big Data tienen innegables beneficios para la productividad.
Sin embargo, la sobreinteraccion con las nuevas tecnologias han
provocado, no solo lo que ya conocemos como “huella digital”, sino
también fruto del acceso ilimitado y el tratamiento de macrodatos,

la construccién de una auténtica sociedad de control, fuente de
discriminacion y de vulneracion de derechos fundamentales.

La transicion digital ha transformado los habitos de consumo vy las
formas de relacionarnos los unos con los otros evidenciando, por una
parte, la transformacién de los procesos productivos que, a pasos
agigantados, ha sustituido los factores de produccion, la fuerza de
trabajo de las personas trabajadoras, por otros que permiten una
mayor produccion, las maquinas. Por otra parte, podemos, sin mucho
esfuerzo, vislumbrar el deslustre del mercado de trabajo que se ira
acentuando a medida que se vayan sofisticando las maquinas.

Esta comunicacion pretende analizar algunas de las incidencias menos
evidentes que surgen por el proceso de digitalizacion, pertenecientes a
la esfera mas social del trabajo que atane directamente a las personas
trabajadoras como contrapunto al impetu digital, para advertir de los
riesgos de un uso incontrolado de la tecnologia en ciertos ambitos,
como puede ser, el del trabajo asalariado. Este analisis se hace
abordando un conjunto de aspectos diversos que rodean esos cambios
y que actualmente forman parte de una embrionaria, aunque creciente,
preocupacion colectiva, que se incardina directamente a esta nueva
insoslayable realidad que vocifera la incorporacion de los principios
éticos a la introduccion de las nuevas tecnologias en las relaciones de
trabajo.

El Ministerio de Ciencia e Innovacion (MICINN) ha trabajado en una
Estrategia Espariola de I+D+i en Inteligencia Artificial que establece
una serie de prioridades en este sentido, y ello se enmarca como

una condicion en el desarrollo de las tecnologias y aplicaciones de

la Inteligencia Artificial vinculada a dicha estrategia, entre las que se
encuentra precisamente el evitar el sesgo negativo y los prejuicios de
los que adolece nuestra sociedad, como el de género, raza u otras
formas de discriminacion, surgidas como consecuencia de las nuevas
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realidades digitales. Este nuevo marco social conlleva la necesidad de
resignificar los riesgos de discriminacion para tener los mecanismos
necesarios que permitan su deteccion y prevencion.

La incipiente integracion de las nuevas tecnologias ha prescindido de
un andlisis de impacto, en este caso, sobre las personas trabajadoras v,
por consiguiente, sobre sus derechos. Si bien es cierto que la Agencia
Europea de los Derechos fundamentales ha elaborado propuestas
para su proteccion frente al desarrollo de los algoritmos de entre las
que destaco la exigencia firme de transparencia sobre el proceso

de elaboracion de los algoritmos que permitira detectar y, por tanto,
corregir cualquier aplicacion indebida. Asimismo, la realizacion de
evaluaciones de impacto sobre los derechos fundamentales, que
incluye una medicion del “potencial de discriminacion”, nos permitira
también identificar posibles sesgos en su aplicacion y, por lo tanto, en
los resultados obtenidos de ellose.

Los escenarios de discriminacion, como resultado de estos nuevos
riesgos emergentes son precisamente el objeto de la comunicacion
poniendo en valor condicionantes que requieren de la proteccion de
politicas publicas destinadas a mitigar el dafio que se agrava en segun
qué colectivos. En esta breve investigacion de la transicion digital pongo
el foco en las discriminaciones que surgen doblemente agravadas por
razdn de sexo, raza y edad.

Al parecer no es tan evidente que el progreso digital debe tener

un soporte juridico basado en valores ético-sociales, en tanto que,
las decisiones automatizadas y la utilidad que pueda tener para las
organizaciones tienen el potencial de afectar de forma significativa a
los derechos y libertades de las personas. El progreso tecnoldgico no
puede ir en detrimento de los derechos de las personas trabajadoras,
todo lo contrario, deberia contribuir en pro de la garantia y proteccion
de los derechos fundamentales frente a la toma de decisiones
automatizadas con virtualidad para lesionarlos.

48 The European Union Agency for Fundamental Rights (FRA) #BigData: Discrimination in
data-supported decision making, 2018.
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Il. Discriminacién algoritmica
Il.1. Discriminacién algoritmica en el ambito laboral

Las plataformas digitales han protagonizado probablemente la
transformacion mas radical de la propia disciplina del Derecho del
Trabajo, abriendo paso a la resignificacion de las relaciones laborales
con sus contingencias y exigencias. En este sentido, hay quienes
defienden que lo que cambia es el trabajo (tipo de trabajo, lugar

de trabajo, exigencias, etcétera), pero no la nocion de la persona
trabajadora. En concreto, el Catedratico de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social de la Universidad de Salamanca, el Sr. Manuel
Carlos Palomeque Lopez, en el marco del Simposio Iberoamericano
OIT “El futuro del trabajo. Un escenario de cambios tecnoldgicos y
transformaciones productivas” en el ano 2018 con su ponencia titulada
“La diversidad de la poblacion trabajadora: las transformaciones de
la nocion de trabajador”'#?, explica que la nocion del trabajador no

ha experimentado ninguna variacion, y ello por cuanto si la nocion de
persona trabajadora es un concepto formal, institucional y juridificado
que se pone en relacion al ordenamiento juridico, la recepcion formal
de la nocién de persona trabajadora (nocién central como sujeto)
sigue comportandose en los codigos y en las normas que lo regulan
de forma uniforme a cémo lo venia haciendo. Sin embargo, lo que ha
experimentado una profunda transformacion es el trabajo, el empleo, la
prestacion que se exige a quien trabaja, la localizacion, etcétera.

La Inteligencia Artificial esta, por lo tanto, transformando, a una
velocidad abismal, las relaciones laborales. Este escenario tiene un
claro impacto sobre los derechos fundamentales de las personas
trabajadoras y supone abordar los retos que se nos presentan. Nos
centraremos precisamente en la problematica desde la perspectiva de
la prohibicion de discriminacion, desde el derecho a la igualdad en las
relaciones de trabajo, cuyo estudio y actualizacion es fundamental para
la identificacion de los rasgos que definan la discriminacion algoritmica,
como categoria juridica, y frente, a la cual, la tutela antidiscriminatoria
ha de amurallarse en la normativa laboral como quien resguarda el cofre
desde el que se protegen los derechos laborales.

El escenario que nace como fruto del uso generalizado de algoritmos y
que se edifica como una mano imparcial € invisible, que determina los

149 PALOMEQUE LOPEZ, M. “La nocién de trabajador y el ambito de la norma laboral”. Trabajo
y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, ISSN 2386-8090, pags. 10-
14 N°. 58, 2019.
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procesos de contratacion, seleccion de personal, de la propia oferta
de empleo o de los mecanismos de promocion profesional, sitlia en

un marco de extrema incertidumbre a quienes planteen que dichas
decisiones responden a una serie de datos previamente introducidos
gue no son neutros. La complejidad radica en el hecho de que esta
mano no es “humana”, sino “digital”, 1o que en si dificulta sobremanera,
la propia reclamacion contra la decision asistida por un algoritmo. El
punto central reside en que se ha constatado que, si bien el disefio

del algoritmo no esta conscientemente sesgado, en tanto que tiene
una apariencia, a priori, neutral, la introduccion de los datos de los

que se nutre sf lo estan, por cuanto, el conjunto de datos utilizado se
corresponde con el comportamiento humano que esta imitando. A fin
de cuentas, la Inteligencia Artificial no deja de ser la simulacion de los
procesos humanos por parte de las maquinas, asi lo recoge la Carta
Etica Europea sobre el uso de la Inteligencia Artificial de 4 de diciembre
de 2018, como el “conjunto de métodos, teorias y técnicas cognitivas
cuya finalidad es reproducir, mediante una maquina las habilidades
cognitivas de los seres humanos”.

Por ello, no puede sino concluirse que la automatizacion de decisiones
no solo se instalara perpetuando estereotipos y acentuando aun

mas la segregacion laboral, sino que, ademas, generara tensiones e
inseguridad juridica a la hora de abordar las acciones previstas para

la impugnacion de estas decisiones que parten del escenario de que
si se puede responsabilizar a quien pretenda usarla prescindiendo de
cualquier tipo de ética.

Hilvanado con lo anterior, jurisprudencialmente se esta dando
“respuesta” a todo este joven, y del todo inconcluso, escenario de la
digitalizacion de los procesos de gestion de las relaciones laborales

en ambitos privados y publicos con sentencias como la STS de 8 de
febrero de 2021, num. 163/2021'%°, que sucumbe a las tendencias del
sector del reparto de comida a domicilio admitiendo la geolocalizacion
de trabajadores bajo la condicion de “proporcionar tal herramienta de
trabajo de su titularidad a los trabajadores de la misma”.

%0 STS 163/2021, 8 de febrero de 2021. Se confirma la nulidad del proyecto establecido
por una compafia de comida rapida que obligaba a sus repartidores a aportar su teléfono
movil para proceder a su geolocalizacion. Se considera que dicha obligacion supone una
vulneracion al derecho de privacidad de los trabajadores, ademas de haber incurrido la
empresa en abuso de derecho al no informar debidamente de lo que ello implicaba. Se
desestima recurso de casacion.
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Por otra parte, en relacion a los sistemas de control de la actividad, la
STC 160/021 de 4 de octubre™’, se obvia por completo la condicion
pactada con la representacion del personal de la empresa, consistente
en excluir el uso de la monitorizacion de las conversaciones telefénicas
de las personas trabajadoras de fines disciplinarios para primar el
control empresarial de la actividad personal. Dicha condicion constaba
como hecho probado y su tenor literal era el siguiente:

«(ii) la empresa firmo el 18 de noviembre de 2003, con la representacion de
los trabajadores, un documento de desarrollo de compromisos en que, en
relacion con la monitorizacion de las llamadas de los asesores, “la direccion
de la empresa manifiesta que la finalidad del proyecto es la identificacion
de carencias formativas para la prestacion de los servicios de atencion y
ventas, que permita la elaboracion de planes individuales de formacion

y mejora de competencias capaces de superar las referidas carencias

[...], asumiendo la empresa el compromiso de que la monitorizacion no
tendra, en ningun caso, como objetivo su utilizacion como un mecanismo
disciplinario”.»

Resulta interesante citar aqui la sentencia del Tribunal Ordinario de
Bolonia de 17 de noviembre de 20202, por entender la transversalidad
de los derechos que pueden ser lesionados por el algoritmo “Frank”. En
este caso, se analiza la legalidad del mencionado algoritmo, utilizado
por la conocida plataforma Deliveroo para la asignacion de franjas
horarias, en base a dos indices: fiabilidad y disponibilidad. El indice de
fiabilidad tiene en cuenta el nimero de ocasiones en que el rider no
cumple con una sesion de trabajo previamente reservada. En lo que
respecta a la disponibilidad, hace alusion al nUmero de horas que la
persona trabajadora ha estado conectada en horas de mayor demanda
(de 20:00 a 22:00 horas de la noche de viernes a domingo). Resuelve el
Tribunal que el algoritmo empleado por la plataforma es indirectamente
discriminatorio, por cuanto, la variable penaliza a aquellas personas que
se ausentan temporalmente de la plataforma en esa franja. Es logico
vislumbrar el dantesco impacto de género que tiene esa penalizacion,
ya que, esa franja esta ocupada estadisticamente por mas hombres
que mujeres, 1o que es evidente que, a pesar de los esfuerzos de las
feministas, a dia de hoy aun es ardua la tarea de la equiparacion entre

51 Sala Segunda TC Sentencia 160/2021, de 4 de octubre de 2021. Recurso de amparo
3884-2017. Procedimiento por despido. Utilizacion de la grabacion de conversaciones
telefonicas mantenidas con los clientes como medio de acreditacion del incumplimiento
grave de las obligaciones laborales.

%2 Tribunale Ordinario di Bologna de 27 de noviembre de 2020, causa 2949/2019. La
sentencia resuelve una demanda presentada por varios sindicatos contra Deliveroo Italia
SRL, una de las principales plataformas de envio de comida a domicilio, por discriminacion
en las condiciones de acceso al trabajo por parte de los riders.
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hombres y mujeres en las tareas de correlacion de responsabilidad
para el cuidado de los y las menores. Ello nos lleva a evidenciar
que el colectivo més perjudicado, por ese algoritmo, corresponde,
precisamente, a las mujeres trabajadoras.

En definitiva, la tendencia a la mercantilizacion de las relaciones
laborales, la intromision de las nuevas tecnologias bajo quienes, en
nombre del progreso, saquean y vacian el Derecho Social, poniendo en
jaque los derechos de las personas trabajadoras, hace que las acciones
para identificar estas conductas discriminatorias sean cada vez mas
complejas. Estas dinamicas dinamitan las redes entre las personas
trabajadoras, atentando directamente contra la comunicacion y
organizacion entre éstos, provocando la despolitizacion del trabajo que
aisla y divide. Es la dignidad humana, el fundamento de los derechos
humanos y ello implica necesariamente que nuestro ordenamiento
juridico responda a estas exigencias por medio de un sistema juridico
que ponga en valia lo ético.

I1.2. Sesgo de género en el ambito de las plataformas
digitales

A pesar de los avances y logros alcanzados en la lucha contra

la violencia de género, la persistencia de este tipo de violencia

ha obligado, a los poderes publicos, a seguir avanzando en €l
reconocimiento de derechos y en el desarrollo de las politicas publicas
destinadas a suprimir la violencia machista en todas sus formas de
nuestra sociedad. La erradicacion de la violencia contra las mujeres

es una lucha a la que debe sumarse toda nuestra sociedad, una
responsabilidad unanime que precisa de una actuacion conjunta con la
indispensable colaboracion entre las distintas instituciones.

Desde la perspectiva del Derecho de Igualdad, con el término género
se alude a las caracteristicas que, tradicional y socialmente, se han
atribuido a los roles, las percepciones y los estatus de las mujeres y de
los hombres en una sociedad. Estas caracteristicas estan relacionadas
con el caracter cultural y responden a una forma de socializacion
asimétrica y desigual, estrechamente vinculada a las estructuras de
poder socio-sexual que subyacen en el Derecho'®,

Por lo tanto, este concepto parte del reconocimiento de que,
histéricamente, las mujeres han sido discriminadas y, por esta razén, es

1% Memento Experto Violencia Machista, Francis Lefebvre Ediciones, 2019.
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necesario llevar a cabo acciones que eliminen la desigualdad historica,
de forma que se sienten las bases para una efectiva igualdad de género
entre mujeres y hombres. Ambos conceptos, sexo y género, han sido
transferidos desde imaginario colectivo humano a pasar a formar

parte del entramado de clasificacion y procesamiento de datos, los
algoritmos, como elemento de un sesgo discriminatorio.

Tratando de fijar los puntos de referencia sobre un tema critico y en

un momento singular de mutacion histérica, otra de las cuestiones
mas preocupantes, que se encuentran intimamente vinculadas a las
discriminaciones y sesgos que, inherentemente, los algoritmos pueden
producir, es el progresivo subyacente fendmeno de potenciacion de los
sesgos ya existentes que contribuyen a perpetuar las desigualdades

y que suponen un evidente perjuicio para colectivos histéricamente
discriminados, como lo es €l caso de las mujeres. En sintesis, los
algoritmos no solo reproduciran modelos de conducta, sino que,
ademas, constituiran un auténtico megafono virtual al que se le ha
alimentado con prejuicios, estereotipos y parametros discriminatorios.
Es, por ello, que advertir este sesgo de género es practicamente

lo esperado de un sistema en el que aun lo masculino representa

la medida universal. En este marco, no debe sorprendernos que

los sesgos de género y raza operen con mecanismos epistémicos
similares, estando muchas veces entrelazados.

Esto se evidencia, por ejemplo, en la deteccion de rostros humanos
por las plataformas digitales, en concreto, en las aplicaciones. En

este sentido, destaca el trabajo de investigacion realizado por la
Informatica y Activista Digital, Joy Buolamwini, junto a Timnit Gebru,
Ingeniera e Investigadora en Etica de la Inteligencia Artificial, titulado
“Gender Shades: Intersectional Accuracy Disparities in Commercial
Gender Classification”'®*, en el que se concluye que los algoritmos de
aprendizaje automatico pueden discriminar en funcion de clases, como
la raza y el género. Esta investigacion estuvo enfocada a evaluar el
sesgo presente en los conjuntos de datos y algoritmos de analisis facial
automatizado con respecto a los subgrupos fenotipicos. Concluyen
con pruebas que demuestran como estas macrobases tienen mayor
dificultad para identificar rostros de piel oscura, asi como también
evidencian menor sensibilidad para reconocer rostros de muijer.

Asimismo, también son numerosas las publicaciones referidas a todo
tipo de relaciones sociolinguisticas, que inciden en el sesgo de género

# Joy BuoLamwiNI “Gender Shades: Intersectional Accuracy Disparities in Commercial
Gender Classification”, Timnit Gebru Proceedings of the 1st Conference on Fairness,
Accountability and Transparency, PMLR 81:77-91, 2018.
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como demuestra, por ejemplo, el estudio que realiza Tolga Bolukbasi
en su articulo «Man is to Computer Programmer as Woman is to
Homemaker? Debiasing Word Embeddings»'®, que evidencia como
el sexismo hace que, al introducir una busqueda, ellos sean médicos
y ellas enfermeras. La constelacion de los pares de palabras o de

la introduccién de encajes de palabras'™® de dichas bases de datos
incluye sesgos de género precisamente porque el lenguaje no es
neutro.

Asi pues, utilizando la evaluacion de trabajadores colectivos, asi como
los puntos de referencia estandar, demostramos, empiricamente, que
nuestros algoritmos reducen significativamente el sesgo de género
en las incrustaciones de codigos y patrones mostrando sesgos de
género semantico-estructurales implicitos en las enormes bases de
datos susceptibles de ser analizados por medio de las técnicas de
tratamiento y, por lo tanto, también susceptibles de ser corregidas.
Otro claro ejemplo de este sesgo, en materia de género, se evidencio
en el sonado proyecto que Amazon emprendid para la seleccion de
los curriculums de candidatos y candidatas mediante un sistema de
Inteligencia Artificial'®’.

La compania finalmente acabd con la disolucion del experimento

al constatar que, sistematicamente, el algoritmo desechaba las
candidaturas de mujeres, aungue tuviesen mejor curriculum. Esto se
debe a que el sistema de Inteligencia Artificial del algoritmo habia sido
alimentado con el historial de contrataciones donde habia una gran
mayoria de hombres, de esta forma, el algoritmo aprendio que los
candidatos masculinos eran preferibles, penalizando asi los curriculums
en los que constaba el género femenino. En sintesis, una vez mas, la
realidad alimenta la artificialidad.

Se debe cuestionar los resultados de un algoritmo cuando éstos no
tienen bases de datos equitativas, certificacion de la calidad de los
algoritmos y también cuando sus equipos, técnicos y de programacion,
carecen de diversidad, puesto que, de lo contrario, la objetividad sera
siempre pretendida, pero no efectiva.

155 BOLUKBASI, TOLGA & CHANG, KAI-WEI & ZoU, JAMES & SALIGRAMA, VENKATESH & KALAI,
ADAM. (2016). “Man is to Computer Programmer as Woman is to Homemaker? Debiasing
Word Embeddings.”

%6 Un encaje es una instancia de una estructura matematica contenida dentro de otra.
Para que se de un encaje, nuestra estructura X, que queremos encajar en Y, tiene que ser
insertada de manera inyectiva con una funcion tal que f: X =Y.

57 DASTIN, J. Reuters. «Amazon abandona un proyecto de |A para la contrataciéon por su
sesgo sexista», Reuters, a 14 de octubre de 2018.
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De ahi radica la importancia de evitar la asignacion a individuos o
colectivos que atiendan y perpetlen la reproduccion de estereotipos
en la recopilacion, etiquetado, seleccion y disefio de datos, cuestion,
especialmente incisiva, en las representaciones de las mujeres en
ramas, tradicionalmente, ocupadas por hombres, como la ciencia,

la tecnologia, la ingenieria y las matematicas. Por lo tanto, antes del
entrenamiento del proceso de datos de la Inteligencia Artificial, dichos
datos han de codificarse de manera neutra y objetiva, con datos
sustantivos que correlacionen elementos sin que los propios valores-
deseos de las personas que los programen influyan en los parametros
y decisiones, siendo, para ello, necesario que, en los equipos que los
conformen, haya paridad y diversidad, y que, a su vez, estos equipos
tengan una formacion ética que refuerce una conciencia adquirida
gue promueva valores de igualdad, de forma que, al comenzar el
procesamiento de datos para el algoritmo, estos datos obedezcan a
una sociedad justa, igualitaria, progresista y diversa. De lo contrario, si
los datos de formacion no son equilibrados o inclusivos, el sistema de
IA, formado a partir de esos datos, no podra extraer generalizaciones
correctas y condenara a los colectivos mas vulnerables, a que, frente a
ellos, se tomen decisiones injustas’®.

I1.3. Tecnologia digital y discriminacion por razén de edad

La discriminacion por razén de edad en el ambito laboral se configura
como una de las causas mas usuales de discriminacion. Sin embargo,
a nivel nacional, sorprende el hecho de que, a pesar de ello, la
Constitucion Espafiola no recoge expresamente la edad como causa
de discriminacion, si bien, podemos encajarlo dentro del tenor literal del
articulo 14 como “cualquiera otra condicion o circunstancia personal o
social”.

Si bien, como precedente, tenemos la importante Sentencia del
Tribunal Constitucional Espafol 22/1981, de 2 de julio de 1981'%°, que
concluyd que la edad podria ser considerada como un factor causante
del trato discriminatorio al evaluar como discriminatoria la disposicion
adicional quinta contenida en el Estatuto de los Trabajadores en relacion
a los articulos 14 y 35 de la Constitucion, estableciéndose la edad
maxima para trabajar en sesenta y nueve anos. Este hecho provoco la

% Comisiéon Europea. Resolucion 72/540 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
de 2018.

%9 Sentencia 22/1981, de 2 de julio (BOE num. 172, de 20 de julio de 1981)
ECLI:EES:TC:1981:22.
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transgresion del derecho al trabajo a aquellas personas trabajadoras
espanolas que superasen dicha edad, al ser violado el principio de
igualdad y, en consecuencia, considerado anticonstitucional.

Por otra parte, en el ambito de la Unién Europea, no fue hasta el ano
2000, cuando aparece la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de
noviembre del ano 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, mediante la cual
se prohibe la discriminacion por una serie de circunstancias, entre otros,
por razén de edad. La discriminacion por razén de edad se manifiesta,
principalmente, en el ambito laboral, concretamente, en dos momentos:
el inicio y fin del contrato de trabajo. En el primer supuesto, exigiendo
una experiencia minima, lo que supone una determinada edad para el
acceso al empleo y, en el segundo supuesto, estableciendo criterios

o preferencias fundados en la edad para determinar la extincion del
contrato de trabajo o, incluso, la salida del mercado laboral. Podemos
decir, por lo tanto, que la edad condiciona €l trabajo.

La discriminacion lleva aparejada una diferencia de trato en personas
que, tradicionalmente, han sido objeto de acoso, persecucion o
marginacion en la sociedad, perpetuando un trato diferenciado que,
no soélo es negativo, sino que atenta contra su dignidad. La prohibicion
de la discriminacion, tanto por edad, como por otras circunstancias,
incluye la discriminacion directa e indirecta, entendiendo la primera
como el trato menos favorable de una persona frente a otras que se
encuentran en situacion analoga por alguno de los siguientes motivos:
religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion
sexual en el ambito del empleo y la ocupacion, mientras que la
discriminacion indirecta se entiende como una situacion particular de
desventaja que puede atribuirse a personas de cierta edad a través de
disposiciones, criterios o practicas aparentemente neutrales’®.

La realidad es que la discriminacion indirecta sigue siendo en la
practica todo un desafio. Es por ello que los casos mas controvertidos
relacionados con la discriminacion por edad, principalmente, son
casos de discriminacion directa. Por ejemplo, en relacion al acceso

al empleo, las aplicaciones discriminatorias, objeto de mayor interés,
son las que atafien a la edad maxima de las personas para el acceso
a ciertos empleos de riesgo (policias'®!, bomberos, etc.). En este

160 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
art. 1y 2.2.

61 Sentencia de 21 de marzo de 2011, dictada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
por la que se anula el limite de edad para opositar en la policia local.
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sentido, el TUUE ha considerado que fijar en 30 anos la edad méaxima
para la contratacion de bomberos no constituye una discriminacion por
motivos de edad, ya que el interés en garantizar el caracter operativo y
el buen funcionamiento del servicio de bomberos profesionales supone
un objetivo legitimo para imponer este umbral'®2,

Podemos razonar que la implantacion de una edad minima para
trabajar tiene una motivacion especifica, como puede ser el garantizar
la formacion basica, dentro de una politica que pretende promover

la igualdad real y efectiva de todos los ciudadanos y eliminar los
obstaculos que les impiden desarrollar plenamente su personalidad.
Sin embargo, esto no puede suponer una analogia para justificar el
establecimiento de una edad maxima. Asimismo, también se manifiesta
en las condiciones de trabajo, por ejemplo, cuando a un trabajador,
tras no aceptar la prejubilacion, se le degrada. En este caso, la Sala
explica que, en el supuesto enjuiciado, la entidad bancaria demandada
esta siguiendo la politica de desprenderse de los trabajadores de edad
avanzada que ocupan puestos de alto nivel mediante el ofrecimiento
de una indemnizacion o a través del acoso laboral, degradando

sus condiciones laborales hasta conseguir que el personal deje la
empresa. Hecho que ocurrié con el demandante, pues el Tribunal no
comprende qué otro movil pudiera tener la empresa en degradarle
profesionalmente, después de haberle reconocido, de forma repetida,
sus méritos profesionales, si no fuera por el deseo de aquella de
forzarle a abandonar el trabajo. Dicha situacion sucede en un contexto
laboral de reorganizacion coincidente con la politica de prejubilaciones
voluntarias adoptada por la empresa’®®,

Esta situacion puede derivar de la relativa novedad de considerar la
edad como un factor discriminatorio frente a otros, como el sexo,
donde la discriminacion suele ser mas indirecta que directa. Esto es,
precisamente, porque las personas son mas conscientes de ella, por
lo que es interesante observar el desarrollo de la adaptacion de estas
conductas discriminatorias en un contexto moderno. Por ejemplo,

en pleno apogeo de la implantacion de las nuevas tecnologias, en el
marco de una sociedad cada vez mas digitalizada y envejecida esta en
juego la igualdad de oportunidades para acceder y utilizar la tecnologia
digital. Esto supone un enorme reto para las personas mayores y es el
origen de muchos de los problemas a los que se enfrentan, entre los
que destacan, por ejemplo, el perpetuar los estereotipos relacionados
con la presuncion sobre su potencial o habilidades. Estas percepciones

62 Tribunal de Justicia (UE) (Gran Sala), S 12-01-2010, n° C-229/2008.
163 TSJ Madrid (Social), sec. 12, S 10-04-2006, n° 302/2006, rec. 1414/20086.
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no reconocen el enorme recurso cultural, social y profesional que
representan las personas mayores y son, indudablemente, inaceptables
en el siglo XXI.

En la practica, de forma asidua, acuden al sindicado —lugar en el que
trabajo— trabajadoras y trabajadores que, llegados a cierta edad, son
sistematicamente tratados de forma desfavorable. Esta discriminacion
no atiende meramente a una afectacion de patrén individual, sino que
constituye una conducta discriminatoria sistematica que afecta a un
colectivo muy claro: las personas mayores.

Cada vez con mas frecuencia, vemos coémo estas conductas son a
consecuencia de los procesos de digitalizacion de las empresas que, en
muchos casos, en el “mejor” de ellos, aisla a las personas trabajadoras
de mayor edad vy, en otros, tristemente, acaba por precipitar la extincion
del contrato de trabajo. Existe, por lo tanto, un riesgo claro de que

se produzcan nuevas desigualdades o se acentlen las ya existentes.
Asimismo, ya es comun hablar de la “brecha digital” para referirse a
esas diferencias como fuente de nuevas desigualdades, ocurrente
también en el mercado de las relaciones laborales. El término “brecha
digital” hace referencia a las desigualdades en la titularidad de los
sistemas de comunicacion tecnoldgicos y en el acceso a la red,

que crece en contra de 10s grupos mas precarios, pero golpea, con
particular intensidad, a las personas mayores, especialmente a las
mujeres’®4,

Sin duda, es este el binomio mas evidente en relacion con los colectivos
afectados. En efecto, la brecha digital tiene una dimension de edad
clara, en el sentido de que la formacion digital lleva implicita una barrera
generacional, siendo mas perceptible la situacion de desventaja de

las personas mayores en relacion con las mas jovenes, quienes han
comenzado sus carreras profesionales en contacto con el mundo
digital.

No obstante, el impacto de la brecha digital en el empleo y en las
condiciones de trabajo se refuerza a causa de estas convicciones
sociales, de unos estereotipos sociales descriptivos que casi se vuelven
prescriptivos’®®,

64 CARDONA RUBERT, B. y CABEZA PEREIRO, J. “La discriminacion por edad sobre las
mujeres mayores” (2019) Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones
laborales. Num. 7. Pag. 30-39.

165 CABEZA PEREIRO, J., “Estereotipos vinculados a la edad”. Edad, discriminacion y
derechos (coords. CABEZA PEREIRO, J., CARDONA RUBERT, M? B. y FLORES GIMENEZ, F.
Aranzadi (Pamplona, 2019) pp. 97 -118

#243



docs XXXII Jornadas Catalanas de Derecho Social

Puede decirse que la Covid-19 ha acentuado una nueva fractura, que
perjudica a quienes no estan en condiciones de adaptarse con facilidad
a las nuevas tecnologias en comparacion con los que si lo estan. Es
evidente que estos Ultimos se encuentran en una mejor posicion, para
preservar su empleo y sus condiciones laborales, que aquellos y, por

el contrario, aquellos otros, mas expuestos a sufrir las vicisitudes de

las reestructuraciones que pueden derivar en despidos por falta de
adaptacion a las modificaciones técnicas, con relacion al articulo 52.B
del ET, y que detallaremos, en profundidad, en el siguiente apartado.

Si bien es cierto que los mercados de trabajo, tanto a nivel nacional,
COmo europeo, se enfrentan, cada vez mas, a los retos de la
globalizacion, el rapido avance tecnoldgico y el envejecimiento de

la poblacion. Esos mismos desafios son a los que se enfrentan
también las personas trabajadoras y que padecen, en demasia, las
personas trabajadoras mayores. A este contexto hay que sumarle

las consecuencias sociales y econdmicas de las crisis que exigen

una adaptacion de los acuerdos de trabajo actuales para facilitar la
participacion en el mercado de trabajo de los trabajadores mayores y la
proteccion de éstos frente a las decisiones empresariales desfavorables
que implican un incipiente trato discriminatorio®.

Il.4. Innovacion tecnoldgica y la falta de adaptacion 52.B
del ET

Como avanzamos en el apartado anterior, cabe la posibilidad de que
la introduccién de las nuevas tecnologias traiga consigo la produccion
de despidos objetivos. En este caso, y dado el tema a analizar en el
presente trabajo, estariamos ante un despido objetivo, amparado en el
articulo 52.b) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de

los Trabajadores, que, literalmente, establece que el contrato podra
extinguirse, entre otros supuestos, por lo siguiente:

«b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas
operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean
razonables. Previamente, el empresario debera ofrecer al trabajador un
curso dirigido a facilitar la adaptacion a las modificaciones operadas. El
tiempo destinado a la formacion se considerara, en todo caso, tiempo de

166 FiTA ORTEGA, F. (2020). La tutela del derecho a la no discriminacion de los trabajadores
de edad avanzada en el contexto espariol y de la Unién Europea. LABOS Revista

De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, 1(1), 70-89. https://doi.org/10.20318/
labos.2020.5300
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trabajo efectivo y el empresario abonara al trabajador el salario medio que
viniera percibiendo. La extincion no podra ser acordada por el empresario
hasta que hayan transcurrido, como minimo, dos meses desde que se
introdujo la modificacion o desde que finalizé la formacion dirigida a la
adaptacion.»

En este sentido, producida una modificacion o variacion técnica 'y
razonable'®” en el puesto de trabajo habitual de un trabajador, si este
no se adapta, puede ser despedido objetivamente. Sin embargo, hay
una obligacion del empresario que radica en que, antes de proceder a
este tipo de despido, ofrezca al trabajador un curso dirigido a facilitar
la adaptacion a las modificaciones operadas. Es decir, la empresa
esta obligada a formar al trabajador antes de llevar a cabo cualquier
decision relacionada con el cambio técnico introducido. Durante dicha
formacion, el contrato de trabajo queda en suspenso y el empresario
ha de abonar al trabajador el salario que viniera percibiendo. Por lo
que se entiende que la duracion de dicha formacion sera acorde a

la envergadura del nuevo panorama empresarial. Ello supone una
mayor garantia para los derechos de las personas trabajadoras

que incrementa sus posibilidades de formacion y, en definitiva, de
empleabilidad.

En el caso concreto de la incorporacion de las nuevas tecnologias,

en las que puede tener su causa la extincion, deben ser, en primer
lugar, relevantes. A estos efectos, es preciso que se produzcan
modificaciones en la ejecucion de las tareas inherentes al puesto de
trabajo de tal magnitud que alteren los contenidos funcionales de aquel,
convirtiéndose en el origen de la inadaptacion del trabajador. He aqui la
importancia sobre la carga de la prueba empresarial de acreditar este
escenario, puesto que, tal y como se establece la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa (Social), de fecha 18 de septiembre de
2012:

«(...) se han obviado los requisitos que ahi se establecen de la necesidad
de que la empresa ofrezca al trabajador un curso dirigido a facilitar la
adaptacion a las modificaciones operadas y su no superacion por €l
trabajador afectado por el cambio y aqui nada de ello se ha acreditado,

lo que cuestiona, junto a las anteriores razones, que la medida actual de
su despido pudiera haber servido para superar una situacion econémica
negativa y si, en cambio, para extinguir el contrato a quien no se adapto
al cambio tecnoldgico efectuado por la empresa, pero sin cumplimentar y,
menos acreditar, los requisitos legales para ello (...).»'%®

167 STC 66/2015, de 13 de abril (BOE num. 122, de 22 de mayo de 2015)
ECLI:ES:TC:2015:66.

188 TSJ Catalufia (Social), sec. 12, S 18-12-2012, n° 8541/2012, rec. 5209/2012.
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En segundo lugar, es importante tener claro que debe producirse la
situacion de inadaptacion de la persona trabajadora en el preciso
momento de adoptarse la medida extintiva. Es decir, que si la persona
trabajadora, por ejemplo, hubiera sido readmitido tras la declaracion
de la nulidad de un despido anterior, la empresa debe acreditar, en el
momento de la nueva extincion, la subsistencia de la inadaptacion vy,
para ello, es imprescindible que haya habido prestacion de servicios.
Asi lo establece la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, de fecha 24 de abril de 2007:

«(...) En el supuesto enjuiciado, se trata de una causa de ineptitud, en los
términos que han quedado reflejados mas arriba, que pueden ahora ser
brevemente recordados: ha quedado acreditado que el demandante fue
calificado de Insuficiente en un curso de “entorno Windows” de 182 horas
que se realizé en un centro al efecto, si bien su nivel de disposicion se
calificé de notable, asi como que, pese a que, a partir de mayo de 2004, se
ofrecen, por la empresa, cursos sobre herramientas de ofimatica para los
empleados, el actor no acudié a estos cursos a los que el actor no acude.
También ha quedado acreditado que la empresa ha requerido al actor para
realizar determinados trabajos en los términos que constan en la carta de
extincion y que éste no los realizo.

Ahora bien, todo ello fue entendido concurrente al ser despedido
inicialmente, en fecha de 10 de septiembre de 2004, habiendo transcurrido
trece meses hasta el segundo acto extintivo. La empresa ha procedido

a readmitir al trabajador el 26 de octubre de 2005 y, el mismo dia, sin

que conste que el trabajador hubiera prestado ningun servicio, ni ello le
hubiera sido exigido por la empresa, le fue comunicada la nueva extincion.
No consta que la empresa hubiera procedido a someter al demandante

a ninguna prueba, a los efectos de comprobar su aptitud o constatar la
persistencia de la causa que, un ano atras, habia invocado, esto es, la
ineptitud del trabajador, ni consta cual sea el actual contenido de su puesto
de trabajo.

En relacion a este extremo, cabria preguntarse si deberia corresponder al
trabajador la carga de acreditar que ya no concurria esa causa de extincion
por haber superado su falta de aptitud, cuestion a la que hemos de
responder negativamente en el caso presente, puesto que su readmision
no fue operativa en tal sentido, ya que no se posibilitd, de forma real, la
prestacion de servicios a tal efecto, quedando el demandante desprotegido
en cuanto a la posibilidad de demostrar sus habilidades profesionales. En
realidad, estamos refiriéndonos a dos caras de la misma moneda, puesto
que, esa falta de prestacion de trabajo se constituye en obstaculo para
entender concurrente la causa objetiva invocada por la empresa a la fecha
de la extincion que ahora se analiza, esto es, al 26 de octubre de 2005, sin
que baste que un afo antes la causa hubiera realmente concurrido.»6°

189 TSJ Pais Vasco (Social), sec. 12, S 24-04-2007, rec. 342/2007.
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Por Ultimo, debe existir una relacion de causalidad entre la inadaptacion
del trabajador y la introduccion de las nuevas tecnologias en su puesto
de trabajo. No debe obviarse que, bajo el estandarte de la introduccion
de nuevas tecnologias, del progreso y de la simplificacion de tareas,

se estan arbitrando cantidades ingentes de despidos. Ademas, en
muchas ocasiones, éstos lesionan derechos fundamentales, sobre
todo, padecidas por el colectivo de personas trabajadoras de mayor
edad mediante la esterectipacion de la edad como sindnimo de menos
capacitado para la adaptacion a estas nuevas tecnologias y, por ende,
abocados a sufrir este tipo de conductas discriminatorias. Nuestros
Tribunales Superiores de Justicia se han pronunciado en diversas
ocasiones, apreciando la existencia de discriminacion por razén de
edad, pese a haberse acreditado razones econdémicas que justificaban
la amortizacion de los puestos de trabajo.

Puede traerse a colacion el caso analizado en la Sentencia del

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla) n.° 531/2015, rec.
32/201429, en la que se declara la nulidad del despido de cinco
trabajadoras, pese a existir, como hemos mencionado, causas
econdmicas para proceder al despido objetivo, por el hecho de haber
sido elegidas las mismas por la mayor dificultad que atravesaron dichas
mujeres para adaptarse a los cambios tecnoldgicos que se pudieran
producir al prestar sus servicios como telefonistas. La alusion genérica
que realiza la empresa que, a mayor abundamiento, no aporta prueba
alguna sobre la justificacion objetiva y razonable de esa medida, usa,
como criterio de seleccion de las trabajadoras, incluidas dentro del
grupo de telefonistas, el tener mayor edad, siendo este indicio suficiente
de que se ha producido discriminacion por razén de edad.

En este mismo sentido, debemos recordar lo dispuesto en el articulo
53.4 del ET (EDL 2015/182832), que:

«Cuando la decision extintiva del empresario tuviera como movil algunas
de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley
0, bien, se hubiera producido con violacidon de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador, la decision extintiva sera nula, debiendo
la autoridad judicial hacer tal declaracion de oficio.»

Por la Sala, se considera, de forma realmente acertada, y cito
textualmente que:

«Presumir, como hace la empleadora, que un grupo genérico de
trabajadores, por razdn de la mayor edad, tienen mayores dificultades o
menor capacidad para adaptarse a unos hipotéticos avances tecnoldgicos
no concretados, supone una discriminacion prohibida por los preceptos ya
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citados, al igual que la supondria si esa presuncion viene determinada por
razén de sexo, raza, etc.

No es que se haya tenido en cuenta la mayor edad como criterio de
seleccion de los trabajadores, como instrumento para disminuir los efectos
perjudiciales del despido, posibilitando e incentivando su prejubilacion. Es
que, sin ninguna individualizacion, se ha deducido su menor capacidad de
adaptacion a no se sabe qué cambios.»

Para cerrar este apartado, creo de gran relevancia, destacar un
fragmento de una de las Sentencias del actual presidente de la
Audiencia Nacional, el magistrado José Pablo Aramendi Sanchez. En
concreto, se trata de un extracto de la Sentencia 323/2020, de fecha
de 18 de noviembre de 2020, de cuando aun se encontraba en el
Juzgado de lo Social n° 33, fragmento del Fundamento de Derecho
Noveno, para justificar una indemnizacion por dafos morales de
20.000 euros, tras la declaracion de la nulidad de los despidos del
procedimiento en que se inserta y que reza de la siguiente manera:

«(...) Se aprecia una vision de las relaciones de trabajo que se identifican
con tiempos de guerra y para las que se exigen comportamientos de
inspiracion militar en la busqueda de la excelencia y el liderazgo vy el
apartamiento y eliminacion de los mediocres.

Tan descarnada filosofia empresarial, cuyo objetivo es la maximizacion
del beneficio econdmico y del poder social del empresario, no encaja
con muchos de los valores de esta vieja Europa en que vivimos en la
que la dignidad de las personas constituye la pieza basica de nuestro
ordenamiento juridico, art. 2 TUE y art. 10.1 CE (EDL 1978/3879).

Apartar trabajadores del empleo porque se parte del principio de que “lo
viejo” ya no vale y debe ser necesariamente sustituido por “lo nuevo”,
constituye un prejuicio porque la racionalidad de tal aserto no se ha
demostrado.

Y, ademas, coloca al trabajador despedido por alcanzar una determinada
edad en una situacidn gobernada por sensaciones, como el sufrimiento, el
dolor, la incertidumbre, la angustia y la ansiedad.

Quien, por esta causa, ha sido despedido injustamente, se cuestiona su
estima y zozobra ante la pérdida de un empleo y la dificultad notoria de
lograr otro precisamente por razén de su edad.»

#248



NYRA BARRETO GUTIERREZ

lll. Conclusiones

A pesar de los recientes avances que se estan llevando a cabo, en
materia de proteccion de los derechos laborales frente a la gobernanza
algoritmica, aun es largo el camino que queda por recorrer. Supongo
que, a usted, que me lee, y a mi nos gustaria confiar en la maquina

y, por ende, en quienes la controlan con la idea, por fin desmontada,
de que ésta no reproduce sesgos y que las nuevas tecnologias han
venido para simplificar tareas y para aportar seguridad en un imaginario
digno de quien concibe la tecnologia (pese a todo) como progreso. Sin
embargo, y contra la gran mayoria de prondsticos, no es asi.

Puede que sea un tema controvertido si bien lo que es seguro es
que es preocupante el hecho de tener una conviccion madurada
que vislumbra, con pasmosa objetividad, que la insercion de nuevas
tecnologias, en poco o nada, beneficiara horizontalmente a la sociedad.
De hecho, es lo que la trayectoria social nos indica escenarios que
produciran una mayor polarizacion en las situaciones relativas de
poder de los individuos y de los grupos sociales, y ello por cuanto la
programacion del mundo (en sus estructuras, politicas y empresas)
viene acompanada de una ética sobre su hacer, de una gestion
democratica y politica que no puede seguir estando regida por la
economia de mercado.

Por mucho que la apariencia inofensiva y redentora de una aplicacion
nos haga presuponer neutralidad en los espacios, informaciones a los
gue nos dan acceso las pantallas, que aparentan ser espacio publico,
se asientan, en ellos, categorias que benefician a quienes las pagan. Su
mantenimiento implica la adquisicion de poder paulatino, lo que conlleva
dinamicas de normalizacion de la desigualdad que les patrocina. En el
caso de las plataformas de reparto estas discriminaciones se agravan
por el propio algoritmo generando no soélo herramientas de control sino
también generando programaciones susceptibles de vulnerar derechos
fundamentales. Ello se evidencia en la conexion entre la necesidad de
estar siempre conectadas a la aplicacion para recibir servicios siendo
penalizadas de lo contrario con el claro impacto en el derecho de las
personas trabajadoras para hacer efectivos su derecho la a conciliacion
de la vida familiar y suponiendo un claro agravio para las mujeres
trabajadoras que son las que, a dia de hoy, siguen poniendo en valor el
cuidado y gjerciendo su derecho a la conciliacion de su vida laboral y
familiar. Sin olvidarnos de que se debe considerar el tiempo de conexion
como tiempo de trabajo efectivo (considerandos 28 y 37 de la STJUE
de 9 de marzo de 2021) al considerar los tiempos de trabajo efectivo
como todo periodo durante el cual la persona trabajadora permanezca
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en el trabajo, a disposicion del empresario y en egjercicio de su actividad
o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas
nacionales; incluyendo todos los periodos de guardia, incluidos aquellos
que se realizan en régimen de disponibilidad no presencial, durante los
cuales las limitaciones impuestas al trabajador son de tal naturaleza
que afectan objetivamente y de manera considerable a su capacidad
para administrar libremente, en esos periodos, el tiempo durante el

cual no se requieren sus servicios profesionales y para dedicar ese
tiempo a sus propios intereses. Todo ello sin olvidar otros temas

mas concretos como puede ser los incumplimientos en materia de
prevencion de riesgos laborales con un claro impacto de género como
es el escenario que plantea el hecho de que en las plataformas digitales
salgan obligatoriamente las fotografias de las repartidoras que te van a
repartir el pedido en las aplicaciones y dénde se encuentran en tiempo
real. Cuestiones que obvian una triste realidad social y que mece a las
trabajadoras en una absoluta inseguridad sabiéndose desprotegidas
ante una legislacion que las olvida.

Es por ello de gran relevancia destacar la importancia de que los
desarrollos en torno a la Inteligencia Artificial no solamente deben ir
orientados a la privacidad y proteccion de datos, sino que también
debe enfocarse en la prevencion de riesgos, la prevencion de la
discriminacion y los sesgos algoritmicos. Estas discriminaciones
conducen a la responsabilidad algoritmica, siendo, para ello,
fundamentales unas normas éticas mas estrictas. En definitiva, como
se ha mencionado, es profundamente importante el enfoque humanista
de los equipos de trabajo y la incorporacion de politicas activas

de accioén positiva desde la introduccion de datos. De lo contrario,
estariamos condenados a reproducir y aumentar las brechas de género
ya existentes, y, por ende, a cronificar la discriminacion frente a las
mujeres. Es, por ello, que debe desarrollarse una Inteligencia Artificial
que sirva a la politica y que sea, en si misma, practica politica, que
respete unos principios éticos y garantice una implementacion justa.
Creo que las aplicaciones tecnoldgicas deben potenciar y empoderar,
en cierta medida, a la ciudadania, mejorando sus capacidades y no
sustituyéndola.

No puede obviarse que se necesitan nuevos planteamientos en la
sociedad para que esta se adapte al creciente nUmero de personas
trabajadoras mayores, con la finalidad de permitirles permanecer
activos en el mercado de trabajo. Es necesario, para ello, combatir las
actitudes culturales negativas instauradas en la psique de la ciudadania,
por medio de acciones como la implementacion de legislacion y
politicas que contribuyan a desestereotipar a las personas trabajadoras
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mayores, desterrando asi el principio de que “lo viejo” ya no vale y
debe ser necesariamente sustituido por “lo nuevo”. De modo que,
como ya ha sido expresado, el Estado debe tener un papel activo en
el mantenimiento de la cohesion digital que, a la postre, es cohesion
digital.

Por ultimo, es ya una cuestion asumida el hecho de que algunas de las
dinamicas generadas por los datos estan impactando, en la forma de
organizarse de los trabajadores y trabajadoras, de manera importante,
pero no olvidemos que lo hace sin transformar el vinculo entre el trabajo
y los salarios, o la relacion de poder entre las personas trabajadoras

y el capital. No desvirtualizara el sentido mas pristino del derecho del
trabajo y ello por cuanto, como bien dijo Audre Lorde, en septiembre
del aho 1979: “Las herramientas del amo nunca desmontaran la casa
del amo”'™,

No obstante, la plataformizacion esta convirtiendo la distancia en un
factor irrelevante en la cadena de produccion y, aunque esto no afecta
propiamente a la relacion entre las personas trabajadoras v el trabajo,
si afecta a como se organizan. En este sentido, las organizaciones
sindicales se enfrentan a nuevos retos que requeriran de nuevas
estructuras y enfoques, dejando en evidencia que la regulacion actual
no responde a los nuevos modelos de relaciones laborales, a pesar
de la ya abundante jurisprudencia en materias como la consideracion
de los trabajadores como auténomos en empresas totalmente
digitalizadas, sin delimitacion de un centro de trabajo fisico que permita
representacion sindical.

Quiero, para finalizar, permitirme subrayar la importancia de poner

a los sindicatos en el centro de este debate y entenderlos como el
espacio central de desarrollo de estrategias de accion y alternativas

a la agenda tecnoldgica actual, proponiendo asi nuevos puntos de
abordaje del impacto de la tecnologia en las relaciones laborales, pues
deviene fundamental para garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales e indispensable para la transicion justa a la era digital.

70 L ORDE, A. “Encuentro personal y politico” del Congreso del Segundo Sexo, Nueva York,
29 de septiembre de 1979. La frase citada formd parte de su conferencia, incluida en el
libro “La hermana, la extranjera. Articulos y conferencias”.
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— Rivas VALLEJO, P. (2022). “Discriminacion algoritmica en el ambito
laboral: perspectiva de género e intervencion”.

— Rivas VALLEJO, P. (2020). “La aplicacion de la inteligencia artificial
al trabajo y su impacto discriminatorio”.

— PETIT, M. (2017). “Comunicacid, xarxes i algoritmes: per una
politica digital propia a Catalunya”.
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Los siete retos juridico-laborales
del teletrabajo asalariado
no regular

ORIOL CREMADES CHUECA'™

Profesor Lector Serra Hunter de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social Universitat Rovira i Virgili (URV)'72

Resumen

En este trabajo se defiende que el “teletrabajo asalariado no regular”
ocupa y ocupara un lugar relevante el mercado de trabajo espanol vy,
en particular, se analizan y desarrollan respuestas y propuestas de lege
data y de lege ferenda ante los siete retos que, al parecer del autor,
existen en su actual régimen juridico-laboral espafiol.

Palabras clave: tecnologia de baja intensidad; trabajo a distancia;
teletrabajo asalariado no regular; ambito aplicativo, condiciones de
trabajo, cumplimiento normativo, propuestas de lege data y de lege
ferenda.

7 ORCID: 0000-0002-9134-11309.

72 Este trabajo se ha realizado como miembro del Grupo de investigacion de la Universitat
Rovira i Virgili “Territori, Ciutadania i Sostenibilitat”, reconocido como grupo de investigacion
consolidado y que cuenta con el apoyo del Departament de Recerca i Universitats de la
Generalitat de Catalunya.
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l. El incesante poder de la ‘tecnologia de baja intensidad’
y los incentivos a la expansidon del teletrabajo asalariado
no regular

Ante la complejidad y potencial exponencialidad del impacto de
tecnologias emergentes como los algoritmos v la inteligencia artificial,

la robdtica, el Internet de las Cosas (loT), el blockchain, los smart
contracts y el metaverso en las relaciones laborales'”, quizas en
materias aparentemente menos tecnoldgicas y sofisticadas se buscan
todavia respuestas tedrico-practicas efectivas: aquellas (nuevas)
tecnologias que pudieran ser calificadas como de “baja intensidad” o de
“primera generacion” (las nuevas tecnologias emergentes se apoyan en
ellas) han penetrado segundo a segundo en el ambito laboral de la tal
forma que éstas se llegan casi a comprender como un producto natural
0 apéndice humano.

Y es que, a nuestro parecer, el “poder de la tecnologia” no solo deberia
de apelar al futuro o a lo futurible, sino muchas veces al presente e,
incluso, al pasado. Demasiadas veces problematicas juridico-laborales
que tienen origen en el uso laboral de la tecnologia de “baja intensidad”
se arrastran a lo largo del tiempo. El origen de ello es, como hipétesis
y a nuestro parecer, pluricausal: una flaca y tambaleante construccion
dogmatica'; un legislador y unos agentes sociales que las abordan, en
muchos casos, tardiamente y con productos normativos resultantes de
cuestionable calidad técnica; una doctrina judicial y jurisprudencia que
acaba teniendo, en muchos casos, un papel cuasilegislativo; y factores
e incentivos de multiple indole socioecondmica, politica y psicoldgica
gue afectan gravemente al cumplimiento normativo.

Desde nuestro punto de vista, internet es actualmente, la mas
relevante tecnologia de “baja intensidad” existente y su impacto se ha
manifestado en el trabajo presencial, pero también, aunque parezca
obvio decirlo, en el trabajo a distancia.

73 Sobre el impacto de estas tecnologias en el Derecho del Trabajo, vid., entre muchisimos
otros y por todos, ALOISI & DE STEFANO (2022); INSTITUTO CUATRECASAS DE ESTRATEGIA
LEGAL EN RRHH (2019); MERCADER UGUINA (2017 y 2022); y NOGUEIRA GUASTAVINO (2022).

74 A pesar de los afnos (e incluso de cambios normativos), la profundidad y criticas
reflexiones que manifestaba el magistrado Falguera Bar6 sobre las nuevas tecnologias y
el trabajo en una trilogia de articulos —en ella articulaba un potente y coherente discurso
diferenciado de la dogmatica mas tradicional todavia persistente— resultan plenamente
vigentes y ponen de manifiesto que una gran parte de los probleméaticas en la materia
de estudio tienen su origen en los fundamentos dogmaticos utilizados de forma casi
hegemonica. Vid. FALGUERA BARO (2016a; 2016b; y 2016¢).
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En este sentido, resulta paradigmatico como el cambio normativo

del trabajo a distancia y, en particular, el teletrabajo asalariado —como
subtipo de trabajo a distancia caracterizado por la forma de prestacion
de servicios para un ocupador gjecutada fuera de los locales de éste
mediante el uso preponderante de les tecnologias de la comunicacion
e informacion'"®- ha sido generalizado en Estados de la Union
Europea, pero especialmente heterogéneo sobre si debe incorporarse
en la propia definicion de teletrabajo un parametro de regularidad o
distinguirse el régimen juridico aplicable segun la (no) regularidad en el
teletrabajo’®.

Es decir, el acicate de la pandemia de la Covid-19 ha derivado a una
nueva generacion normativa del trabajo a distancia y del teletrabajo en
los Estados de la Unidn Europea, pero con una importante diversidad
de aproximaciones sobre aquel teletrabajo asalariado que es o podria
ser calificado (con mayor o menor acierto técnico) como “no regular”,
“irregular”, “no periédico”, “ocasional”, “esporadico”, “puntual”,

“complementario”, “marginal”, “de baja intensidad”, “flexible” o “con no
vocacion de permanencia”’”’.

175 Sobre la definicidn y rasgos  tipologia del teletrabajo, por todos, vid. SIERRA BENITEZ
(2011, p. 34 y ss).

76 En concreto, en la actualidad podrian distinguirse 5 distintos grupos de Estados

en la UE-27: 1) 11 Estados cuya legislacion integral de teletrabajo solo es aplicable al
teletrabajo asalariado regular —si bien difieren mucho respecto cémo debe considerarse
tal regularidad: umbral de dias frente porcentaje de jornada de trabajo y diversidad de
referencias temporales sobre dicho umbral- (Alemania, Austria, Croacia, Eslovaquia,
Espafia, Letonia, Lituania, Malta, Paises Bajos, Polonia, Rumania; un 40,74 % de Estados
de la UE-27); 2) 2 Estados en los que la legislacion es extremadamente ambigua segun
los expertos nacionales al no hacerse mencién sobre la regularidad o no regularidad
(Republica Checa y Estonia; 7,41 %); 3) 5 Estados en que claramente la legislacion sobre
teletrabajo es aplicable a todo teletrabajo asalariado, no distinguiendo es regular o no
regular (Bulgaria, Eslovenia, Grecia, Hungria y Portugal; 18,52 %); 4) 5 Estados en que no
existe una legislacion integral especifica para el teletrabajo (Chipre, Dinamarca, Finlandia,
Irlanda, Suecia; 18,52 %); 4) 4 Estados en que existe una especifica legislacion para el
teletrabajo asalariado no regular (Bélgica, Francia, Italia y Luxemburgo; 14,81 %). Vid.
EUROFOUND (2022, pp. 13y 18-21).

77 La adjetivacion de este tipo de teletrabajo resulta extremadamente variable en la
doctrina académica (vid., entre otros, CRUZ VILLALON, 2020, p. 407; GOMEZ ABELLEIRA,
2020, pp. 23-26; y SANGUINETI RAYMOND, 2021, pp. 238-239) e, incluso, a veces no se
adjetiva el teletrabajo sino que se utiliza otros conceptos tales como “acuerdos de trabajo
flexible”, “trabajo inteligente” (smart work), “trabajo agil” (lavoro agile, en Italia) y “trabajo
movil ocasional basado en las tecnologias de la informacion y comunicacion (occasional
ICT-based mobile work) (vid. EUROFOUND, 2022, pp. 5-6).
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Esta diversidad de acercamientos es explicable, como hipétesis, por,
como minimo, 5 factores:

1. Tomar o no como referencia y traslacion conceptual y clasificadora
la normativa internacional que incorpora en la definicion de
teletrabajo o trabajo a distancia el parametro de la regularidad.

En concreto, y sin animo de exhaustividad, por un lado, el Acuerdo
Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET) de 23 de mayo de 2002 y
firmado por CES, UNICE/UEAPME y CEEP el 16 de julio de 2002 en
Bruselas —que no genera obligaciones juridicas y unicamente tiene
valor orientativo o, como mucho, de “soft law comunitaria” para
incentivar a los representantes de los trabajadores y empleadores

a negociar siguiendo las previsiones de dicho marco—- define como
teletrabajo “una forma de organizacion y/o de realizacion del
trabajo, utilizando las tecnologias de la informacion en el marco

de un contrato o de una relacion de trabajo, en la cual un trabajo
que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa

se efectla fuera de estos locales de forma regular” (subrayado
nuestro); y, por otro, el articulo 1 del Convenio sobre el trabajo

a domicilio, 1996 (num. 177) de la Organizacion Internacional

del Trabajo (OIT) establece que “(...) una persona que tenga la
condicion de asalariado no se considerara trabajador a domicilio

a los efectos del presente Convenio por el mero hecho de realizar
ocasionalmente su trabajo como asalariado en su domicilio, en vez
de realizarlo en su lugar de trabajo habitual” (subrayado nuestro).

2. La distinta percepcion o postura en la materia de las patronales y
sindicatos y su capacidad (real) de incidir en la conformacion de la
legislacion.

3. La diferente tendencia (o0 acento) politico del Gobierno en cada
Estado, asi como las mayorias politicas existentes.

4. La percepcion de la dificultad técnica y practica de regular el
“trabajo hibrido/mixto”: el derecho vy, en especial, el Derecho del
Trabajo, a nuestro parecer, se siente mas comodo ante la dicotomia
porgue las decisiones, si bien se presentan a veces como dilemas,
se intuyen como mas faciles de tomar en comparacion a una
panoplia de escenarios y parece otorgar mas seguridad juridica a
todos operadores juridicos €, incluso, concebirse que sirve mejor al
propdsito protector y tuitivo al trabajador y fundacional del Derecho
del Trabajo.

Y ello sumado, como bien apuntaba ROMAGNOLI (1997), que el
Derecho del Trabajo, “aun cambiando, (...) parece estar dominado,
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por no decir obsesionado, por la preocupacion de no cambiar
demasiado o demasiado deprisa” (p. 30).

5. La existencia o no de la asociacion de que aquello que
eventualmente se entiende o percibe de afectacion a un
porcentaje reducido de la jornada de trabajo u ocasional es algo
marginal y, consecuentemente, asociarlo a algo anecddético, no
cualitativamente relevante y/o que tiene afectacion a colectivos
cuantitativamente casi irrelevantes y/o un fenébmeno de afectacion
individual a trabajadores dispersos locativamente'®,

Reparese, en todo caso, que el eventual “menosprecio legislativo”
al teletrabajo asalariado no regular choca con multiples incentivos
que lo impulsan desde distintas perspectivas e intereses de agentes
(empleadores y trabajadores y sus representantes y el gobierno vy el
poder legislativo).

Desde un punto de vista empleador (y de sus representantes), existen
incentivos a que el teletrabajo asalariado no regular sea, de facto,

una politica de empresa no reglamentada/normativizada, sobre

todo, cuando se realizan horas extraordinarias (eventualmente no
compensadas con descanso ni retribuidas) o complementarias.

Ademas, si desde la parte empleadora (y sus representantes), con
independencia de que realmente obedezca a tal realidad o sea
justificada, se concibe que la normativa aplicable al teletrabajo
asalariado no regular es formalista, poco flexible y deriva en “cargas
juridico- econdmicas (por ejemplo, por los costes econdmicos de
dotacion suficiente de medios, equipos y herramientas y abono y
compensacion) puede generarse un efecto expulsion consistente en
buscar flexibilidad estratégica a menor “coste” mediante el teletrabajo
no regular, produciéndose lo que se ha denominado como un efecto
huida o “bumeran”'"°,

Finalmente, y desde una perspectiva empleadora, el teletrabajo
asalariado no regular podria eventualmente permitir encontrar una

78 Andlogamente a lo que sucede en el trabajo asalariado en general y en el caso

del Derecho del Trabajo espafol, como apunta ARRIETA IDIAKEZ (2022, 14 de julio):
“histéricamente se ha confundido el trabajo ocasional con el trabajo marginal, lo que ha
supuesto su falta de regulacion y, por tanto, su no proteccion. Ello es asi porque se ha
atendido a un criterio cuantitativo, el temporal o retributivo, y no a un criterio cualitativo,
a saber, la realizacidon de una actividad real y efectiva, que en el trabajo por cuenta ajena
se manifiesta en la dependencia o relacion de subordinacion del trabajador respecto a su
empresario”.

79 En esta linea, para el caso de la normativa espafola y por todos, vid. PEREZ DE LOS
CoBOs ORIHUEL (2021, p. 194).
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respuesta (intermedia y de consenso) a reclamaciones desde la parte
trabajadora de mayor autogestion y flexibilidad en el tiempo y lugar de
trabajo.

Por otro lado, y ya desde los intereses del trabajador (y sus
representantes), el teletrabajo asalariado no regular puede concebirse
como via de una reclamacion de autogestion y flexibilizacion del el
tiempo y lugar de trabajo (incluyendo férmulas de conciliacion entre la
vida privada-personal y familiar y la profesional), especialmente para
ciertas generaciones de trabajadores o en algunos sectores productivos
0 lugares'®°,

Ademas, pueden existir ciertos trabajadores que lleguen a concebir
el teletrabajo asalariado no regular como una practica no solo
normalizada, sino que es el “precio” para el mantenimiento de su
puesto de trabajo y/o para su “progreso” y “ascenso” profesional,
incluso realizandolo sin conocimiento de su empleador (una especie,
podriamos denominar, de “teletrabajo asalariado no regular sombrio
o rebelde” shadow or rogue non-regular employed telework) y, en
definitiva, actitudes de “autoexplotacion”.

Asimismo, y desde una visidn de los representantes de los trabajadores
y, en especial, de los sindicatos, se anade que el teletrabajo asalariado
no regular puede ser una forma de no perder la capacidad de seguir
“conectados” con sus representados, evitando o disminuyendo

el riesgo de atomizacion, la dilucion de la conciencia de clase y la
movilizacion trabajadora.

Como apuntd LENIN (1978), “[e]l sistema de gran produccion basado en
el trabajo a domicilio no solo es un sistema capitalista, sino, ademas,

el peor, ya que en él la explotacion mas intensa del trabajador se
combina con la menor posibilidad, para los obreros, de librar la lucha
por su emancipacion” (p. 108). Llevando esta reflexion al contexto
actual (el teletrabajo), los sindicatos tienen incentivos a intentar limitar

el teletrabajo asalariado o, como minimo, a que este no sea el 100 %
de la jornada de trabajo por el riesgo no solo de vulneracion de los
derechos de los trabajadores considerados individualmente, sino desde
una dimension colectiva'®!,

80 En el sentido de apuntar diferencias generacionales y geograficas sobre la valoracion
o prioridad de medidas de flexibilidad en el tiempo de trabajo y lugar, incluyendo el
teletrabajo, vid., entre otros, RANDSTAT (2022, pp. 35-41 y 53 y ss).

81 Ello explica que ya en algun convenio colectivo estatuario en Espafa las partes
hayan impuesto un porcentaje minimo de presencialidad y, por tanto, prohibir de iure

el “teletrabajo 100 %” en un concreto sector y ambito geogréfico. Por ejemplo, y méas
alla de lo manifestado en su redactado, el art. 44.4 del Convenio Colectivo de Oficinas
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Finalmente, la mas que creciente conciencia de sostenibilidad
medioambiental, incluyéndose las eventuales (y futuras) normativas o
consejos de ahorro energético derivadas de los efectos de la guerra

en Ucrania, asi como las verdaderas politicas de responsabilidad

social corporativa medioambiental o la eventual ecoimpostura (lavado
de imagen de verde 0 ecopostureo - greenwashing) del empleador o,
incluso, del trabajador y sus representantes, es un marco incentivador
del teletrabajo asalariado no regular. Ahora bien, lo relevante no es tanto
el real impacto en la sostenibilidad medioambiental dada la multitud y
variables que pueden incidir (g, incluso, a veces muy ambiguos, neutros
0 incluso, negativo en términos globales - BISELLO & PROFOUS, 2022;

y HOOK, SOVACOOL & SORRELL, 2020), sino el pensamiento o creencia
de que este tipo de teletrabajo tiene o puede tener un impacto positivo
para el medioambiente, aunque, advertimos, no sea comprobable o

se compruebe de forma sesgada o poco precisa técnicamente su
efectividad.

En definitiva, a nuestro parecer, nos encontramos en un contexto
incentivador del teletrabajo asalariado no regular, el cual se fundamenta,
en Ultima instancia, por la existencia de internet y su incesante poder
como ‘tecnologia de baja intensidad’; y ello se confronta con el hecho
de que la normativa laboral de algunos Estados de la Unién Europea
parece ignorar €l teletrabajo asalariado no regular, derivando, tanto
desde un punto tedrico-dogmatico como practico, a no menores retos
juridicos'®.

Esta ultima situacion es la actual en el Derecho del Trabajo espanol,
derivada de la aprobacion del Real Decreto-Ley 28/2020, de 22

y Despachos de la Comunidad de Madrid (RESOLUCION de 22 de julio de 2022, de

la Direccion General de Trabajo de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo,

sobre registro, depdsito y publicacion del Convenio Colectivo del Sector de Oficinas y
Despachos, suscrito por Confederacion Empresarial de Madrid-CEOE (CEIM) y CC OO

y UGT por la representacion sindical (codigo numero 28003005011981): “[e]s necesario
que las personas que realicen trabajo a distancia mantengan el vinculo presencial con su
unidad de trabajo y con la empresa con el fin de evitar el aislamiento y la desvinculacion
con la empresa y fomentar las relaciones personales y profesionales. Por ello, el tiempo
minimo empleado en el trabajo presencial en el centro de trabajo no podra ser inferior

al 40 % de la jornada de la persona trabajadora en cada uno de los meses, tanto en las
personas trabajadoras que modifiquen su sistema de trabajo de presencial a trabajo a
distancia, como aquellas personas trabajadoras que comiencen su relacion laboral con el
sistema de trabajo a distancia. A estos efectos, el personal en trabajo a distancia debera
estar adscrito al mismo centro de trabajo en el que desarrolle el trabajo presencial. Se
exceptla de lo anterior el periodo estival, fijando para este punto como tal el comprendido
desde el 1 de julio al 30 de septiembre, donde empresa y personas trabajadoras podran
pactar un incremento del tanto por ciento de trabajo a distancia”.

18 V/id. nota de pie 176.
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de septiembre, de trabajo a distancia (en adelante, RDLTD) y la
subsiguiente Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (en
adelante, LTD -y que sustituye a dicho real decreto-ley-).

Il. Los 7 retos del teletrabajo asalariado no regular
en el Derecho del Trabajo espanol

Tal y como se concluia en el anterior apartado, el régimen juridico

del RDLTD y ahora ya LTD no es aplicable al teletrabajo asalariado

no regular. Especificamente, esta ley se aplica al trabajo a distancia
asalariado y, como tipo de trabajo a distancia asalariado, al teletrabajo,
pero siempre que sea regular.

A estos efectos, a efectos de la aplicacion de la LTD (arts. 1y 2 LTD),
se define trabajo a distancia la “forma de organizacion del trabajo

o de realizacion de la actividad laboral conforme a la cual esta se
presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido
por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con caracter
regular”; teletrabajo como “aquel trabajo a distancia que se lleva a
cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas
informaticos, telematicos y de telecomunicacion; y trabajo distancia
regular como aquél prestado, en un periodo de referencia de 3 meses,
un minimo del 30 % de la jornada, o el porcentaje proporcional
equivalente en funcién de la duracion del contrato de trabajo®.

Como hemos defendido y argumentado anteriormente, la exclusion
del teletrabajo asalariado no regular choca con un potente sistema

de incentivos hacia el teletrabajo asalariado, justamente, “no regular”.
Ademas, salvo error u omision, actualmente no existen estadisticas
oficiales que realmente midan su magnitud y distribucién por sexo y
ambito geogréfico ya que la Encuesta de Poblacion Activa del Instituto
Nacional de Estadistica de Espafa (EPA del INE) solo distingue desde el
2.° trimestre de 2020 entre “trabajo ocasional en el domicilio particular”
(menos de la mitad de los dias que se trabaja) y “trabajo frecuente en
el domicilio particular” (mas de la mitad de los dias que se trabaja)'®*:
las variables empleadas no se corresponden a los parametros legales
mencionados ya que no acoge el umbral de jornada de trabajo a
distancia regular y realmente no mide teletrabajo —se cuantifica trabajo

83 Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que ex. disp. adic. 1.2 LTD la negociacion
colectiva puede modificar a la baja este umbral del 30 %.

84 En todo caso, a efectos estadisticos, el INE incluye también como variables de
respuesta “ningun dia” y “no sabe”.
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gue no necesariamente puede ser con exclusivo uso o prevalente las
TIC y, ademas, es en el domicilio particular del trabajador y no también
en eventuales lugares elegidos por el propio trabajador-.

En todo caso, incluso asi, se observa que el “trabajo ocasional en

el domicilio particular” ha ido aumentando frente al mas que notable
descenso que viene sufriendo el “trabajo frecuente en el domicilio
particular” desde que las medidas de evitacion de la propagacion de la
Covid- 19 en Espana se han relajado gracias a unas tasas de infeccion
reducidas’®.

Atiéndase, ademas, la extrema dificultad (incluso estadistica) de calcular
el “teletrabajo asalariado no regular” por su propia definicion juridica
COMO porque es muy probable que una no menospreciable parte de los
trabajadores no consideren o se autoperciban como “teletrabajadores
no regulares”®. Importantes en este sentido, como hipétesis, pueden
ser el impacto de las horas extraordinarias y complementarias realizadas
en forma de teletrabajo y hasta qué punto no quedan recogidas en

el registro diario de jornada obligatorio ex. art. 34.9 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET).

Por tanto, la pregunta clave: jcudl es el régimen juridico del trabajo
asalariado no regular en el Derecho del Trabajo espariol?

Son muchas las cuestiones que pueden plantearse, sin embargo,
algunas no son especificas sobre el teletrabajo asalariado no regular,
sino en general del teletrabajo asalariado. Ahora bien, solo algunas
de las problematicas son especificas o de tal entidad en el teletrabajo
asalariado no regular que constituyen sus verdaderos retos juridico-
laborales dogmaticos y practicos.

En particular, entendemos que son 7 los retos juridico-laborales del
teletrabajo asalariado no regular en el Derecho del Trabajo espafiol, los
cuales clasificamos en dos grupos:

85 Asi, segun la EPA del INE, un 2,9 % de los trabajadores (539.000 trabajadores)
realizaban trabajo ocasional en el domicilio particular en el 2.° trimestre de 2020 y 6,2

% (1.263.100 trabajadores) en el 2.° trimestre del aflo 2022. Es decir, esto supone un
incremento de un 134,34 % de trabajadores que realizan trabajo ocasional en el domicilio
particular. En cambio, un 16,2 % de los trabajadores (3.015.200 trabajadores) realizaron
trabajo frecuente en el domicilio particular en el 2.° trimestre de 2020 y 6,9 % (1.406.200
trabajadores) en el 2.° trimestre del afio 2022. Lo que implica un descenso de un 53,36 %
de trabajadores que realizan trabajo frecuente en el domicilio particular.

186 Sobre la definicion juridica del teletrabajo asalariado no regular vid. subaps. Il.1.1 y 1.1.2.
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1. Retos sobre la delimitacion y el ambito aplicativo del teletrabajo
asalariado no regular (3 retos — subap. 2.1)

2. Retos sobre las condiciones de trabajo en el teletrabajo asalariado
no regular (4 retos — subap. 2.2).

A continuacion, procedemos a analizar por separado estos retos
segun la clasificacion apuntada. El objetivo no solo es plantearlos, sino
analizarlos y/0, aunque sea brevemente (por motivos de la limitacion
de espacio) desarrollar respuestas y propuestas de lege data y de lege
ferenda.

II.1. Los 3 retos sobre la delimitacion y el ambito aplicativo
del teletrabajo asalariado no regular

Dentro de los retos sobre la delimitacion y el ambito aplicativo del
teletrabajo asalariado no regular en el Derecho del Trabajo espaniol,
pueden diferenciarse 3: 1) la existencia de un régimen juridico-laboral de
teletrabajo asalariado no regular frente la existencia de una diversidad
de regimenes juridico-laborales de teletrabajo asalariado no regular;

2) si realmente esta bien delimitado el concepto de la no regularidad

en el teletrabajo asalariado no regular; y 3) si la existencia del régimen
juridico-laboral del teletrabajo asalariado no regular vulnera el principio
de igualdad y el principio de no discriminacion.

A continuacioén, procedemos a analizar cada uno de ellos por separado.

1.1.1. ¢{Un régimen juridico-laboral de teletrabajo asalariado
no regular o una diversidad de regimenes juridico-laborales de
teletrabajo asalariado no regular?

La lectura de los arts. 1y 2 de la LTD podria generar la percepcion

de que existe un régimen juridico para el teletrabajo asalariado regular
(la propia LTD) frente a un indeterminado régimen juridico para el
teletrabajo asalariado no regular (por oposicion al anterior).

En realidad, a nuestro parecer, la cuestion es mas compleja y deriva

a ser mas bien laberintica porque existe teletrabajo asalariado que
debe entenderse excluido de la aplicacion de la LTD por otros motivos
distintos a la “no regularidad”.

Desde nuestro punto de vista, como minimo, también puede
entenderse excluido de la aplicacion de la LTD el siguiente teletrabajo
asalariado:
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1. El teletrabajo asalariado realizado en el marco de relaciones
especiales de trabajo via interpretacion sistematica de los arts. 1
LTDy 1y 13 ET (defendiendo lo contrario, ROMERO BURILLO, 2021,
p. 97).

2. iEl teletrabajo asalariado realizado por el personal laboral al servicio
de las Administraciones Publicas ex disp. tras. 2.2 LTD.

3. Eltrabajo a distancia como medida de contencién sanitaria derivada
de la Covid-19 ex disp. trans. 3.2 LTD (en adelante, teletrabajo
asalariado Covid-19).

4. Elteletrabajo asalariado que posibilita que el trabajador curse
estudios (art. 23.1 a ET) que se debera ejercer acorde lo dispuesto
en la negociacion colectiva (23.2 ET), pues falta el elemento
de voluntariedad por ambas partes (empleador y trabajador)
al configurarse como un derecho del trabajador —en adelante,
teletrabajo asalariado derivado del art. 23.1 ET— (ARETA MARTINEZ,
2021, p. 155 - contrariamente, GODINO REYES et al. 2020, p. 20).

5. Elteletrabajo asalariado derivado del derecho de solicitud de
adaptacion de la jornada para conciliar la vida familiar y laboral ex.
art. 34.8 ET (en adelante, teletrabajo derivado del art. 34.8 ET) por
faltar el elemento de voluntariedad por ambas partes al concebirse
como un derecho o propiciado a instancia de la parte trabajadora
(ARETA MARTINEZ, 2021, pp. 152- 156; contrariamente, GODINO
REYES et al., 2020, p. 20).

6. Elteletrabajo realizado para hacer posible la proteccion efectiva y
asistencia integral de las victimas de violencia de género o victimas
de terrorismo (art. 37.8 ET) que se debera ejercer siempre que sea
compatible con el puesto y funciones desarrolladas por la persona
trabajadora y acorde a las previsiones de los convenios colectivos
0 en los acuerdos entre la empresa y los representantes legales
de los trabajadores, o conforme al acuerdo entre la empresa y las
personas trabajadoras afectadas y, en su defecto, la concrecion
de estos derechos correspondera a las personas trabajadoras que
gjerzan este derecho. Se excluye en la medida que es concebido
como un derecho del trabajador y falta el elemento de voluntariedad
de ambas partes (empleador y trabajador) —en adelante, teletrabajo
asalariado derivado del art. 37.8 ET— (ARETA MARTINEZ, 2021, p.
155; contrariamente, GODINO REYES et al. 2020, p. 20).

Consecuente y técnicamente, existen multiples regimenes juridicos
del teletrabajo asalariado no regular en la medida que puede darse en
escenarios donde coincide otra causa de exclusion de la LTD (los 6
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apuntados) y cada uno de ellos configuran a su vez un régimen juridico
ad hoc diferenciado.

11.1.2. ¢ Esta realmente bien delimitado el concepto de la no
regularidad en el teletrabajo asalariado no regular?

La LTD es clara en el sentido de aportar un criterio objetivo de
regularidad: un minimo del 30 % de la jornada de trabajo, o €l
porcentaje proporcional equivalente en funcion de la duracion del
contrato de trabajo, en un periodo de referencia de 3 meses.

Sin embargo, reparese en dos cuestiones: por un lado, ex. disp. adic.
1.2 LTD la negociacion colectiva puede modificar a la baja este umbral
del 30 % vy ello puede generar una erronea aplicacion a los operadores
juridicos si memorizan automaticamente el “30 %”; vy, por otro, el
parametro utilizado puede ser susceptible de ser “puenteado”, con
eventual abuso o fraude de ley.

En concreto, respecto a este Ultimo punto, porcentajes justo por debajo
del 30 % de una forma reiterada podrian entenderse como abusivos o
fraudulentos, sobre todo, si la obligacion de registro diario de jornada
se incumpliera y se argumentara la existencia de teletrabajo asalariado.
Ademas, con independencia de ello, debe tenerse presente que el
incumplimiento del (real) registro diario de jornada puede ser concebible
como un intento o medida elusiva de saber si se realiza teletrabajo
asalariado en una empresa.

Finalmente, seria deseable, tanto como propuesta de lege data y de
lege ferenda, clarificar el método de calculo del periodo de referencia
de 3 meses: a nuestro parecer estos 3 meses deben aplicarse
dinamicamente o, dicho de otro modo, en cualquier direccion (como
sucede, analogamente, con la llamada “regla del compéas” de los 90
dias del despido colectivo — caso Marclean Technologies (C-300/19)

- STJUE 11.11.2020 - C-300/19 - ECLI:EU:C:2020:898; vy, por todas,
STS, 4.3, Pleno, 09.12.2020 — rec. 55/2020 - ECLI:ES:TS:2020:4267).

11.1.3. ¢ La existencia del régimen juridico-laboral del teletrabajo
asalariado no regular vulnera el principio de igualdad y el principio
de no discriminacion?

Desde una perspectiva de no mera y estricta legalidad ordinaria, a pesar
de que no pensemos que las exclusiones sean contrarias al principio
de igualdad en la medida que pueden llegar a justificarse por razones
objetivas (y razonables) que obedecen a la libertad de politica legislativa,
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si que algunas de ellas, como hipétesis, podrian ser contrarias al
principio de no discriminacion™®,

Especificamente, el teletrabajo asalariado derivado del art. 34.8 ET, el
teletrabajo asalariado derivado del art. 23.1 ET, el teletrabajo asalariado
derivado del art. 37.8 ET, el teletrabajo asalariado Covid-19y, en
general, el teletrabajo asalariado no regular podrian tener un vicio de
discriminacion indirecta, como minimo, por razdén de sexo (hacia las
muijeres), edad (jovenes, personas de edad fértil, edad media o tipica de
disfrutar de la maternidad y parentalidad; y poblacion de edad madura
con riesgo de enfermedad) o discapacidad (personas con discapacidad)
en la medida que eventualmente estos colectivos realicen teletrabajo
asalariado no regular en mayor proporcion estadistica (a la global). Es
mas, podria estarse ante una conjuncion de vicios discriminatorios
acumulativos o indistinguibles (discriminacion - indirecta - multiple).

Y, en particular, la discriminacion derivaria de que el régimen de
teletrabajo asalariado no regular puede ser menos protector del previsto
en el LTD y se verian vulnerados, en otros, el art. 14 CE, el art. 21 de

la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (derecho

de no discriminacion) y el art. 20 de la Carta Social Europea Revisada
(derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y de profesion, sin discriminacion por razén del sexo).

Seria deseable que los juzgados y tribunales de lo social y los
defensores de intereses de los trabajadores y las trabajadoras (tanto,
representantes de los trabajadores, sindicatos, abogados y graduados
sociales) tuvieren en mente esta eventual problematica y, de surgir,

bien elevarse una cuestion de prejudicial o de inconstitucionalidad o,
intentar, realizar una interpretacion conforme al Derecho de la Unién
Europea. Por su lado, de lege ferenda, deberia corregirse esta potencial
disfuncionalidad dada su eventual y, si me permiten la expresion,
“explosiva gravedad juridico-politica”.

I1.2. Los 4 retos sobre las condiciones de trabajo en el
teletrabajo asalariado no regular

Dentro de los retos sobre las condiciones de trabajo en el teletrabajo
asalariado no regular en el Derecho del Trabajo espariol, pueden
diferenciarse 4: 1) si es juridicamente posible y valido que el empleador
y el trabajador impongan el teletrabajo asalariado no regular; 2) si existe

187 Esta idea fue expuesta inicialmente en CREMADES CHUECA (2022, pp. 159-160).
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y cOmo se debe regular el derecho de reversibilidad del teletrabajo
asalariado no regular; 3) como se puede garantizar la proteccion frente
riesgos fisicos y psicosociales en el teletrabajo asalariado no regular; y
4) si el empleador esta obligado a compensar los gastos al trabajador
en el teletrabajo asalariado no regular.

A continuacion, procedemos a analizar cada uno de ellos por separado.

11.2.1. ; Puede el empleador o el trabajador imponer el teletrabajo
asalariado no regular?

Desde nuestro punto de vista, la problematica de la imposicion

del teletrabajo asalariado no regular debe ser abordada dividiendo
esta segun si en el teletrabajo asalariado no regular acontece algun
escenario de los apuntados en el subapartado 2.1.1 y que en su
regulacion ad hoc prevea tal imposicion.

Asi, claramente, en el caso el teletrabajo asalariado Covid-19, el
teletrabajo asalariado derivado del art. 23.1 ET, teletrabajo derivado
del art. 34.8 ET y el teletrabajo asalariado derivado del art. 37.8 ET
una de las partes o ambas, dependiendo del supuesto, podria llegar a
imponerlo.

En cambio, en el teletrabajo asalariado no regular realizado en el marco
de relaciones especiales de trabajo y del personal laboral al servicio

de las Administraciones Publicas se debera estar a si su eventual
normativa especifica futura lo permitiese.

Por otro lado, finalmente, en general puede plantearse si entra dentro
del poder(es) ordinario(s) del empleador la facultad de imponer el
teletrabajo. La respuesta debe ser rotundamente negativa, pero
quizas puede generar mas dudas si via una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo (art. 41 ET) es posible imponerla.

Nuestra posicion es que no ya que el teletrabajo no es una condicion
de trabajo sino una forma de trabajo que afecta no puntualmente

sino en su globalidad a la relacion laboral y con afectacion personal

al trabajador. En este sentido, se pronuncié en el afio 2005 el

Tribunal Supremo (STS, 4.2, Sec. 12, 11.04.20005 —rec. 143/2004 -
ECLI:ES:TS:2005:2126 — Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete) y, a
nuestro parecer, los fundamentos que se marcaron entonces continua
vigentes, no viéndose alterados en el fondo de la cuestion por la nueva
LTD.
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11.2.2. ¢ Existe y cdmo se debe regular el derecho de reversibilidad
del teletrabajo asalariado no regular?

Analogamente, a lo expuesto en el subapartado anterior 2.2.1, el
derecho existira y su contenido estara regulado a la eventual normativa
aplicable ad hoc o, en su defecto, al convenio colectivo aplicable
estatuario, al extraestatutario o clausulas contractuales pactadas.

En todo caso, debera tenerse presente que el régimen aplicable no sea
abusivo, que haya existido un consentimiento no viciado de las partes
(en especial, del trabajador) y sea acorde al principio de igualdad y no
genere discriminaciones directas y, sobre todo, indirectas.

11.2.3. ;Cémo garantizar la proteccién del trabajador frente los
riesgos fisicos y psicosociales en el teletrabajo asalariado no
regular?

Garantizar la proteccion del trabajador frente los riesgos fisicos y
psicosociales en el teletrabajo asalariado no regular puede resultar
complejo por dos razones.

La primera es que exista un teletrabajo asalariado no regular
autogestionado por el trabajador, impuesto de iure o de facto o con la
complacencia, aquiescencia o consentimiento del empleador o sin el
mismo (el que nosotros denominamos llamamos “teletrabajo asalariado
no regular sombrio o rebelde” — vid. ap. 1) pero del que no quede
ningun tipo de indicio de facil deteccion de su realizacion y/o que no
exista en el registro diario de la jornada de trabajo.

Ante estos casos de complejidad extrema, incluso, seguramente,

para la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, solo la eventual
existente representacion de los trabajadores en la empresa podra a
llegar a identificar rapida, clara y eficientemente estos escenarios y que
“florezcan” juridicamente.

Salvada esta no menor dificultad, se deberia proceder siguiendo el
patron establecido en el art. 16 LTD. Y la razén no es por una aplicacion
analdgica, la cual entendemos que estaria vetada, sino porgue resulta
el proceder mas logico y razonable y respetuoso del cumplimiento de la
adecuada proteccion en materia de seguridad y salud en el trabajo de
cualquier trabajador ex Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales, y su normativa de desarrollo y los derechos
fundamentales inespecificos del trabajador, tales como el de intimidad

e inviolabilidad de su domicilio (arts. 18.1 y 18.2 de la Constitucion
Espanola).
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11.2.4. ; Debe compensar el empleador al trabajador por los gastos
en el teletrabajo asalariado no regular?

Una parte de la doctrina ha entendido:

«[A]l [tele]trabajo no regular (...) no se le aplica la obligaciéon del empresario
de proporcionar los medios profesionales y sufragar los gastos que conlleve
la prestacion (...) [. L]a légica de esta exclusion es que se configura como
un teletrabajo marginal para el trabajador que desarrolla su prestacion
laboral basicamente en las instalaciones de la empresa y, que, por ello, no
precisa de reglas especiales en materia de provision de medios y abono de
gastos. Si bien podria cuestionar el por qué se establece la linea en el 30 %
y No en otro porcentaje (inferior o superior), lo que parece claro que no es
razonable [es] duplicar las cargas econdémicas al empresario que permite el
teletrabajo, pero no con caracter regular.»

(MuNOz Ruiz, 2021, p. 124-125).

Nuestra posicion es distinta a la argumentada por este sector de la
doctrina porque la obligacion de compensar los gastos en el teletrabajo
asalariado no regular puede existir.

Sin animo de exhaustividad'®®, podria encontrarse su fundamentacion,
sobre todo, en el convenio colectivo o acuerdos colectivos o0
individuales, en la existencia de condicion mas beneficiosa y usos y
costumbres locales y profesionales e, incluso, y “subsidiarisimamente”,
pero de especial relevancia, por aplicacion la doctrina del
enriguecimiento sin causa.

lll. Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social,
doctrina judicial y jurisprudencia como clave de béveda
de los retos del teletrabajo asalariado no regular en el
Derecho del Trabajo espanol

En este estudio se ha intentado realizar un analisis propositivo en
materia del teletrabajo asalariado no regular en el Derecho del Trabajo
espanol tanto desde un punto de vista conceptual-dogmatico como
practico que pueda, eventualmente, ser Util para el conjunto de los
operadores juridicos.

Como conclusion, entendemos que la mejor y primera opcion para
solventar las problematicas apuntadas seria una drastica modificacion
del marco normativo existente: bien eliminando el requisito de
regularidad en la LTD (una opcién que no debe ser vista como extrana

18 Nos remitimos a CREMADES CHUECA (2022, p.169 y ss.).
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a la luz de normativa de otros Estados de la Unién Europea: Bulgaria,
Eslovenia, Grecia, Hungria y Portugal)'®®; o bien generando un régimen
especifico para el teletrabajo asalariado no regular (en este sentido,
podria tenerse en cuenta la normativa de Bélgica, Francia, Italia y
Luxemburgo)'®, si bien tal diferenciacion podria mantener o generar los
potenciales vicios (0 nuevos vicios) discriminatorios apuntados en este
estudio (vid. subap. 2.1.3).

Dado que dicha primera opcion seguramente resulta poco viable tanto
porque la LTD es una norma “fruto de la concertacion social [y] de

un dilatado proceso de reflexion y debate compartidos” —como bien
sefiala su exposicion de motivos—y las eventuales dinamicas y mayorias
politicas futuras, entendemos que el papel de la Inspeccion de Trabajo
y de la Seguridad Social, doctrina judicial y jurisprudencia seran la
clave de béveda de los retos del teletrabajo asalariado no regular en el
Derecho del Trabajo espafol. Un proceso de obtencion de respuestas
que intentara aportar seguridad juridica al conjunto de los operadores
juridicos pero que inevitablemente nacera de la casuistica (individual o
de conflicto de colectivo). En este sentido, modestamente, pensamos
que este estudio puede ayudar a su eventual comprension y busqueda
de soluciones.
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