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Introduccion al nimero
por parte del Coordinador

El presente n. 3/2022 de la Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo que tengo la satisfaccion de presentar tiene
como tematica central el #rabajo atipico y los colectivos especialmente vulnerables.
Como es notoriamente conocido, la transformaciéon econémica y social que
vivimos en la actualidad, la constante amenaza del desempleo y de la
inestabilidad laboral que caracteriza nuestro modelo productivo ha sido el
inevitable escenario que ha presidido las ultimas reformas introducidas en
el marco laboral. En el caso espafiol, por su singularidad, debe mencionarse
la emprendida por el RD-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y
la transformaciéon del mercado de trabajo. Una norma ambiciosa que,
enarbolando de forma mas decidida que en ocasiones precedentes la
bandera de la lucha contra la temporalidad y la consolidacion del empleo
estable, ha pretendido, entre otros extremos, transformar nuestro modelo
de contratacion temporal estructural. No es casualidad, precisamente, que
tres de los estudios doctrinales contenidos en el presente numero (Cavas
Martinez, Rodriguez Escanciano y Montoya Medina) se detengan en el
analisis del régimen vigente de determinados tipos contractuales tras su
modificacién por esta importante reforma.

Junto a ello, con motivo del actual escenario de crisis econémica alimentado
por el auge desmedido de los precios, la guerra de Ucrania, la falta de
confianza en los mercados y los efectos, todavia latentes, de la pandemia
mundial la doctrina iuslaboralista ha puesto el punto de mira en aquellos
colectivos mas desfavorecidos en este contexto, mas afectados por el
desempleo y con mayor riesgo de exclusion social. Este es el caso, entre
otros, de los trabajadores temporales y a tiempo parcial, de los trabajadores
ocasionales o intermitentes, de las personas con discapacidad, trabajadores
mayores, jovenes sin cualificacion y de las mujeres desempleadas.
Precisamente, en la situacién de vulnerabilidad social de estos colectivos
(fundamentalmente frente al desempleo) pone también atencion el presente
numero de la Revista pues, como es logico, los estudios académicos no
deben limitarse al analisis exegético de las normas integrantes de la rama
social del ordenamiento juridico sino que, al tiempo, han de apuntar hacia
aquellos ambitos donde resulte imprescindible la extension de su esfera de
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DAVID MONTOYA MEDINA

proteccion.

En torno, pues a esta tematica tan actual el presente nimero de la Revista,
condensa hasta diez estudios doctrinales, y un comentario de doctrina
judicial.

Los estudios doctrinales contenidos en el presente numero pueden
ordenarse sistematicamente en tres grandes grupos. En primer lugar, los
relacionados con contratacion laboral, bien relativos a las transformaciones
introducidas por la dltima reforma laboral espafiola en determinados tipos
contractuales (Montoya Medina, Cavas Martinez y Rodriguez Escanciano),
bien en férmulas de trabajo atipico como son los trabajos ocasionales
(Arrieta Idiakez) o el trabajo atipico (Aleman Paez, Carmona Bayona).

Un segundo grupo de estudios doctrinales se concentra en la problematica
que, para determinados colectivos vulnerables, representa el acceso al
empleo y a la formacién profesional y el mantenimiento en el mercado de
trabajo. Es el caso, singularmente, de los trabajadores mayores (Cabeza
Pereiro), los j6venes (Hernandez Bejarano), las mujeres embarazadas (Ruiz
Saura) y las personas con discapacidad (Sanchez Guerrero).

El dltimo vy tercer grupo de estudios doctrinales contenidos en el nimero
conciernen a interesantisimos aspectos de la denominada Seguridad Social
instrumental, Concretamente, de las distorsiones que se pueden producir
con ocasiéon de la aplicacion de las reglas Seguridad Social sobre
encuadramiento de colectivos especificos como los socios trabajadores de
cooperativas (Goerlich Peset).

De entre los estudios que se enmarcan tematicamente en el terreno de la
contratacion laboral, como se ha adelantado, pueden distinguirse, a su vez,
dos subgrupos. Por una parte, aquellos relativos a las novedades, en materia
de contratacién, introducidas por el RD-Ley 32/2021. Por otra, los que
ponen el punto de mira en determinadas férmulas de trabajo atipico.

Pues bien, los estudios concernientes a novedades en materia de
contratacion laboral, arrancan con uno de la autoria del que suscribe estas
lineas, titulado Estabilidad en el empleo y contencion de la temporalidad en la reforma
laboral espariola de 2021. En el mismo, se efectia un analisis de las principales
medidas introducidas por el RD-Ley 32/2021 en materia de contratacion
temporal estructural con objeto de atemperar la alta tasa de temporalidad
en la contratacion que caracteriza el mercado de trabajo espafiol y estimular
la contratacion indefinida. Si bien en el estudio se expresa una valoracion
global positiva de las medidas introducidas en relacién con los fines
perseguidos por la norma, también se ponen de relieve las deficiencias
técnicas de algunas previsiones normativas e, incluso, se cuestiona la
operatividad de alguna de las soluciones legales introducidas, como es,
singularmente, la celebraciéon por las empresas contratistas de contratos
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tijos discontinuos vinculados a la ejecucion de contratas en los procesos de
descentralizaciéon productiva.

El siguiente estudio, del Prof. Cavas Martinez, con un sugerente titulo (E/
contrato indefinido no fijo: suna medida eficaz para combatir el abuso de la temporalidad
en el sector priblico?) se adentra en el analisis de este polémico tipo contractual,
a partir de la reforma introducida en el mismo por la Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en
el empleo publico, y por el RD-Ley 32/2021.

Este magnifico estudio pone de relieve la dialéctica existente entre los
efectos de fijeza que la legislacion laboral comun atribuye a la contratacion
temporal fraudulenta, incluso en las Administraciones Publicas, y la
exigencia constitucional de acceder al empleo publico estable a través de
pruebas selectivas basadas en los principios de igualdad, mérito y capacidad.
Con este trabajo, el Prof. Cavas Martinez discurre en torno a la cuestion de
si la creacion legal de tipo contractual de trabajador indefinido no fijo en la
Administracién Publica constituye o no una medida eficaz para dar
cumplimiento a los objetivos plasmados en la clausula 5 del Acuerdo Marco
sobre trabajo de duracién determinada, aprobado por la Directiva
1999/70/CE. El estudio se detiene en problemas tales como los efectos del
desempefio por el trabajador, como interino, de un puesto de trabajo
vacante en la Administraciéon pero durante un tiempo tan excesivo como
para desdibujar la interinidad. También aborda los efectos de una
contratacion irregular del trabajador que ha superado un previo proceso de
seleccion para ocupar un puesto de trabajo permanente pero sin conseguir
la obtenciéon de una plaza. Igual interés reviste la cuestién, asimismo
abordada en el estudio, de los efectos de la indebida adscripcién del
personal indefinido no fijo a plazas funcionariales y la de los efectos sobre
el personal laboral de la reasuncién por los entes publicos de servicios
publicos previamente externalizados.

Un tercer estudio en el terreno de la contratacién, a cargo de la Prof.
Rodriguez Escanciano, versa sobre el problema de la temporalidad en el
sector de la construccion: Avanzando soluciones frente a la temporalidad en el
empleo en el sector de la construccion: el “contrato indefinido adscrito a obras”. El
estudio reflexiona en torno a la elevada temporalidad en la contrataciéon que
ha venido acusando el sector de la construccion por su notoria exposicion
a una alta rotacion en el empleo. En este sentido, la autora pone el foco en
la reforma introducida en este ambito por el RD-Ley 32/2021 y su apuesta
por una renovada férmula de contratacion indefinida adscrita obras. El
estudio efectia una valoracion positiva de la citada reforma en tanto, a su
juicio, se encuentra claramente ligada a un nuevo modelo urbanistico que
se basa en la rehabilitacién, regeneracion y renovacion. Un modelo que es
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capaz de generar empleos dignos, a la par que de reducir las emisiones
contaminantes desde el punto de vista medioambiental y que es, asimismo,
capaz de aumentar la cohesiéon social.

En cuanto a los articulos de este nimero que se detienen en férmulas de
trabajo atipicas, el Prof. Arrieta Idiakez aborda el denominado trabajo
ocasional con su sugerente estudio, E/ trabajo ocasional como forma atipica de
trabajo. Contextualizacion, tratamiento en Espana y propuesta de mejora. Siguiendo
las directrices marcadas por la OIT y la UE en lo concerniente a la actual
proliferaciéon de férmulas de trabajo atipico y sus caracteristicos déficits de
proteccion juridica y social, el estudio detiene el analisis en el trabajo
ocasional, entendiendo por tal, aquel en el que el trabajador presta servicios
de forma intermitente durante intervalos de tiempo acusadamente breves.
El autor pone de relieve como la generalizada digitalizaciéon de la economia
de servicios, singularmente a través de las plataformas digitales, ha
propiciado el auge de esta férmula flexible de prestacion de servicios. La
normativa de la UE y la jurisprudencia del TJUE no han sido ajenas a dicho
fenémeno. El estudio muestra como las disposiciones de la Directiva (UE)
2019/1152, de 20 de junio, sobte condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Unién Europea, no se refieren especificamente al trabajo
ocasional. Sin embargo, si lo hacen al trabajo efimero, a demanda y
similares, por lo que resultan, asimismo, extrapolables a aquel. Al tiempo
pone de relieve como el hecho de que el trabajo ocasional reuna
simultaneamente la doble condiciéon de ser temporal y a tiempo parcial,
justifica con creces la aplicacion de las garantias contenidas en la Directiva
1999/70/CE, sobte trabajo de dutracién determinada, y en la Directiva
97/81/CE, sobte trabajo a tiempo parcial. En este contexto, el autor
denuncia la desatencion que el trabajo ocasional viene teniendo en nuestro
ordenamiento interno que se aparta claramente de las lineas marcadas por
la jurisprudencia europea. Aboga, por tanto, por acometer una regulacion
interna de esta férmula de trabajo y del trabajo a demanda, a la luz de las
citadas directivas europeas y de los criterios interpretativos del Tribunal de
Luxemburgo.

Otro interesante estudio relacionado con férmulas no comunes de
prestacion de servicios es el efectuado por el Prof. Aleman Piez y la
investigadora Erica Florina Carmona Bayona, Trabajo en remoto, intersecciones
tipologicas y gonas de informalidad. Una vision comparada y de politica del derecho. Se
trata de un interesante aporte de Derecho comparado, en materia tan
escurridiza como de actualidad como es el trabajo en remoto. Este articulo
brinda una sugerente comparacioén entre el modelo espanol y el colombiano
de ordenacién juridica del trabajo a distancia, partiendo de las diferencias
abismales en su configuraciéon normativa. Y ello, por cuanto frente a la
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regulacién unitaria espaniola del trabajo a distancia, contenida en la reciente
Ley 10/2021, de 9 de julio, Colombia presenta una regulacién dispersa en
diversos textos legales y reglamentarios que abordan hasta cuatro figuras
juridicas distintas: trabajo a domicilio, trabajo en casa, teletrabajo y trabajo
en remoto.

A partir de aqui, el estudio efectia un analisis detenido de cada una de estas
cuatro manifestaciones normativas del trabajo a distancia en Colombia,
poniendo de relieve, a la luz de la experiencia espafola, sus diversas
deficiencias y sugiriendo propuestas de reforma normativa encaminadas a
solventar los actuales problemas de desproteccion social asociados a estas
térmulas de trabajo.

Como se adelant6 al comienzo, un segundo grupo de estudios doctrinales
incluidos en este nimero se concentra en la problematica que, para
determinados colectivos vulnerables, representa el acceso al empleo y a la
formacion profesional y el mantenimiento en el mercado de trabajo. El
primero de ellos, del Prof. Cabeza Pereiro, se titula Trabajo de mayores y
discriminacion  por edad. El estudio pone el foco de atencion en la
discriminacion por edad que acusan las personas mayores en todo lo que se
refiere a su proyeccion y desarrollo en el mercado de trabajo.

El trabajador senior convive con el constante riesgo de pérdida de empleo
que se ve agravada ante un probable escenario de desempleo de larga
duracion, con inciertas expectativas de retornar a la vida profesionalmente
activa. A juicio del autor, la desatencién que las disposiciones legales y la
negociacién colectiva viene prestando al problema del envejecimiento, en
ambitos tan sensibles como el tiempo de trabajo o la prevencion de riesgos
laborales, genera un entorno hostil para este colectivo, que alimenta la
proliferacién de los riesgos psicosociales. Es por ello por lo que el estudio
apuesta por prestar la atencion debida a ese género de problemas,
incluyendo las particulares necesidades de formaciéon profesional de las
personas mayores. El estudio pone también oportunamente la atencion en
las normas de Seguridad Social que articulan la compatibilidad de la pension
de jubilacién con la prestacion de trabajo. A juicio del autor, la complejidad
caracteristica de las citadas normas se convierte, con frecuencia, en un
elemento de disuasion para aquellos pensionistas de jubilacién que podrian
compatibilizarlas con el trabajo por cuenta propia o ajena.

Un segundo estudio, en materia de dificultades de acceso al empleo de
determinados colectivos vulnerables, en este caso, los jovenes, es el de la
Prof. Hernandez Bejarano, titulado Una aproximacion al problema del desempleo
Juvenil en Espasna. El estudio nos ofrece una puesta al dia de uno de los
mayores problemas, de caracter estructural, que aqueja nuestro mercado de
trabajo: la elevada tasa de desempleo juvenil a consecuencia de las
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dificultades que tiene este colectivo para acceder y permanecer en el
mercado de trabajo.

La autora discurre en torno a los principales factores causantes del alto nivel
de desempleo juvenil en nuestro pafs. Asimismo, como es logico, se detiene
en lallamada Garantia Juvenil, auspiciada por la Unién Europea, para poner
en evidencia lo limitado de sus efectos pese a la valoraciéon positiva de este
programa que se ha efectuado desde las propias instituciones europeas.
Discurre también el estudio sobre las iniciativas publicas promovidas por el
Estado espafiol en este ambito, tanto las pretéritas, poniendo de relieve su
escaso éxito, como las actuales, como el Plan de Garantia Juvenil Plus 2021-
2027 o la nueva Estrategia de Empleo 2021-2024. La autora valora
positivamente el conjunto medidas contenidas en estos programas, tanto en
materia de formacién profesional como de acceso al empleo de los jovenes,
aventurandose a pronosticar su eficacia a largo plazo en la insercién laboral
de este colectivo.

Un tercer estudio comprendido también en este capitulo de colectivos
vulnerables es el presentado por el investigador predoctoral José Enrique
Ruiz Saura y que lleva por titulo Mujer embarazada y barreras en el acceso al
empleo. El estudio discurre en torno a la proyecciéon del principio de no
discriminacion por razén de sexo en el acceso al trabajo de mujeres
embarazadas.

El estudio da cuenta de la construccién que la jurisprudencia ha venido
efectuando en torno a la igualdad en el acceso al empleo de la mujer
embarazada. Se detiene en la problematica que plantean las decisiones
empresariales desfavorables en el acceso al empleo de la trabajadora
embarazada a la luz de los pronunciamientos jurisprudenciales del TJUE,
de la doctrina constitucional espafiola y de nuestra doctrina judicial.
Asimismo, aborda cuestiones de cierto interés aplicativo. En primer lugar,
se plantea el clasico interrogante de si, para apreciar la discriminacion, es
necesaria la intencionalidad del agente. En segundo lugar, si es no aplicable
la tutela antidiscriminatoria en el acceso al empleo en aquellos casos en que
no conste que la empresa que desistié de la contrataciéon de la trabajadora
conociera el embarazo de la aspirante al puesto de trabajo. Respecto a esta
ultima cuestion, la autora da cuenta de un particular pronunciamiento de la
doctrina judicial que la resuelve en sentido negativo al entender que la
proteccion reforzada frente al despido de las trabajadoras en estado de
gestacion no es extensiva a otros supuestos no contemplados expresamente
por la ley.

Un cuarto estudio en materia de colectivos especialmente vulnerables, bajo
el titulo Adaptacion del puesto de trabajo para personas afectadas de trastorno del
espectro del antismo, corre a cargo de Alicia Sanchez Guerrero, doctoranda en
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Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Malaga. El estudio,
partiendo de la experiencia brindada por las acciones emprendidas en
algunos centros de trabajo, discurre en torno a las posibilidades que ofrece
la adaptacion de los puestos de trabajo para garantizar el mantenimiento en
el empleo de las personas con autismo. A tal efecto, la autora, tras acotar
conceptualmente el denominado trastorno del espectro autista (TEA) se
detiene en el andlisis de aspectos clave de la acciéon preventiva y de la
empleabilidad de estas personas como la adaptacion del puesto de trabajo,
su consideracion como trabajadores especialmente sensibles a los riesgos, y
su especial vulnerabilidad frente a los riesgos psicosociales.

El estudio da cuenta del analisis cuantitativo y cualitativo emprendido para
conocer las practicas preventivas observadas en diversas organizaciones
productivas que emplean personas con TEA. Dicho analisis se nutrid,
fundamentalmente, de cuestionarios remitidos a las organizaciones
productivas e, incluso, de los resultados de las entrevistas sostenidas con
personas con TEA que se encuentran en activo. A partir de los resultados
obtenidos, el estudio da cuenta de un interesante catalogo de buenas
practicas empresariales que favorecen la proteccion de la salud y la inclusion
laboral y social de las personas con TEA.

El tercer y ultimo grupo de estudios doctrinales contenidos en este nimero
abordan determinados aspectos concernientes a los actos instrumentales de
Seguridad Social (afiliacién, alta, cotizacion) de determinados colectivos de
trabajadores. En este ambito, el interesantisimo estudio realizado por el
Prof. Goerlich Peset, Reencuadramiento administrativo de socios trabajadores de
cooperativas: luces y sombras, da cuenta, de forma solvente, de la problematica
que vienen generando determinados tipos de sociedades cooperativas en
relaciéon con el encuadramiento en la Seguridad Social de sus socios
trabajadores. El estudio acerca al lector a una vivida problematica en este
ambito que en la actualidad viene generando un constante foco de
litigiosidad. Se trata de los problemas que, en aplicacion del art. 14 LGSS,
se viene, suscitando en las cooperativas de facturaciéon y en la que
subcontratan con terceras empresas la prestacion de servicios en relacion
con el encuadramiento en la Seguridad Social de sus socios trabajadores.
Dichas entidades vienen haciendo una aplicaciéon interesada, cuando no
fraudulenta, del derecho de opcioén en el encuadramiento que reconoce el
citado precepto legal. En unos casos, buscando ciertas ventajas en la
cotizaciéon que ofrece el RETA vy, en otros, interesando jugar con las
opciones de cotizar a tiempo parcial que brinda el régimen general.

El caso es que dicha aplicacion interesada entrafia seriamente el riesgo de
producir en la practica ciertas manifestaciones de huida de la legislacion
laboral. En este sentido, el estudio da cuenta de las numerosas actuaciones
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administrativas de reencuadramiento y de procesos de oficio, y de
pronunciamientos de las salas de lo contencioso administrativo y de lo
social que se han producido en este concreto ambito.

En el caso de las cooperativas de facturacioén, con relativa frecuencia, la
Administracion de la Seguridad Social ha dictado resoluciones de
reencuadramiento en el RETA al entender que el efectuado por la sociedad
cooperativa en el régimen general no era ajustado a Derecho por tratarse,
en realidad, de trabajos por cuenta propia. Mas espinosos, sin embargo, a
juicio del autor, son los supuestos en que la sociedad cooperativa es
subcontratada por una empresa comitente en una aparente contrata de
obras o servicios. Partiendo de lo que estd aconteciendo con las
cooperativas del sector carnico, el estudio pone de relieve la interesante
problematica que suscita el hecho de que este tipo de cooperativas estén
siendo, con harta frecuencia, utilizadas para encubrir verdaderas relaciones
laborales entre los socios trabajadores y la empresa principal para la que, a
la postre, viene prestando servicios.

Junto a los estudios doctrinales, el presente numero contiene un Gnico
comentario de doctrina judicial que, ello no obstante, recae sobre un
reciente e interesantisimo pronunciamiento del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (STS] Madrid 21 marzo 2022). La Prof. Martinez
Moreno, con el sugerente titulo sSerin los futuros padres un nuevo colectivo
especialmente vulnerable frente a un eventual despido? A propasito de la STS] Madrid
21 marzo 2022, nos brinda un exhaustivo analisis de dicho pronunciamiento
en el que se cuestiona la nulidad o improcedencia de un despido sin causa
de un trabajador que en ese momento esperaba ejercer la paternidad por
inminente nacimiento de un hijo.

Plantea el comentario un problema de fondo de sumo interés: la existencia
o no de discriminacién en estos supuestos y, en su caso, del tipo de
discriminacién (ordinaria o por asociacion) que seria apreciable. El fallo del
pronunciamiento judicial objeto de este comentario razona una solucién
negativa (inexistencia de discriminacién), con un discurso argumental
excelentemente analizado por la autora. No se comparten, sin embargo, en
el comentario todos los argumentos barajados por este pronunciamiento.
De hecho, a la luz de otros pronunciamientos de la doctrina judicial, la
autora pone de relieve que la solucién de este tipo de asuntos hubiera
podido ser de signo totalmente distinto, a la espera de un necesario
pronunciamiento de la doctrina unificadora que permita zanjar,
definitivamente, la cuestion.

El presente nimero se cierra con un par de reseflas bibliograficas. La
primera de ellas, a cargo de mi compafiera de departamento, la joven
profesora ayudante Delyana Milenova Koseva que, con una notable
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capacidad de sintesis, da cuenta de los principales contenidos de la obra
colectiva Aspectos claves para la ignaldad en las relaciones laborales del siglo XXI
desde una perspectiva multidisciplinar (Aranzadi, 2022), dirigida por Marfa Belén
Fernandez Collados. La segunda, a cargo del también joven profesor
ayudante Francisco Vigo, de la Universidad de Malaga, nos presenta, con
un texto de muy amena lectura, la obra Los origenes del derecho al trabajo en
Francia (1789-1848) (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2021),
de Pablo Scotto.

David Montoya Medina
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Alicante (Espafia)
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contratacién que caracteriza nuestro mercado de trabajo. Se trata de una reforma
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Employment Stability
and Temporary Work Containment
in 2021 Spanish Labour Reform

ABSTRACT: The reform introduced by Royal Decree-Law No. 32/2021, of 28
December, represents a new attempt by the Spanish legislator to reverse the high level of
temporary employment that characterizes our labour market. This reform is appatrently
more ambitious than its predecessors in that it introduces more forceful measures to
contain temporary employment than those already tried in the past. The present study
focuses the main contents of the reform in this specific area in order to assess its
effectiveness in safeguarding the principle of employment stability.

Key Words: 2021 labour reform, precariousness, temporary contracts, open-ended
contracts, discontinuous open-ended contract.
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1. Introduccion

La precariedad en la contratacién y en el empleo constituye, si no el
principal, si uno de los grandes problemas que se ciernen sobre el mercado
de trabajo espafol. La reforma introducida por el RD-Ley 32/2021, de 28
de diciembre, ha introducido una novedosa baterfa de medidas legislativas
dirigidas, precisamente, a la transformacién del mercado de trabajo en este
ambito después de numerosas reformas precedentes de resultado fallido.
Dichas medidas pueden sistematizarse en dos grandes grupos. Por una
parte, las introducidas en materia de contrataciéon laboral, dirigidas
claramente a poner coto a la contratacién temporal estructural y a
generalizar el contrato indefinido ordinario o, en su caso, el contrato fijo
discontinuo. Por otra las relacionadas con la denominada flexibilidad
interna como alternativa al despido. Concretamente, se pretende dotar de
mayor operatividad a los expedientes de suspension de los contratos de
trabajo por causas empresariales. Y ello para revertir la tendencia
empresarial a acudir a la contrataciéon temporal como mecanismo agil y
econémico de ajuste de plantillas ante los contextos de dificultad.

Por logicas exigencias de concision, este segundo género de medidas no va
a ser objeto de analisis en el presente estudio. La atencioén se va a focalizar,
exclusivamente, en aquellas emprendidas por el RD-Ley 32/2021 en
materia de contratacion y, de entre ellas, las que afectan fundamentalmente
a la contrataciéon temporal estructural (art. 15 ET), por una parte, y las
relativas al contrato fijo discontinuo (art. 16 ET), por otra. Por idénticas
exigencias, y pese a su importancia, tampoco seran objeto de analisis aqui
las mas recientes iniciativas legislativas de lucha contra la temporalidad en
el sector publico'.

2. Radiografia estadistica del mercado de trabajo espafol: paro y
temporalidad en la contratacion

Como es sabido, si hay dos factores que vienen caracterizando, de forma
estructural, el mercado de trabajo espafiol y que, en buena medida, nos
separan de la mayoria de los paises de la Unién Europea, son la elevada tasa
de desempleo y la también alta tasa de temporalidad en la contratacion.

I'Sobre el particular, ¢f. T. SALA FRANCO, La temporalidad en el enspleo priblico, en Revista Critica
de Relaciones de Trabajo, 2021, n. 1, p. 49 ss., a proposito de las previsiones contenidas en el
RD-Ley 14/2021, de 6 de julio, y postetior Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico.
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2.1. El nivel asfixiante de paro estructural

Por lo que concierne al nivel de desocupacion, la dltima Encuesta de
Poblacion Activa publicada por el INE, correspondiente al primer trimestre
de 2022, arroja una tasa de desempleo acusadamente elevada (13,65%), que
apenas ha variado con respecto al ultimo trimestre del afio anterior
(13,33%). Si bien dicha tasa representa una ostensible mejora con respecto
a la arrojada un ano antes (15,98%), sigue siendo, invariablemente alta, al
menos en comparacion con la de nuestros paises vecinos. En este sentido,
los datos arrojados por Eurostat son verdaderamente alarmantes. A fecha
de cierre del presente estudio, siguen, situando a nuestro pafs a la cabeza en
desempleo dentro del conjunto de paises europeos, todavia por delante de
Grecia (12,7%) con una tasa que duplica la media de la Unién Europea
(6,5%) y de la zona euro (7,2%). Asi las cosas, todavia tres de cada diez
parados en la eurozona proceden de Espafia.

Por otra parte, no debe dejar de sefialarse que el nivel de desocupacion es
especialmente notorio entre la poblaciéon joven. Conforme a los datos
actuales del INE correspondientes al primer trimestre de 2022, la tasa de
desempleados menores de veinticinco afios es del 30,18%. Dicha cifra, si
bien es ostensiblemente menor a la registrada en el mismo periodo del afio
anterior (39,53%), sigue siendo muy alta y nos sigue situando en una
deshonrosa segunda posicion de paro juvenil en Europa, por detras de
Grecia (36,8%).

Junto a lo preocupante de las actuales cifras de desempleo en Espafia, no
debe dejar de destacarse el caracter invariablemente alto de las mismas
durante poco mas de catorce afos, lo que permite efectuar una interesante
fotografia retrospectiva del comportamiento de nuestro mercado de
trabajo. Los datos de ocupacién mostrados por el INE evidencian que,
desde finales de 2007 la tasa espafiola de desocupacion no se sitda en niveles
por debajo del 10%. Dicho extremo pone de relieve que las actuales cifras
de desempleo espafiol no son meramente coyunturales, ni atribuibles
meramente a la crisis del Covid-19 ni a la tendencia inflacionista derivada
de la guerra de Ucrania, sino que constituyen un elemento estructural de
nuestro mercado de trabajo.

Con todo, resulta obligado apuntar aqui un dato adicional, pero en clave
mas positiva. Y es que, pese a que la actual tasa de desempleo del 13,65%
sigue siendo elevada, por fin nos sitia en niveles préximos a los que nuestro
pais presentaba antes de la pandemia (13,78% en el cuarto trimestre de
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2019)°. Dicho indicador, junto al hecho de que la cifra global de
desempleados has descendido, por primera vez desde 2008, de los tres
millones de individuos, abre una puerta a la esperanza ante lo que pudiera
constituir un cambio de tendencia.

2.2. La alta tasa de temporalidad en la contrataciéon: su caracter
endémico

Como se ha adelantado, la elevada tasa de temporalidad constituye el
segundo de los elementos que caracteriza nuestro mercado de trabajo.
Conforme a la Encuesta de Poblacion Activa del INE, correspondiente al
primer trimestre de 2022, la tasa de temporalidad es del 24,21%. Si bien
dicha cifra representa un descenso de 1,7 puntos porcentuales respecto a la
arrojada en el ultimo trimestre de 2021 (25,4%), sigue siendo un indicador
excesivamente alto en comparacion con el resto de los paises de la Unién
Europea. De hecho, resulta muy significativo, y sin duda, descorazonador,
el hecho de que, hace dos anos atras, la temporalidad en Espana se situaba,
exactamente, en el mismo nivel que hoy en dia, colocandonos a la cabeza
dentro del conjunto de paises de la Uniéon Europea (vid. Grafico 1).

No debe dejar de destacarse que, pese a que esa inasumible tasa de
temporalidad afecta al conjunto de la poblacién trabajadora, repercutiendo
negativamente en nuestro modelo econémico, incide de forma
especialmente negativa en las mujeres y los jovenes, colectivos ya de por si
castigados por elevados indices de desempleo, que los coloca en una
especial posicién de vulnerabilidad en el mercado laboral.

Tampoco debe dejar de sefialarse que la elevada temporalidad en la
contrataciéon no constituye un elemento coyuntural, sino que, salvo
puntuales altibajos historicos, se trata de una enojosa constante en el
modelo espafiol de relaciones laborales desde su articulacién por la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

Echando la vista un cuarto de siglo hacia atras, nuestro mercado de trabajo
se ha venido caracterizando por la presencia, practicamente constante, salvo
algunas fluctuaciones, de una tasa de temporalidad excesivamente alta, con
periodos largos de tiempo superando el umbral del 30%.

2 Conforme a los datos del INE, en el primer trimestre del 2020, ya iniciada la pandemia y
la crisis sanitatia que trajo consigo, fue del 14,41%, en el segundo trimestre del 15,33%, en
el tercero del 16,26% y en el cuarto y dltimo del 16,13%. A medida que las medidas de
restriccion sanitaria acordadas por los poderes publicos dejaban de tener efecto, la
desocupacién fue progresivamente disminuyéndose, alcanzandose una tasa del 14,57% en
el tercer trimestre de 2021.
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Grdfico 1 - Porcentaje de empleados con contratos temporales en la Unidn Europea
en 2020°
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Fuente: M. MENA ROA, Espana se situa a la cabeza de la UE en temporalidad del
empleo, en es.statista.com, 29 albril 2021

Resulta, por ejemplo, muy significativo que, conforme a los datos ofrecidos
por Eurostat, en el afio 1994 la tasa de temporalidad se situase en el 33,7%
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y en 2007, esto es, trece afios después, fuese del 31,7%, es decir, doce afios
continuados en umbrales superiores al 30%. Desde entonces, salvo el bienio

2012-2014, hasta la actualidad se ha situado por encima del 24%
situandonos a la cabeza de los paises europeos en temporalidad.

2.2.1. Los efectos nocivos de la temporalidad

Resulta notoriamente conocido que la excesiva temporalidad en la
contratacion lleva aparejados muy diversos efectos negativos que inciden
no solamente, de manera directa, en nuestro mercado de trabajo sino
también en nuestro modelo econdmico y nuestras expectativas de
crecimiento.

La normalizacién en nuestro modelo productivo del recurso a la
contratacion temporal ha favorecido una especial volatilidad del mercado
de trabajo particularmente expuesto a la convulsiéon de los ciclos
econémicos. Temporalidad, tasas de actividad y desempleo vienen
constituyendo en nuestro modelo productivo factores intimamente ligados
en una relacién de causa y efecto. Durante los periodos de bonanza
econémica buena parte del empleo creado ha sido a través de férmulas de
contratacion precarias e inestables. Por el contrario, durante los periodos
de recesiéon (especialmente durante la pasada crisis de 2008) ha sido habitual
la amortizacién de puestos de trabajo a través del sencillo, expeditivo y
econémico mecanismo consistente en la no renovacion de los contratos
temporales concertados. Dicha practica conlleva, ademas, un efecto
adverso sobre la Seguridad Social ya que cuanta mas rotacién en la
contratacion exista mayor es el gasto en prestaciones de desempleo y la
presion financiera sobre el sistema publico de proteccion.

Por otra parte, no cabe duda de que la temporalidad va indisolublemente
ligada a la inestabilidad en el empleo. La precariedad laboral y social de los
trabajadores temporales’ se proyecta directamente sobre su vida personal y
familiar, dificultindoles su planificaciéon, amén de que les impide
identificarse con el proyecto de la empresa para la que trabajan.

También, sin duda, repercute negativamente en la eficiencia de nuestro
modelo productivo. Por una parte, se hace notar en la productividad pues
la apuesta por la temporalidad incide negativamente en la formacion
profesional de los trabajadores tanto por una menor inversiéon de recursos
destinados a la misma como por el menor tiempo dedicado por los

3 Sobre esta cuestion, resulta obligada la cita de la obra de G. STANDING, The Precariat. The
New Dangerons Class, Bloomsbury, 2011.
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trabajadores a la prestacion laboral, lo que les aleja de la idea de vinculacion
a la empresa y formacién profesional permanente. Asimismo, el menor
nivel de formacién de los trabajadores temporales, a su vez, redunda en una
mayor siniestralidad laboral menoscabando la productividad e
incrementando el gasto en prestaciones sociales. Por otra parte, la
temporalidad también actia como correa de transmisién hacia el resto de
las condiciones de trabajo, la formacion profesional de los trabajadores vy,
especialmente, sus condiciones salariales. La precariedad en el empleo es la
antesala de la precariedad salarial, lo que incide negativamente en el nivel
de vida de las personas y su capacidad adquisitiva menoscabando, asi, el
crecimiento econémico.

Tampoco debe ser desconocido que la generalidad de los trabajadores
temporales afronta la incertidumbre de no ver renovada su relacion
contractual y perder su empleo. Dicho temor o amenaza latente hace a este
colectivo especialmente vulnerable a los abusos empresariales en sus
condiciones de trabajo. También les hace poco propensos a la reclamacion
de mejoras, les aleja de los mecanismos de participacion en la empresa y de
la afiliacién sindical que resulta ostensiblemente realmente baja en este
colectivo. En otros términos, los trabajadores temporales vienen
manteniéndose, con frecuencia, al margen de las iniciativas individuales y
colectivas que pueden emprenderse para exigir mejoras en sus condiciones
de trabajo.

Precisamente, la debilidad participativa del colectivo de trabajadores
temporales representa un claro déficit democratizador en los centros de
trabajo que dificulta el equilibrio de las relaciones de poder entre el
empresariado y los trabajadores. Como efecto afiadido, ello conlleva un
coste en términos de igualdad pues, como es sabido, la temporalidad se ceba
especialmente en el colectivo de trabajadores jovenes y de mujeres,
sometidos a una alta rotacion contractual y dificultando su plena integracion
en el mercado de trabajo. En otros términos, la brecha de género y de edad
que acusa nuestro mercado de trabajo se ve alimentada en un escenario de
excesiva temporalidad®.

4 Sobre estos y otros efectos adversos, ¢f: T. SALA FRANCO, Aspectos criticos de la temporalidad
en la contratacion laboral, en Gaceta Sindical, 2005, 1. 5, pp. 254-255. También ¢f. la exposicion
de motivos del RD-Ley 32/2021.
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2.2.2. Los factores determinantes: cultura de la temporalidad,
disfunciones del marco normativo y modelo productivo

No son faciles de determinar los factores que permiten explicar esa elevada
tasa de temporalidad en la contratacion. Probablemente se trata de un
fenémeno multicausal ya que, a bote pronto, son diversos los elementos
que, con diversa intensidad, permitirfan explicar esta realidad.

En primer lugar, constituye un lugar comin afirmar que la temporalidad
constituye un mal endémico del modelo espafiol de relaciones laborales
motivado por una excesiva “cultura de la temporalidad”, arraigada en
nuestro empresariado. A mi juicio, no puede sino compartirse plenamente
dicha afirmacién por cuanto, como se ha adelantado aqui, ni siquiera la
ostensible reducciéon de la indemnizacion de despido improcedente que
introdujeron, sucesivamente, las reformas de 1997 y de 2012 consiguieron
revertir dicha tendencia. Por consiguiente, si bien el miedo empresarial a los
costes del despido sigue latente, parece que, a la postre, tampoco ha
resultado un factor tan decisivo. En cualquier caso, es evidente que esa
acusada preferencia empresarial por la contrataciéon temporal, aun
concertada ilegalmente o en fraude de ley, parece responder, claramente, al
objetivo de atemperar costes sociales por pequefios que estos sean.

Otro factor que, sin duda, permite, al menos en parte, explicar la elevada
tasa de temporalidad concierne a las aristas de nuestro ordenamiento
juridico. Vaya por delante que la dltima reforma laboral introducida por el
RD-Ley 32/2021 parece ser plenamente consciente de ello declarando, sin
ambages, que la lucha contra la temporalidad es su principal Jeitmotiv.
Como se vera en este estudio, buena parte de las medidas que ha
introducido van en la buena direcciéon. Tal es el caso, por ejemplo, de la
derogacién del hasta hace poco manido contrato temporal para obra o
servicio determinado y del reforzamiento de las sanciones administrativas
por contratacién temporal en fraude de ley. Con todo, todavia quedan por
explorar nuevas y muy diversas férmulas para erradicar la excesiva
temporalidad. Por poner tan solo un ejemplo, el incremento de las
sanciones administrativas por contratacion temporal fraudulenta, podria
haber sido reforzado con un eventual incremento de la “sancién
contractual” que procederia explorar para prevenir el fraude.

Dicho reforzamiento podria materializarse introduciendo una nueva
térmula de calculo de la indemnizacién por despido improcedente que la
desvincule del tiempo de prestacion de servicios y la relacione con otro tipo
de factores como podria ser, por ejemplo, la edad del trabajador. Mas
sencillo, expeditivo y sencillo serfa establecer una indemnizacién minima
tasada para los despidos improcedentes en los contratos temporales.
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Incluso, se ha planteado la posibilidad de incrementar, con caracter general,
la indemnizacion por fin de contrato temporal prevista en el art. 49.1.c ET,
de doce a veinte dfas de salario, para igualarla a la del despido objetivo y
disuadir, asi, de la contrataciéon temporal’.

También (por qué no) podria explorarse una féormula de atribucidon de
potestades sancionadoras al juez contemplando la posibilidad de condena
al empresario a determinada cantidad adicional en los casos en que se
hubiese evidenciado el fraude en la contratacion’. De hecho, algin
pronunciamiento en suplicacion no ha puesto reparo a esa posibilidad del
juez bajo el marco normativo actual’. Con idéntica finalidad de prevencion
de fraude, podtia ser muy oportuna la medida consistente en atribuir al
trabajador objeto de contratacion fraudulenta que hubiese sido objeto de
despido improcedente el derecho de opcién entre el pago de la
indemnizaciéon o la readmision. Y es que, tal y como viene legalmente
configurada, todavia se propicia que el empresariado se vea tentado a acudir
ala contratacion temporal sin causa bajo una estratégica prevision de costes
de oportunidad.

Con todo, si algo se ha puesto en evidencia durante el dltimo cuarto de siglo
es que las modificaciones operadas en el marco normativo laboral, incluso
especialmente aquellas dirigidas a abaratar el despido, han resultado harto
insuficientes para corregir esa querencia empresarial por la contratacion por
tiempo determinado. Si bien es cierto que existe el convencimiento de que
buena parte de la contratacion temporal se concierta en fraude de ley, esto
es, ignorando los limites de causalidad que impone la ley, no deja de
sorprender que las variadas sanciones contractuales y administrativas que
alberga nuestro ordenamiento juridico para ponetle coto no hayan
conseguido revertir las altas tasas de temporalidad en la contratacion.
Todo hace pensar, pues, que el problema puede no estar tanto en las
diversas disfunciones que presenta nuestro ordenamiento juridico cuanto
en las caracteristicas de nuestro modelo productivo que, de alguna forma,
favorecen esa elevada temporalidad en la contrataciéon. Resulta, por
ejemplo, muy significativo, a estos efectos, poner el foco de atencién en el
modelo de relaciones laborales del Reino Unido. Llama la atencién que, en
este pais, pese a estar muy liberalizada la contratacion laboral, pues las partes
son libres para concertar el contrato por tiempo indefinido (gpen-ended

5>T. SALA FRANCO, Aspectos criticos de la temporalidad en la contratacion laboral, cit., p. 258.

¢ F.J. CALVO GALLEGO, Modalidades contractuales, dualidad en el mercado y reformas laborales en e/
bienio 2010 a 2012 (1): la I ey 3/ 2012, en Documentacion Laboral, 2012, n. 95-96, pp. 163-165.
7 STSJ Catalufia 14 julio 2021 (rec. 1811/2021) y STSJ Catalufia 23 abtil 2021 (rec.
5233/2021).
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contrach) o por tiempo determinado (fixed-term contrach®, la tasa de
temporalidad en la contrataciéon sea muy inferior a la espafola, situandose
en 2020 en el 5,3%’, lo que no constituye pequeia paradoja'’. Con toda
probabilidad dicho extremo encuentre su explicacion en la idiosincrasia del
modelo productivo de este pafs, caracterizado, al igual que el nuestro, por
una fuerte implantacion de las pequefias y medianas empresas (PYMES),
pero con un peso mayor del sector industrial y de la inversién en I+D+1
que en Espafna. Un modelo, en definitiva, que no propicia la cultura de la
temporalidad.

Datos como el que se acaba de exponer, unidos a la escasa eficacia en este
ambito de reformas laborales precedentes apuntan en la direccion de que
probablemente el problema de la alta temporalidad no se encuentre tanto
en las disfunciones del marco normativo cuanto en nuestro modelo
productivo.

Como es sabido, dicho modelo descansa, fundamentalmente, en sectores
marcadamente estacionales o de temporada (agricultura, turismo) o
acusadamente expuestos a las fluctuaciones del mercado y de la demanda
(construccion, hostelerfa y pequeio comercio) y, por tanto, caracterizados
por una elevada rotacion en la contrataciéon laboral. Se trata, en suma, de
sectores caracterizados por una alta rotacion en los puestos de trabajo, muy
propicia para la contratacién por tiempo determinado. Nuestro modelo
productivo, carece, al tiempo de suficiente tejido industrial, que resulté muy
mermado por la mal llamada “reconversion industrial” (desmantelamiento
en realidad) de los afios ochenta. I.a importancia relativa de la industria en
Espafia se viene reduciendo desde hace tres décadas, ante el rapido
crecimiento de los servicios. Mencion aparte merece el sector tecnologico.
Pese a que, durante la dltima década, las empresas de base tecnoldgica han
experimentado un crecimiento constante en nuestro pafs, todavia es escaso
el peso relativo de este sector en comparacion con otros pafses de la Union
Europea.

No debe ser desconocido que, en este tipo de empresas, debido a las
especiales necesidades de cualificaciéon de la mano de obra, la inversion
productiva que se efectia en formacion de las plantillas exige vinculaciones
contractuales por tiempo indefinido. Por contra, no debe olvidarse que en
el tejido productivo espafiol la inmensa mayoria de organizaciones

8 Sobre dicho modelo, ¢f: D. MONTOYA MEDINA, La contratacion por tiempo determinado y la
prevencidn de su abuso en el Reino Unido, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Prictica,
2012, n. 10, p. 61 ss.

0 Cfr. OECD, Temporary employment, en data.oecd.org, 2022.

19Ya habia reparado en ello T. SALA FRANCO, Aspectos criticos de la temporalidad en la
contratacion laboral, cit., p. 253.
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productivas son PYMES, que representan 99,98% del mismo. Este tipo de
empresas, debido a su reducido activo patrimonial, se ven obligadas a
competir mas en costes que en calidad de sus productos o servicios. Por tal
motivo, no suelen precisar trabajadores de alta cualificacién para disponer
de ellos con caracter indefinido. Tienden mayoritariamente a decantarse
todavia por el empleo temporal con el convencimiento de que ello les
permitird ajustarse mas agilmente a los cambios en el mercado y a las
fluctuaciones en la demanda de sus productos y servicios.

En este sentido, no parece, ciertamente, casual que los pafses de la Union
Europea con tasas de temporalidad mas bajas (Rumania, paises balticos,
Eslovaquia, Bulgaria y Republica Checa) sean paises con modelos
productivos netamente diferentes al espafiol por una presencia mucho
mayor de tejido industrial y de empresas de base tecnologica. De hecho, por
apuntar en concreto a Rumania, el pais de la UE con tasas de temporalidad
mas bajas de la Unién Europea no resulta ocioso sefialar que constituye
actualmente el pafs con mas concentracion de trabajadores del sector de las
tecnologias de la informacion de toda Europa y el sexto a nivel mundial.
Importantes firmas del sector tecnolégico y de las comunicaciones como
Intel, Motorola, Sun Microsystems, Boeing, y Nokia, etc., cuentan este pais
con centros de I+D, por lo que no sorprende que Rumania, tras China e
India, sea el tercer pais del mundo en exportacion de software.

Asi las cosas, volviendo al caso espafiol, el contexto de nuestro modelo
productivo explica que los cambios que se han venido efectuando en el
marco laboral durante el dltimo cuarto de siglo para contener la
temporalidad en la contrataciéon e impulsar la contratacion indefinida
apenas se han hecho notar en las estadisticas sobre contratacion laboral.
Desde luego, cuando ademds han venido acompafados por ciclos
econémicos favorables, han alimentado ciertos cambios de tendencia. Sin
embargo, dichos repuntes en la contratacién indefinida respecto a la
temporal siempre han sido puntuales y no sostenidos en el tiempo. Mientras
no despegue mucho mas el sector tecnolégico en nuestro pais y la industria
no recobre la vitalidad que pudo tener antafio, se antojara muy dificil
invertir esta tendencia.

2.2.3. Un cuarto de siglo de lucha legislativa contra la temporalidad

Como se ha adelantado en estas paginas, nuestro legislador no ha
permanecido impasible ante el elevado nivel de temporalidad en la
contratacion y los efectos negativos, de todo orden, asociados a la misma.
Pocas, por no decir ninguna, de las reformas laborales estructurales que se
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ha introducido en nuestro mercado de trabajo desde los afios noventa han
dejado de enarbolar de forma decidida la bandera de la lucha contra la
precariedad contractual, introduciendo muy diversas medidas legales
dirigidas a contener el recurso a la contrataciéon temporal y a impulsar la
contratacion indefinida. Con todo, la evolucién que, durante los dltimos
veinticinco afos, han experimentado las cifras relativas a la contratacion
laboral permite afirmar, sin ambages, que ninguna de las apuntadas
reformas ha conseguido resultados exitosos en este ambito, por lo menos,
perdurables en el tiempo.

Vuelve a recordarse aqui que, durante los catorce afios comprendidos entre
1994 y 2007, 1a tasa de temporalidad no bajé del 30%. Después, desde 2008
y hasta la actualidad (salvando el bienio 2012-2014) se mantuvo en umbrales
superiores al 24%. De hecho, como también ya se ha dicho, resulta muy
significativo que ni siquiera las reformas pretéritas que optaron, de forma
decidida, por el abaratamiento del despido consiguieron revertir esta
tendencia hacia la temporalidad.

Este es el caso, singularmente, de la reforma introducida por la Ley
63/1997, de 26 de diciembre, que introdujo el denominado contrato de fomento
de la contratacion indefinida cuya indemnizacién por despido objetivo
declarado improcedente era ostensiblemente inferior a la ordinaria'’. La
posterior reforma introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio, efectud una
vuelta de tuerca mucho mids intensa y decidida en este ambito. Por una
parte, cre6 el llamado contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores, con un periodo de prueba de un afio en todo caso, lo que
facilitaba la libre resolucion contractual a instancia del empresario. Por otra,
reduciendo con caricter general, esto es para todo tipo de contrato, la
indemnizacién de despido improcedente en términos cuantitativos
idénticos a los introducidos por la Ley 63/1997. Pues bien, el sonoro
fracaso de dichas medidas legislativas en relacién con los fines perseguidos
por las mismas pudo, al fin y de una vez por todas, desmontar en nuestro
pais el mito de que la contratacion indefinida no despega en Espafia por
miedo del empresariado a los elevados costes del despido improcedente.
Mencién aparte, sin embargo, merece la dltima de las reformas laborales
aprobadas en nuestro pais, la introducida por el RD-Ley 32/2021. Como se
vera a continuacion, aunque se trata de una reforma que podria haber hecho
mas en materia de lucha contra la temporalidad contractual, si representa,
claramente, una nueva y contundente vuelta de tuerca en este concreto

1 Ta DA 124 de la citada Ley dispuso que la indemnizacién en caso de improcedencia del
despido por causas objetivas pasatfa de cuarenta y cinco dfas de salario por afio de servicio
con un maximo de cuarenta y dos mensualidades a treinta tres dfas de salatio por afio de
servicio con un maximo de veinticuatro mensualidades.
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ambito.

En las proximas paginas se enfocara la atencion en las previsiones de dicha
norma mas directamente encaminadas a reforzar el principio de estabilidad
en el empleo en la contratacion, pues solamente al compas de su estudio
podran efectuarse prospecciones sobre su eventual eficacia futura.

3. La reforma introducida por el RD-Ley 32/2021 en materia de
contratacion: hacia la salvaguarda del principio de estabilidad en
el empleo

Como se ha adelantado, el RD-Ley 32/2021 enarbola la bandera de la lucha
contra la temporalidad y el reforzamiento del principio de estabilidad en el
empleo con el objeto de introducir una verdadera transformaciéon en
nuestro actual modelo de relaciones laborales. Con dicho propdsito, la
norma articula un amplio abanico de medidas relacionadas con la
contratacion temporal estructural y con la contratacion fija discontinua.
En relaciéon con la contratacion temporal, se efectia una reordenacion de
los supuestos legales de contrataciéon por tiempo determinado (art. 15 ET)
y se introducen especificas previsiones dirigidas, por una parte, a facilitar la
conversion de contratos temporales en contratos indefinidos y, por otra, a
disuadir del recurso a la contratacion temporal como alternativa a la
contratacion por tiempo indefinido. En relacion con el contrato fijo
discontinuo la norma, aparte de dotarle de un renovado régimen juridico,
autoriza expresamente su concertacion a las empresas contratistas en el
marco de las contratas y subcontratas de obras y setvicios, asi como a las
empresas de trabajo temporal (ETT) para cederlos temporalmente a
empresas usuarias.

3.1. Lareordenacion de la contrataciéon temporal estructural

El RD-Ley 32/2021 ha efectuado una nueva reordenacién de los supuestos
de contratacién temporal estructural contemplados en el art. 15 ET",
reduciendo su nimero solamente a dos: el contrato por circunstancias de la
produccion y el contrato de sustitucion. Para reforzar su causalidad la norma
establece que en el contrato temporal debera especificarse, con precision,

12 Para un recorrido sobre las reformas suftidas por el precepto desde la Ley 8/1980, ¢
E. CABERO MORAN, La reordenacion de los contratos de trabajo y la reduccion de la temporalidad, en
Trabajo y Derecho, 2022, n. 88, pp. 9-10.

www.adapt.it



ESTABILIDAD Y CONTENCION DE LA TEMPORALIDAD EN LLA REFORMA LABORAL ESPANOLA DE 2021

«la causa habilitante de la contrataciéon temporal, las circunstancias
concretas que la justifican y su conexién con la duracién previstay.
Adviértase, ademas, que la norma condiciona al cumplimiento de dicha
triple exigencia formal la concurrencia de «causa justificada de
temporalidad», por lo que su omision permitira afirmar la inexistencia de
contrato temporal”.

Refuerza también el principio de causalidad la presuncién de indefinicion
que establece el nuevo art. 15.1 ET («el contrato de trabajo se presume
concertado por tiempo indefinido»). Rescata asi la norma la diccion literal
del art. 14 de la derogada Ley de Relaciones Laborales de 1976, que fue
incorporada por el art. 15.1 de la Ley 8/1980 hasta que fue suprimida por
la reforma de 1994. Con todo, la inserciéon de esta presuncién en la norma
tiene un efecto mas cosmético que real pues, como se sabe, la vigencia del
principio de causalidad en la contrataciéon temporal ha venido imponiendo
una preferencia legal implicita por la contratacién por tiempo indefinido.

3.1.1. La derogacion del contrato para obra o servicio determinado

El RD-Ley 32/2021 ha suprimido el tradicional contrato para obra o
servicio determinado que, no en vano, ha venido constituyendo, junto al
contrato eventual por circunstancias de la produccién, la modalidad
contractual mas utilizada en la practica de las relaciones laborales. Dicha
derogaciéon ha supuesto un verdadero hito histérico pues este contrato
venfa siendo contemplado en nuestro ordenamiento juridico desde
principios del pasado siglo'.

A todas luces, el legislador ha optado por la expeditiva férmula del refran
“muerto el perro, se acabé la rabia” y, en efecto, no faltaban razones para
emplearla si de lo que se trataba era de ensayar una férmula distinta (y mas
contundente) para revertir las altas tasas de temporalidad contractual. A mi
juicio, son varias las razones que avalaban esta derogacion y que conectan
con la finalidad primordial de poner coto a la excesiva temporalidad de
nuestro mercado de trabajo.

En primer lugar, el contrato para obra o servicio determinado constituia un
tipo contractual con unos contornos causales un tanto difusos pues
permitia su concertacién para la realizaciéon de «una obra o servicio
determinados, con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad

13 M.A. BALLESTER PASTOR, La reforma laboral de 2021. Mds alld de la cronica, Ministetio de
Empleo y Seguridad Social, 2022, p. 57.

14 A. VICENTE-PALACIO, Obituario. Contrato para obra o servicio determinado: descanse en paz,
[V iva el contrato fijo discontinuo!, AEDTSS, 2022, p. 1.
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de la empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en el tiempo, sea en
principio de duracién incierta» (art. 15.1.a ET antetior al RD-Ley 32/2021).
Dicha circunstancia venfa propiciando una utilizacion abusiva de este
contrato, particularmente por las empresas contratistas en el marco de
procesos de subcontratacién®. La inmensa mayorfa de la doctrina venia
criticando, con firmeza, dicha prictica contractual’® hasta que la
jurisprudencia nacional, después de mas de veinte afios de espera, termind,
felizmente, por adoptar un claro posicionamiento restrictivo frente a dicha
practica contractual’’.

En segundo lugar, la duracién maxima legal de este contrato resultaba, a mi
juicio, excesiva pues era de tres afos, ampliable por convenio colectivo doce
meses mas, lo que no se compaginaba bien con su finalidad de atender la

15 Tendencia largamente tolerada por la jurisprudencia. Cfr., entre otras muchas, STS 15
enero 1997 (rec. 3827/1995), STS 25 junio 1997 (rec. 4396/1996), STS 24 septiembre 1998
(rec. 1285/1998), STS 18 diciembre 1998 (rec. 1767/1998), STS 28 diciembre 1998 (rec.
1766/1998), STS 8 junio 1999 (rec. 3009/1998), STS 20 noviembre 2000 (rec. 3134/1999),
STS 26 junio 2001 (rec. 3888/2000), STS 22 octubre 2003 (trec. 107/2003), STS 15
noviembre 2004 (rec. 2620/2003), STS 30 noviembre 2004 (rec. 5553/2003), STS 4 mayo
2006 (rec. 1155/2005), STS 2 abril 2007 (rec. 444/2006), STS 4 octubre 2007 (rec.
1505/2006), STS 20 julio 2017 (rec. 3442/2015), STS 4 octubte 2017 (tec. 176/2016), STS
14 noviembre 2017 (rec. 2954/2015), STS 20 febrero 2018 (rec. 4193/2015) y STS 17 abril
2018 (rec. 11/2016). Aplicando esa misma docttina en supuestos de concesiones
administrativas, ¢7. STS 6 octubre 2006 (rec. 4243/2005), STS 5 marzo 2007 (rec.
298/20006), STS 6 marzo 2007 (rec. 409/2006), STS 3 abril 2007 (rec. 293/2006), STS 21
noviembre 2007 (tec. 4141/2006) y STS 20 julio 2017 (rec. 3442/2015).

16 T7id. M.A. VICENTE PALACIO, Algunas consideraciones sobre el objeto del contrato para obra o
servicio determinado en el sector de la limpieza de edificios y locales, en Temas Laborales, 1997, n. 41,
pp. 92-95; F. FITA ORTEGA, E/ contrato de obra o servicio determinado vinculado a la contrata o
subcontrata, en Actualidad Laboral, 2005, n. 1, p. 1352 ss.; T. SALA FRANCO, Aspectos criticos de
la temporalidad en la contratacion laboral, cit., p. 259; D. MONTOYA MEDINA, La discutida
admisibilidad de la contratacion para obra o servicio determinado en el marco de la contratacion y
subcontratacion de actividades productivas, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y
Prictica, 2006, n. 1; D. SORIANO CORTES, La duracion de la contrata como posible cansa de
temporalidad de los contratos de trabajo, en AANV., Descentralizacion productiva y nuevas formas
organizativas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2000, p. 481; M.A.
BALLESTER PASTOR, E/ contrato temporal condicionado a la duracion de la contrata: las nuevas
fronteras de la contratacion temporal estructural, en AANN., Descentralizacion productiva y proteccion
del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, 2000, pp.
388y 396-399; M. AGIS DASILVA, La interpretacion jurisprudencial del objeto del contrato para obra
0 servicio determinado, en Revista de Derecho Social, 1998, n. 3, p. 141; A.M. OLMO GASCON, Los
derechos laborales del trabajo en contratas, Comares, 2002, p. 168.

17 STS 29 diciembre 2020 (rec. 240/2018). Un comentatio a la misma en D. MONTOYA
MEDINA, La novedosa proscripcion jurisprudencial de la contratacion para obra o servicio determinado
en el marco de la subcontratacion de actividades productivas, en Revista General de Derecho del Trabajo
) de la Seguridad Social, 2021, n. 58 (versiéon electronica).
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realizacion de tareas de duracién acotada en el tiempo.

En tercer lugar, la ley permitia a la negociacion colectiva la concrecion de
los supuestos que autorizaban la concertaciéon de este contrato. Los
convenios colectivos venfan respondiendo a esta llamada favoreciendo una
utilizacién un tanto desmedida de esta modalidad contractual amparando
su utilizaciéon para la ejecuciéon de tareas habituales en la organizacion
productiva que exigirfan su cobertura con contratos por tiempo
indefinido.

3.1.2. El nuevo contrato por circunstancias de la produccién

Junto a la derogacion del contrato para obra o servicio determinado, Por
otra parte, el RD-Ley 32/2021 ha reformulado el régimen juridico del
contrato de trabajadores eventuales por circunstancias de la produccion
que, junto con aquel, ha venido constituyendo la modalidad contractual mas
utilizada en la praxis de las relaciones laborales.

A resultas de dicha reformulacién, el contrato por circunstancias de la
produccion se puede utilizar ante el «incremento ocasional e imprevisible
de la actividad» y en el caso de «oscilaciones, que aun trataindose 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 los supuestos del contrato fijo discontinuo, regulado en el art. 16 ET. Para
ambos casos (incrementos ocasionales y oscilaciones), la norma sujeta la
duracién maxima del contrato a una duracién maxima de seis meses. Dicha
duracion, no obstante, es ampliable por convenio colectivo sectorial hasta
un afo, lo que de por si resulta criticable en un contrato tradicionalmente
llamado a tener una duracién mucho més reducida en el iempo®.

Anade la norma que su enigmatica referencia a las «oscilaciones», que parece
necesario predicar de la demanda externa de los productos o servicios que

18 fr., a titulo de ejemplo, y entre otros muchos, el art. 23 del Convenio Colectivo de
Supermercados y Autoservicios de Castellén (en BOP, 18 abril 2020, n. 47), que autoriza
la concertacion de un Gnico contrato por obra para la realizaciéon de una o varias campafias
de ventas hasta un miximo de nueve meses; o el art. 17.3./ del Convenio Colectivo del
sector de Industrias Transformadoras de Materias Plasticas de Valencia (en BOP, 6 julio
2020, n. 1), que identifica como obra o servicio «nuevos programas de lanzamiento de
nuevos productos, perfectamente delimitados».

19 También critican esta posibilidad A. VICENTE-PALACIO, 1. BALLESTER PASTOR, Principio
de cansalidad en la contratacion (tras la reforma operada por el RD-1ey 32/2021), en J.L. MONEREO
PEREZ, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, G. RODRIGUEZ INIESTA (dits.), La reforma laboral de
2021 estudio técnico de su régimen juridico, Laborum, 2022, p. 248.
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la empresa ofrezca en el mercado™, comprende, entre otras, «aquellas que

derivan de las vacaciones anuales». Acoge asi la norma, de forma explicita,
un clasico criterio jurisprudencial que venfa autorizando el recurso al
contrato de trabajadores eventuales para suplir trabajadores en vacaciones®.
Desde mi punto de vista, con dicha solucién, la norma fuerza, en cierto
sentido, el encaje del supuesto pues las vacaciones, al ser una contingencia
previsible y habitual, dificilmente sintoniza con la imprevisibilidad que exige
el primer supuesto del art. 15.2 ET. Ello no obstante, la contingencia de las
vacaciones si parece encajar mejor en las «oscilaciones que |...] generan un
desajuste temporal entre el empleo disponible y el que se requiere»,
constitutiva del segundo supuesto. Con todo, el encaje en el mismo no deja
de producir cierta distorsiéon ya que permitirda contratar temporalmente
hasta seis meses (0 hasta un afio, si asi lo ha autorizado el convenio colectivo
sectorial) a un trabajador que se ha incorporado en la empresa,
teoricamente, para suplir a otro en vacaciones y, por tanto, que no va a estar
ausente del centro de trabajo por mas de treinta dias por regla general.

Asf las cosas, desde mi punto, de vista pudiera haber sido mas plausible que
el legislador hubiese encajado el supuesto en el nuevo contrato de
sustitucion pues, aunque la jurisprudencia ha venido vedando esa
posibilidad, ello no obstaba a que la ley la contemplase expresamente™. Por
otra, parte, como ha apuntado la doctrina, en los supuestos de empresas
con fechas de vacaciones ciertas y predeterminadas, procederia el contrato
fijo discontinuo mas que el de circunstancias de la produccion®, lo que
redundarfa en una mayor estabilidad en el empleo de dichos trabajadores.
En segundo lugar, junto a las situaciones ocasionales y previsibles y las
oscilaciones, la norma también autoriza a la concertacién del contrato para
atender «situaciones ocasionales, previsibles y que tengan una duracién
reducida y delimitada». En este segundo supuesto, la duracion del contrato
se limita a noventa dias en el afio natural, no continuados, y con
independencia del nimero de trabajadores precisos cada uno de esos dias
para atender dichas situaciones. Dicha previsiéon en cuanto a la duracion no
resulta tan clara como serfa deseable, pero parece abrir la puerta a una suerte
de «contrato subjetivamente plural»** donde los noventa dias juegan como
periodo marco de referencia dentro del cual pueden celebrarse los contratos
de esta modalidad que sean necesarios, pero fuera del mismo ninguno.

20 M.A. BALLESTER PASTOR, La reforma laboral de 2021. Mis allg de la crinica, cit., p. 64.

2L STS 12 julio 1994 (rec. 121/1994).

22 STS 30 octubre 2019 (rec. 1070/2017).

23 M. NOGUEIRA GUASTAVINO, L/ contrato_por circunstancias _de la_produccion en e/ RDI.
32/2021, AEDTSS, 2022, p. 4.

24 Lbidem, p. 3.
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Desde mi punto de vista, la reformulacion del contrato por circunstancias
de la produccién introducida por el RD-Ley 32/2021, si bien ha sido
bienintencionada, no resulta del todo satisfactoria. Y no lo es,
fundamentalmente, por sus imperfecciones técnicas que, a todas luces, por
una parte, merman la seguridad del operador juridico y, por otro, mitigan el
pretendido efecto de control y contenciéon de la temporalidad en la
contratacion pretendido por la norma.

Como es sabido, el contrato por circunstancias de la produccién constituye
una modalidad contractual que ha venido permitiendo acudir a la
contratacién temporal para atender incrementos cualitativos y/o
cuantitativos de la actividad productiva en la empresa. Tras la reforma, ello
va a seguir siendo asi. Sin embargo, a mi juicio, la norma ha abierto
excesivamente el abanico de supuestos en los que cabe la concertacion de
este contrato convirtiéndolo en un contrato de causalidad retorcida si no
endiablada. Ciertamente, la definicién de los distintos supuestos que
permiten la celebracién de este contrato no es un modelo de claridad,
dificultando, sobre manera, la labor del operador juridico en comparacion,
al menos, con la diccién del precepto con anterioridad a su reforma.
Como se ha dicho, el resultado de esa falta de claridad normativa no es
positivo ya que va a jugar en contra de la seguridad juridica y de la finalidad
que inspira la norma y el conjunto del RD-Ley 32/2021, restando su eficacia
en lo que concierne a la contencién de la temporalidad.

En primer lugar, porque, a mi modo de ver, la simplificaciéon de la
contratacion temporal pretendida por la norma no ha sido tan notoria. La
exposicién de motivos del RD-Ley 32/2021 expresa reiteradamente que el
nuevo art. 15 ET pretende dar cumplimiento al mandato de «simplificacion
de la contratacién temporal» contenido en el componente 23, Nuevas politicas
para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo, del denominado Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia”, presentado por el Gobierno de la
nacion a la Comision Europea. Sin embargo, puesto el punto de mira en el
remodelado contrato por circunstancias de la produccién, dentro del
mismo caben hasta tres supuestos distintos de contrataciéon temporal
(incrementos de actividad ocasionales e imprevisibles, incrementos
ocasionales y previsibles y oscilaciones). Como resultado, de tener antes de
la reforma contemplados en el art. 15 ET cuatro supuestos de contratacion
temporal estructural, ahora hemos pasado a tener cinco. La simplificacion,
al menos desde un punto de vista cuantitativo (aunque también cualitativo)
no parece tan evidente como se ha pretendido.

25 Cfr. 1a descripcion del componente C23.R4, p. 166, donde se contiene el mentado
objetivo de simplificacién de la tipologfa contractual.
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En segundo lugar, porque la oscura definiciéon de las circunstancias de
produccion que autorizan la concertacion del contrato permite dar cabida a
algunos de los supuestos que antes permitian la concertacion del derogado
contrato para obra o servicio determinado, resucitando este contrato, pero
con perfiles causales aun mas difusos y abriendo, asi, un gran coladero hacia
la temporalidad, que es lo que la norma pretende evitar.

Este efecto, si bien se mira, es atribuible, fundamentalmente, a la tercera
causa de concertacién del contrato por circunstancias de la produccion
(«situaciones ocasionales, previsibles y que tengan una duracion reducida y
delimitada»). La diccion legal, en cierta forma, recuerda a la que delimitaba
la causa del contrato por obra o servicio («obra o servicios determinados,
con autonomia y sustantividad propias» de duracién limitada en el tiempo),
lo que, a mi juicio, entrafia el riesgo de que buena parte de los supuestos
que antes encontraban cobijo en este ultimo contrato ya derogado, ahora lo
encontraran en el nuevo.

Resulta evidente, en suma, que el supuesto pretende tolerar cierto margen
de temporalidad sin demasiado rigor causal, lo que, de por si, resulta
criticable®. Desde este punto de vista, apatte del cambio formal en el nomen
inris, la reforma aporta poco en la lucha contra la temporalidad.

Con todo, si es cierto que la utilizaciéon de este tercer supuesto de
contrataciéon por circunstancias de la produccién va a encontrar
estrechamente mitigada por el importante limite a su duracién (en realidad
cinco limites: no mas de noventa dias, de forma discontinua, dentro de un
mismo afio natural, para atender situaciones ocasionales y previsibles de
duraciéon reducida y delimitada y con independencia del nimero de
trabajadores necesarios). En linea de principio, con la reforma introducida,
los férreos limites impuestos a la duracién de esta submodalidad contractual
podrian servir de contrapeso al previsible frecuente recurso empresarial a la
misma. El problema es que, al tiempo, la norma, debido a su flexibilidad
causal, entrafia el riesgo de alimentar la concertacion asidua, afio tras afio,
de diversos contratos temporales de corta duraciéon con diversos o un
mismo trabajador, lo cual resulta criticable por generar un nuevo foco de
precariedad contractual constituida por una bolsa (cuantitativamente
ilimitada) de trabajadores temporales que cada afio seran ocupados durante,
al menos, dos periodos por un total de noventa dfas.

Al tiempo, podria pensarse que, como el contrato puede concertarse para
atender situaciones ocasionales pero previsibles y de duracién limitada, el

26 M.N. MORENO VIDA, De/ contrato eventual por circunstancias de la produccion al contrato temporal
por ragones productivas, en J.L. MONEREO PEREZ, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, G.
RODRIGUEZ INIESTA (dirs.), op. ¢it., p. 76; A. VICENTE-PALACIO, 1. BALLESTER PASTOR,
op. cit., pp. 248-249.
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empresario podria verse tentado a acudir a esta figura para la realizacion de
trabajos fijos discontinuos. Dicho riesgo, de materializarse, podria generar
un nada deseable efecto de desigualdad con ocasion de las llamadas para la
realizacién de este tipo de trabajos pues, cada temporada o campafia, junto
a los trabajadores fijos, la empresa recurrirfa a una bolsa mas o menos
estable de trabajadores temporales para la realizacion de idénticos trabajos.
Dicha practica, sin embargo, si bien no aparece expresamente prohibida en
la norma, a mi juicio, no serfa respetuosa con el tenor legal del supuesto. Y
es que, si bien se mira, el contrato fijo discontinuo viene legalmente
disenado para la ejecuciéon de trabajos intermitentes con periodos de
ejecucion ciertos (art. 16 ET), esto es, actividades que no se ejecutan
durante todo el aflo pero que si se sabe que se van a ejecutar a lo largo de
determinados periodos del afio. Dicho concepto no comulga bien con el
supuesto de contrataciéon por circunstancias de la produccién aqui
analizado por cuanto éste exige claramente la ocasionalidad de la necesidad
de mano de obra, lo que lo separa, claramente, de la idea de intermitencia o
reiteracion en la ejecucion de los trabajos.

En tercer lugar, no hay que pasar por alto que el art. 15.2 ET excluye
expresamente la posibilidad de que el contrato de eventuales sea utilizado
por empresas contratistas en el marco de contratas o subcontratas o
concesiones administrativas que constituyan su actividad habitual. Dicha
respuesta legal resulta coherente con lo que ya sefalé la jurisprudencia
respecto del contrato para obra o servicio determinado y con el proposito
de contencién de la temporalidad que abandera el RD-Ley 32/2021.

Sin embargo, adviértase que, al tiempo, la norma salva la posibilidad de su
concertaciéon cuando concurran las circunstancias de la produccién que
constituyen la causa del contrato. Habra que estar atentos a esta excepcion
porque, dada la oscura definiciéon de las circunstancias de produccion que
establece el nuevo art. 15.2 ET, entrafia el riesgo de constituir una puerta
de salida hacia la temporalidad para las empresas contratistas que rehuyan
de la contratacién estable.

En cuarto lugar, el reforzamiento en la causalidad de este contrato
pretendida por el legislador se ve, en cierta forma, atemperada por las
previsiones legales sobre su utilizacién en el sector publico. En este sentido,
la DA 5* del RD-Ley 32/2021, autoriza la concertacién de este contrato
temporal por las entidades del sector publico para la ejecucion del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia remito a la UE.

Autoriza la norma la concertacién temporal en estos contextos «por el
tiempo necesario para la ejecucion de los citados proyectos», lo que puede
propiciar una cierta descausalizacién de su utilizacion en el sector publico,
singularmente cuando, en el marco de dichos proyectos, se supere la
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duracién maxima de seis meses establecida, con caracter general, por el
nuevo art. 15.1 ET para esta modalidad contractual. También permite la
norma recurrir a este contrato para la ejecucion de programas de caracter
temporal financiados con fondos de la UE. Dicha posibilidad también
resulta criticable por contribuir a la descausalizacién del contrato ya que se
identifica la existencia de una fuente externa de financiaciéon con las razones
de eventualidad que identifican la causa del contrato. Sin duda, la previsiéon
no sintoniza nada bien con la alta temporalidad existente en el sector
publico ni con la no pequena paradoja que representa que se pueda acudir
ala contratacién temporal para la ejecucion de un plan gubernamental cuyo
componente 11, relativo a la modernizaciéon de las Administraciones
Pdblicas, apueste decididamente por la reduccion de la temporalidad en el
empleo publico.

En suma, la delimitacién técnica del nuevo contrato por circunstancias de
la produccién, a mi juicio, no es tan clara como serfa deseable y, como es
sabido, la oscuridad normativa es terreno abonado a la disparidad de los
criterios interpretativos. Puestos a contener y racionalizar la utilizacion de
este contrato, a mi juicio, hubiese sido preferible dejar la regulacion del
contrato tal y como estaba en la norma. El nuevo precepto pide a gritos un
manual de instrucciones y, mientras no sea desarrollada
reglamentariamente, propiciara, seguramente, inseguridad juridica y una
gran litigiosidad.

3.1.3. El contrato de sustitucion

El segundo supuesto de contrataciéon temporal estructural contemplado en
el nuevo art. 15 ET es el denominado contrato de sustitucion. Pocas novedades
esconde esta modalidad contractual con respecto a su antecesor, el contrato
de interinidad. Su objeto sigue siendo, como venia ocurriendo hasta ahora,
bien sustituir un trabajador ausente con derecho de reserva de puesto de
trabajo o completar la jornada reducida de otro trabajador, bien la cobertura
de un puesto de trabajo permanente durante el proceso de selecciéon o
promocién para su cobertura definitiva. La novedad, con respecto al
anterior contrato de interinidad por vacante reside en que el puesto
definitivo a cubrir debe ser «mediante contrato fijo». Y con respecto al
anterior contrato de interinidad por sustitucion, es que ahora se flexibiliza
su utilizacién por cuanto puede recurrirse al mismo hasta un maximo de
quince dias antes de que se produzca la ausencia del trabajador sustituido
con objeto de permitir al trabajador temporal familiarizarse con el puesto a
ocupar.
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La previsiéon no deja de ser loable en atencién a la finalidad que persigue.
Ello no obstante, llama la atencion la rigidez del plazo maximo por cuanto
en algunos casos (sobre todo para los puestos de trabajo de mayor
cualificacién) podtia antojarse breve en exceso”’. Queda la duda de si dicho
plazo debe entenderse de derecho necesario absoluto, relativo o dispositivo
para la negociacioén colectiva. Si bien esto tltimo hubiese sido lo deseable,
el silencio de la norma al respecto (salvo para declarar el caracter maximo
del plazo) permite concluir el caracter de derecho necesario relativo del
precepto para el convenio colectivo (también para el contrato de trabajo).
Por consiguiente, a mi juicio, dichos instrumentos negociales podrian
reducir el plazo mas no aumentarlo.

Otra novedad contenida en la norma es permitir la celebracién del contrato
de sustitucién, bien para completar la jornada reducida por otra persona
trabajadora, amparada en causas legal o convencionalmente establecidas,
bien para la cobertura temporal de un puesto de trabajo durante el proceso
de seleccién o promocién para su cobertura definitiva mediante contrato
fijo. Sin embargo, se trata de una novedad mas formal que material pues, si
bien no venia contemplada en la anterior redacciéon del precepto, si venia
autorizada por los arts. 4.1 y 5.2.5 del RD 2720/1998, de 18 de diciembre,
por el que se desarrolla el art. 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia
de contratos de duracién determinada.

3.2. La conversion ipso iure del contrato temporal en contrato
indefinido

El nuevo art. 15 ET contempla hasta tres reglas claramente dirigidas a
propiciar la estabilidad en el empleo de los trabajadores contratados
temporalmente frente a determinados incumplimientos empresariales. En
primer lugar, atribuye la condicioén de fijos a los trabajadores contratados
incumpliendo lo dispuesto por el mismo. En segundo lugar, atribuye
idéntica condicion a los trabajadores que no hubiesen sido dado de alta en
la Seguridad Social una vez transcurrido un periodo igual al que legalmente
se hubiera podido fijar para el periodo de prueba. Por dltimo, atribuye,
igualmente la condicién de fijo al trabajador que haya estado vinculado
contractualmente durante determinado tiempo por dos o mas contratos
temporales u ocupe un puesto que haya sido desempenado por otros

27O. MOLINA HERMOSILLA, E/ contrato para la sustitucion de persona trabajadora, en ].L.
MONEREO PEREZ, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, G. RODRIGUEZ INIESTA (dits.), op. cit.,
p. 100.
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trabajadores temporales durante igual tiempo.

Con respecto a la primera regla, el nuevo art. 15.4 ET sefiala que «las
personas contratadas incumpliendo lo establecido en este articulo
adquiriran la condiciéon de fijas». Dicha prevision viene a reemplazar el
mandato legal del anterior art. 15.3 ET conforme al cual se presumian «por
tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley».
En esencia, los efectos de la nueva diccion legal siguen siendo los mismos,
en tanto, la concertacién de uno o mas contratos temporales sin que
concurra causa que lo autorice determinara que el trabajador sea
considerado, a todos los efectos, un trabajador contratado por tiempo
indefinido. La novedad, sin embargo, puede estar en aquellos supuestos en
los que el empresario incumple ciertos requisitos formales concurriendo,
no obstante, la causa que autoriza la contratacion temporal. Hasta ahora, la
jurisprudencia venia concibiendo dichos incumplimientos como supuestos
de contratacion temporal ilegal (no en fraude de ley) no determinantes de
la adquisicién de fijeza por el trabajador™. Ahora la norma, en tanto atribuye
dicha condicién de fijo al trabajador, cualquiera que sea el incumplimiento
(material o formal) de las previsiones sobre contrataciéon temporal
estructural del art. 15 ET, permite concluir que el efecto de la fijeza se
producira, igualmente, en dichos supuestos.

Cosa distinta, habria que decir en aquellos casos en que el empresario
incumpla la obligacién de concertar el contrato por escrito cuando se
encuentre obligado a ello. Conviene recordar que el RD-Ley 32/2021 no
ha reformado el tercer parrafo del art. 8.2 ET, a cuyo tenor, «de no
observarse la exigencia de forma escrita, el contrato de trabajo se presumira
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».

Por consiguiente, el incumplimiento, sin mas, de la forma escrita no
convertira al trabajador en fijo (tal y como previene el nuevo art. 15.4 ET)
sino que solamente podra beneficiarse de una presuncién de indefinicién
de la duracién de su contrato que podra ser destruida por el empresario.
Ello, sin embargo, no deja de constituir pequefia paradoja, por cuanto un
incumplimiento formal de caracter parcial como podtia set, por ejemplo, la
falta de consignacién en el contrato de la relaciéon entre su duracioén y la
causa que lo justifica determinara la conversion, spso iure, del contrato por
tiempo indefinido, mientras que la inobservancia total de la forma escrita
solamente comportarfa una presuncion zris tantum de indefinicion.

Con respecto a la segunda regla, esto es, la adquisicién de la condicion de

28 STS 8 abril 2009 (rec. 788/2008).
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fijo de aquellos trabajadores temporales que no hubiesen sido dado de alta
en la Seguridad Social, una vez transcurrido un periodo equivalente al que
se hubiese podido concertar como periodo de prueba, la norma representa,
sin duda, una mejora de cara a la eventual estabilidad laboral del trabajador.
Y es que, como es sabido, antes de la reforma introducida en el art. 15 por
el RD-Ley 32/2021, el art. 15.2 ET establecia esa misma regla como una
presuncion zuris tantum que admitia al empresario neutralizar el efecto de la
estabilizacion del trabajador probando la duracion temporal de la prestacion
de servicios. Ahora, en cambio, la norma suprime dicha posibilidad
convirtiendo en una presuncion zuris et de iure, esto es, sin posibilidad de
prueba en contrario, lo que antes era una mera presuncion uris tantun. Sin
duda, dicha regulacién constituye, ademas, una herramienta util para
compeler al empresario al cumplimiento en plazo de sus obligaciones de
afiliacion y alta en la Seguridad Social con respecto a los trabajadores
contratados.

Por lo que concierne a la tercera regla, como es sabido, nuestro
ordenamiento juridico ha venido contemplando en el art. 15.5 ET una
norma en virtud de la cual se atribuye la condicion de fijos a aquellos
trabajadores que encadenan de forma sucesiva o discontinua dos o mas
contratos temporales en un determinado periodo de tiempo. Dicha regla
fue introducida por la Ley 43/20006, de 29 de diciembre, para la mejora del
crecimiento y del empleo con objeto de responder al mandato establecido
por la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, de evitar
los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos laborales de
duraciéon determinada. Tras alguna modificacion introducida por la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, que no procede comentar en este momento,
el art. 15.5 ET ha vuelto a ser modificado con objeto de facilitar la
aplicacion de la regla de estabilizacion en el empleo que alberga.
Tradicionalmente, el art. 15.5 ET venia exigiendo para que el trabajador
adquiriese la condicién de fijo, su vinculacién contractual con dos o mas
contratos temporales (excluyendo, entre otros, los contratos formativos y
los de interinidad) durante mas de veinticuatro meses en un periodo de
treinta. Pues bien, la reforma facilita ostensiblemente la aplicacién de dicha
regla con dos nuevas previsiones. Por una parte, se reducen seis meses tanto
el periodo de referencia como el tiempo minimo necesario para la
conversion del contrato. A resultas de dicha modificacién, el trabajador
adquirira la condicién de fijo cuando, en un periodo de veinticuatro meses,
hubiese estado vinculado contractualmente, con o sin solucién de
continuidad, con dos o mas contratos por circunstancias de la produccion,
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por un tiempo supetior a dieciocho meses™.

Por otra parte, se favorece claramente la aplicacién de la regla legal,
atribuyéndose también la condicién de fijo a aquel trabajador cuyo puesto
de trabajo haya estado ocupado durante esos periodos de tiempo pot otros
trabajadores. Asi, por una suerte de regla de solidaridad intergeneracional,
cualquier trabajador podra estabilizar su relacién contractual gracias a la
precariedad a la que han estado expuestos otros trabajadores que le han
precedido en el puesto de trabajo. Se persigue con ello, predicar la limitacion
del encadenamiento de contratos temporales no solo respecto de los
trabajadores individualmente considerados sino también del puesto de
trabajo™. De otra forma, al empresario le bastatia con contratar
sucesivamente dos o mas trabajadores por tiempo inferior a los umbrales
legales para sortear la prevision legal.

No deja, sin embargo, clara la norma si para el computo de los plazos se
puede 0 no tener en cuenta también el periodo durante el que ha estado
contratado el propio trabajador que pretenda beneficiarse de la regla de
fijeza. Parece razonable sostener una respuesta afirmativa, dada la finalidad
de la norma que es evitar la utilizacion excesiva de la contratacién temporal
encadenando contratos temporales con distintos trabajadores para un
mismo puesto de trabajo.

3.3. Los nuevos costes administrativos de la temporalidad:
incremento de cotizaciones sociales y reforzamiento de la tutela
administrativa sancionadora

La reforma de 2021, asimismo, contiene determinadas previsiones que, a la
postre, suponen un encarecimiento de los costes administrativos inherentes
a la contratacion temporal de corta duracién y a la contrataciéon temporal
efectuada en fraude de ley.

2 Como ha apreciado la doctrina, derogado el contrato para obra o servicio determinado,
la regla del art. 15.5 ET representa «una segunda red de seguridad para el contrato temporal
por circunstancias de la producciény. Cf. M.A. BALLESTER PASTOR, La reforma laboral de
2021. Mas alld de la cronica, cit., p. 54.

30 M.J. RODRIGUEZ RAMOS, La reforma del encadenamiento de contratos laborales: repercusiones en
el mercado de trabajo espasiol, en Temas Laborales, 2022, n. 161, p. 177.
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3.3.1. Incremento de las cotizaciones sociales en los contratos
temporales de corta duracion

El art. 151 LGSS ya venfa contemplando un incremento en el 40% de la
cuota empresarial por contingencias comunes para los contratos temporales
de muy corta duracién (igual o inferior a cinco dfas), salvo para los contratos
con trabajadores por cuenta ajena del sector agrario.

La reforma del RD-Ley 32/2021 ha reforzado el mecanismo del incremento
de los costes sociales de la contrataciéon temporal, instaurando una
cotizacién adicional para los contratos temporales de duracion inferior a
treinta dias, que debera abonarse a la finalizacion del contrato de trabajo.
Dicha cotizacién adicional resulta de una nueva férmula matematica que
consiste en aplicar el tipo de cotizacién empresarial por contingencias
comunes (23,6%) a la base minima diaria de cotizacién del grupo 8 (oficiales
de primera y de segunda: 35 €) y multiplicarlo por tres. Con todo, la cantidad
resultante, correspondiente a esta cotizacion adicional (24,78 €) no parece
suficientemente disuasoria de la contrataciéon temporal inferior a treinta
dfas. Amén de que la norma excluye su aplicaciéon para los contratos por
cuenta ajena del sector agrario, empleados de hogar, trabajadores de la
minerfa del carbon y contratos de sustitucion.

En este sentido, tal vez hubiese sido mas operativo (y mas disuasorio de la
contratacion temporal) incrementar el tipo de cotizacion por desempleo
para los contratos temporales por circunstancias de la produccion. Con ello,
ademas, se contribuirfa a compensar la carga financiera que para la
Seguridad Social viene generando la contrataciéon temporal en concepto de
prestaciones por desempleo.

3.3.2. Incremento de las sanciones administrativas por fraude de ley
en la contratacién temporal

Mayor contundencia reviste, en cambio, la otra novedad normativa aqui
anunciada, dirigida claramente a disuadir del recurso a la contrataciéon
temporal sin causa y consistente en el incremento de las sanciones
administrativas por contratacion temporal en fraude de ley.

La reforma introduce, en este ambito dos medidas claramente dirigidas en
este sentido. En primer lugar, se modifica el art. 7.2 LISOS (RDL 5/2000,
de 4 de agosto) para establecer que la transgresion de la normativa sobre
contratos de duracién determinada mediante su utilizacién en fraude de ley
supondra una infraccion por cada una de las personas contratadas,
previsiéon que antes brillaba por su ausencia en la norma sancionadora.
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Idéntica previsiéon introduce la norma en los arts. 18.2.cy 19.2.6 LISOS en
relaciéon con los contratos de puesta a disposicion suscritos por ETT y
empresas usuarias. La consecuencia de dicha modificacién es evidente.
Mientras antes la Inspeccién de Trabajo solamente podfa apreciar una tnica
infraccién administrativa con independencia del nimero de trabajadores
contratados irregularmente, ahora sera preceptiva la apreciacion de una
infracciéon por cada uno de ellos.

En segundo lugar, la norma introduce un incremento de la sancién a cargo
del empresario por la comisiéon de cada infracciéon grave cometida por
incumplimiento de las normas sobre contratacién de duracién determinada.
La cuantia de las correspondientes multas que, hasta ahora, oscilaban entre
los 626 € y los 6.250 € (art. 40.1.6 LISOS), se incrementan de forma
importante pasando a una escala que oscila entre los 1.000 € y los 10.000 €
(nuevo art. 40.1.¢-bis LISOS).

Desde mi punto de vista, ambas medidas, por su contundencia, van en la
buena direccion pues creo que seran decisivas para mitigar el calculo del
coste de oportunidad que pudieran hacer las empresas en este ambito.
Reparese en que, si bien la cultura de la presencialidad sigue bien presente
entre nuestro empresariado, somos un pais donde el ejercicio de la
pedagogia a través de reforzamiento del poder sancionador del Estado suele
dar buenos resultados. Asi se ha puesto de manifiesto en el pasado en otros
ambitos. Basta pensar, por ejemplo, en la popularmente conocida como Ley
Antitabaco’ cuyo régimen sancionador fue decisivo para acabar de manera
notoria con la tan extendida y asentada costumbre nacional de fumar en
bares y restaurantes. Otro tanto se puede decir de la llamada Ley del Carnet
por Puntos™ cuyo sistema bonus malus fue determinante para la drastica
reducciéon de los excesos de velocidad y consiguiente siniestralidad en
nuestras carreteras.

Con todo, el incremento de las sanciones administrativas a imponer por la
Administracion laboral corre el riesgo de ver mermada su eficacia real si no
va acompafiado de una adecuada e intensa actuacién de la Inspeccion de
Trabajo con objeto de contener debidamente el fraude en la contratacion
temporal. A tal efecto, resultara imprescindible una mayor dotacién de
efectivos personales y de medios para este 6rgano de control, asi como el
disefio de campafias especificamente dirigidas a la prevencion y, en su caso,
sancion del fraude en la contratacion.

31 Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora
de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco.

32 Ley 17/2005, de 19 de julio, pot la que se regula el permiso y la licencia de conduccion
por puntos y se modifica el texto articulado de la ley sobre trafico, circulacién de vehiculos
a motor y seguridad vial.
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3.4. Lareconduccion de ciertos supuestos de temporalidad hacia el
contrato fijo discontinuo

Como es sabido, el contrato fijo discontinuo constituye una modalidad del
contrato por tiempo indefinido de larga tradicion en nuestro ordenamiento
juridico que permite dar cobertura contractual a los trabajos de naturaleza
ciclica o intermitente, ya sean de caracter estacional o de temporada o de
mera prestacion intermitente.

En nuestro ordenamiento juridico se venfan articulando dos férmulas
contractuales para la contratacion laboral de trabajos ligados a actividades
productivas ciclicas o de campafa de caracter discontinuo o intermitente.
Por una parte, el denominado contrato de trabajadores fijos periddicos, previsto
para la realizaciéon de trabajos discontinuos pero que se repiten en fechas
ciertas (campafias de la Administraciéon Tributaria para la declaracion de la
renta, rebajas en los grandes almacenes, comedores escolares, campanas del
turrén y del helado, etc.). Por otra, los denominados #abajos fijos discontinnos
previstos para la realizacién de trabajos, también discontinuos, pero cuya
fecha de iniciacién y terminaciéon resultan inciertas por estar ligados a
factores de estacionales o climatolégicos (tareas de recogida de fruta u otros
cultivos, estaciones de esqui, etc.). La primera figura venia constituyendo
una modalidad del contrato a tiempo parcial por tiempo indefinido por
encajar con el concepto de contrato a tiempo parcial que recoge el art. 12.1
ET. La segunda ha venido siendo una modalidad contractual auténoma,
regulada en el propio art. 16 ET.

Como quiera que la distincién entre ambas figuras contractuales no siempre
ha resultado del todo nitida y que disfrutaban de un mismo régimen de
proteccion social, la reforma de 2021 ha optado por unificarlas en un mismo
tipo contractual, dotindolas de un mismo régimen juridico™. Conforme al
nuevo art. 16 ET, 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 que no tengan dicha naturaleza pero que, siendo de prestacion
intermitente, tengan periodos de ejecucion ciertos, determinados o
indeterminados».

No se va a entrar ahora en el régimen juridico de esta remozada férmula

3 Alguna posicion doctrinal ha calificado la anterior distinciéon como un «puro
academicismo itrelevante» (J. GARCIA ORTEGA, [/ contrato fijo-discontinuo tras e/ RDI.
32/2021, de 28 de diciembre, de reforma laboral, AEDTSS, 2022, p. 3).
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contractual. Sin embargo, por su conexion directa con el principio de
estabilidad en el empleo, si merece la pena detener la atencién en un par de
previsiones relacionadas con su objeto. Se trata, en primer lugar, de la
novedosa posibilidad contemplada ahora en el art. 16.1 ET de concertar el
contrato fijo discontinuo para desarrollar prestaciones de trabajo en el
marco de subcontrataciones o concesiones administrativas que formen
parte de la actividad ordinaria de la empresa. En segundo lugar, de la opcion
de recurrir también a esta figura por las ETT con objeto de ceder los
trabajadores, asi contratados, a empresas usuarias.

3.4.1. Contratacion fija discontinua en el marco de la
subcontratacion de actividades productivas

Como se ha adelantado, el RD-Ley 32/2021 pretende favorecer la
utilizaciéon por las empresas contratistas y subcontratistas de obras o
servicios del contrato fijo discontinuo en el marco de las contratas o
subcontratas que celebren con un empresario principal. En este sentido, el
segundo parrafo del art. 16.1 ET sefiala que «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».

La norma parece pretender “compensar” a este tipo de empresas por la
proscripcion, primero jurisprudencial y después legal (art. 15.2.5 ET), de
recurrir a la contratacion temporal vinculada a la duracién de la contrata o
concesion con la empresa principal. En otras palabras, el RD-Ley 32/2021
articula una férmula contractual que, sin renunciar, al menos formalmente,
a la regla de indefinicién de la duracién del contrato que debe regir en estos
supuestos, permita a las empresas contratistas una adaptacion flexible a los
periodos que median entre la finalizacién de una contrata y su renovacion.
Y es que, en efecto, primero la limitacion del recurso a la contratacion
temporal en el marco de la subcontratacion de actividades productivas vino
impuesta por la posicion jurisprudencial, ya aqui mencionada, que impide a
las empresas contratistas vincularse con sus trabajadores por contratos por
obra o servicio determinado en el marco de una contrata o de una concesion
administrativa. Después, derogado el contrato para obra o servicio
determinado por el RD-Ley 32/2021, la restriccién impuesta por esta
ultima norma ha consistido en prohibir, asimismo, dicha practica a través
del nuevo contrato temporal por circunstancias de la produccion.

La posicién restrictiva de la jurisprudencia avocaba claramente a las
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empresas contratistas a vincularse con sus trabajadores con contratos por
tiempo indefinido ordinarios, recurriendo, en su caso, a la suspension por
extincién de los contratos por causas empresariales (arts. 47 y 51 ET) para
hacer frente a una eventual minoracién de su volumen de
subcontrataciones.

Sin perjuicio, desde luego, de esta posibilidad, ahora la reforma invita a estas
empresas a vincularse con sus trabajadores a través del contrato fijo
discontinuo con objeto de permitirles una adaptacién mas flexible a los
periodos de inactividad laboral que median entre la finalizaciéon de una
contrata y el comienzo de una nueva.

En otros términos, la contratacion fija discontinua para estas empresas
constituye una posibilidad que, en su caso, no excluye la contratacion
indefinida ordinaria. De hecho, como quiera que el contrato fijo
discontinuo requiere discontinuidad, y asi lo ha venido exigiendo la
jurisprudencia™, en aquellos casos en que la contrata se venga renovando
sin solucién de continuidad, el tipo contractual a celebrar no debe ser el
contrato fijo discontinuo sino el contrato por tiempo indefinido comun™.

A mi juicio, en un principio, la apuesta legal por el contrato fijo discontinuo
para estos particulares supuestos merece una valoraciéon positiva. Supone
un reforzamiento de la estabilidad en el empleo de los trabajadores de las
empresas contratistas que, durante muchisimos afios, han estado expuestos
a una acusada precariedad por cuanto la jurisprudencia autorizaba su
contratacion por obra o servicio vinculada a la duracién de la contrata. La
jurisprudencia, hace afio y medio, terminé abandonando esa corriente
interpretativa y, ahora, el legislador le ha puesto la puntilla derogando el
contrato para obra o servicio determinado e invitando a las empresas
contratistas a vincularse con sus trabajadores con contratos fijos
discontinuos. Desde luego, ello supone un avance con respecto a la
llamativa situacion de precariedad que durante muchos afios ha venido
caracterizando el trabajo en los contextos de descentralizacion productiva.
Con todo, desde mi punto de vista, la previsiéon introducida por el RD-Ley
32/2021 no resulta totalmente satisfactoria. Fundamentalmente por cuanto,
desde un punto de vista técnico juridico, no deja de resultar distorsionante
la utilizacién del contrato fijo discontinuo para una realidad productiva
netamente distinta a aquella para la que fue concebida esta modalidad
contractual. Desde este punto de vista, la articulacion de las relaciones de
trabajo de los trabajadores con las empresas contratistas a través de dicha

34 STS 28 octubre 2020 (rec. 4364/2020).
35 M.N. MORENO VIDA, gp. ¢it., p. 69; A. VICENTE-PALACIO, 1. BALLESTER PASTOR, 0p.
¢it., p. 257.
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vinculacién contractual resulta, de alguna forma, forzada, artificiosa y, por
ende, contra natura. Por otra parte, dicha solucién legal no resultara inocua
y propiciara, a buen seguro, nuevos problemas aplicativos y «anomalias en
el conjunto del sistema»™.

Pero es que, deficiencias técnicas aparte, la solucion legal, en cierta forma,
representa una vuelta a atras desde el punto de vista de la estabilidad en el
puesto de trabajo de estos trabajadores. Y es que, si nada se hubiese hecho
en este ambito, incluso si no se hubiese derogado el contrato para obra o
servicio determinado, la posicién mantenida por la jurisprudencia conducfa,
inexorablemente, a la contratacién indefinida ordinaria en estos contextos.
Probablemente la estabilidad en el empleo y en la ocupaciéon hubiese
quedado todavia mas reforzada con la contratacion indefinida ordinaria.
Haber dejado las cosas como estaban, esto es, apostar, de acuerdo con la
ultima jurisprudencia, por la contrataciéon indefinida ordinaria hubiese
favorecido un mayor equilibrio entre el principio de estabilidad en el empleo
derivado del derecho constitucional al trabajo (art. 35.1 CE) y las medidas
empresariales de reorganizacion productiva amparadas en el derecho a la
libertad de empresa (art. 38 CE). Y ello por cuanto, comoquiera que la mera
terminaciéon de la contrata ya no justificarfa la extinciéon de la relacion
laboral, las empresas contratistas que viesen reducido el numero de
encargos se verfan compelidas a recurrir las medidas suspensivas (art. 47
ET), modificativas (arts. 39, 40 y 41 ET) o, en su caso, extintivas (arts. 52.¢
y 51 ET) por causas empresariales para ajustar su plantilla al volumen de
demanda real de sus servicios en el mercado.

Por el contrario, la doctrina ya ha tenido la oportunidad de sefialar que, con
la férmula del contrato fijo discontinuo, la estabilidad en el empleo se ve,
ciertamente, mitigada en términos de seguridad laboral y econémica de los
trabajadores”. En efecto, si bien se mira, el generalizado recurso a la
contratacion fija discontinua que autoriza el RD-Ley 32/2021 propicia que
los trabajadores de las empresas contratistas se vean abocados a periodos
mas o menos extensos de inactividad laboral, tras la finalizacién de una
contrata y en espera de su renovacion, durante los cuales veran reducidos
ostensiblemente sus ingresos (mas todavia si no cumplen los requisitos
necesarios para obtener una prestacion por desempleo) y perjudicadas sus
carreras de cotizacion a la Seguridad Social.

Es cierto que el RD-Ley 32/2021 articula diversas previsiones para
minimizar el impacto social negativo sobre los trabajadores de esos aludidos

3 J.M. GOERLICH PESET, Contrato fijo-discontinuo: ampliacion de supuestos y mejoras de sus
garantias, en Labos, 2022, n. extra., p. 64.

37 M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS MORAGUES, La contratacion laboral en la reforma de 2021:
andlisis del RDI. 32/ 2021, de 28 de diciembre, Tirant lo Blanch, 2022, p. 113.
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periodos de espera y de inactividad laboral. En primer lugar, reconociendo
el derecho de los trabajadores a que su antigiedad se calcule teniendo en
cuenta toda la duracién de la relacion laboral y no solamente el tiempo de
prestacion efectiva de servicios (art. 16.6 ET). En segundo lugar, invitando
a la negociaciéon colectiva a fijar plazos maximos de inactividad entre
contratas y fijando la norma, en defecto de prevision convencional, un
plazo maximo de tres meses. En tercer lugar, invitando igualmente a la
negociacion colectiva sectorial a regular bolsas sectoriales de empleo con
objeto de que los trabajadores puedan recibir formacién y ofertas de
contratacion durante los periodos de inactividad.

Sin embargo, con las aludidas llamadas a la negociacién colectiva, la norma
parece pretender paliar un problema que ella misma ha creado. Tratandose
de empresas contratistas que desarrollan su actividad de forma permanente
y estable en el mercado, la contrataciéon indefinida ordinaria, a mi juicio,
serfa la idonea para solventar de manera mas eficaz el problema de la
estabilidad en el puesto de trabajo de estos trabajadores, sin necesidad de
recurrir, artificiosamente, a la contratacion fija discontinua.

Y es que, como se ha adelantado, ante la terminacién de una contrata y en
espera de su eventual renovacién, la empresa contratista cuenta,
actualmente, con muy diversos mecanismos legales para hacer frente a esa
eventualidad. Podrfa, sin ir mas lejos, recurrir a la suspension de los
contratos de trabajo o reducciones de jornada por causas empresariales (art.
47 ET) que, no en vano, la reforma ha pretendido normalizar como
instrumento que permita una adaptacion eficaz y flexible de las plantillas a
las fluctuaciones del mercado. Tampoco cabe descartar, como alternativa,
la posibilidad de ocupar los trabajadores en una contrata distinta,
acudiendo, si fuese precisa a medidas de desplazamiento temporal previstas
en elart. 40 ET. Incluso silos periodos de espera son cortos, nada impedirfa
planificar el disfrute por los trabajadores de todo o parte de su periodo de
vacaciones anuales con objeto de que coincidiese con dichos periodos de
inactividad laboral. También habria que barajar la posibilidad de pactar en
el contrato de trabajo, conforme al art. 45.1.4 ET, la suspension contractual
con reserva de puesto con ocasion de la terminacién de la contrata y hasta
que no se produjese su renovaciéon o la concertacion de otra nueva, con
otro empresario principal, en la que pudiesen ser ocupados los trabajadores
con su contrato suspendido.

En otro orden de cosas, es probable que el funcionamiento en la practica
del contrato fijo discontinuo en los supuestos de subcontratacién produzca
algunas distorsiones relacionadas con la incertidumbre que pueden producir
para los trabajadores los periodos de espera para la recolocacién entre
subcontrataciones, asi como el alcance de las facultades empresariales de
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modificacion, suspension o, incluso, extincion de los contratos cuando
finaliza una contrata y se celebra otra con condiciones distintas.

El nuevo art. 16 ET dispone que los periodos de inactividad laboral tendran
la consideracién de «plazos de espera de recolocacion entre
subcontrataciones», ordenando que dichos periodos unicamente podran
producirse por tal motivo. Ademas, la norma autoriza a la negociacion
colectiva sectorial para determinar un plazo maximo de inactividad entre
subcontratas sefialando que, «en defecto de previsiéon convencional, sera de
tres meses. Una vez cumplido dicho plazo, la empresa adoptara las medidas
coyunturales o definitivas que procedan, en los términos previstos en esta
normay.

Parece razonable la llamada legal a la negociaciéon colectiva para articular un
plazo maximo. Lo que no se entiende muy bien es la limitacion de esta
posibilidad a los convenios de sector, sin menciéon expresa a los de
empresa”. Empero, a mi juicio, que la norma autorice a los convenios
sectoriales en modo alguno excluye o impide que los de empresa puedan
contener disposiciones en este sentido.

En cuanto al plazo maximo de espera de tres meses instaurado por la
norma, parece evidente que dicho plazo legal reviste naturaleza dispositiva
para el convenio colectivo pues rige en defecto de éste. Nada dice, sin
embargo, el precepto respecto de las posibilidades en este ambito de la
autonomia individual. Ello no obstante, dado que se trata de un plazo
maximo para la recolocacion del trabajador, dable es concluir que tanto el
plazo que pudiera establecer el convenio, como en su defecto, el plazo
maximo legal, revisten caracter de minimos de derecho necesario para el
contrato de trabajo, pudiendo éste minorar dichos plazos mas no
ampliarlos.

Una vez transcurrido el plazo maximo legal, convencional o, en su caso,
contractual, la norma dispone que «la empresa adoptara las medidas
coyunturales o definitivas que procedan». Sin duda, el precepto sugiere la
posibilidad del empresario de acudir a la suspensiéon temporal de los
contratos por causas empresariales (art. 47 ET) o al despido por las mismas
causas (arts. 51 y 52.¢ ET). Sin embargo, parece dificilmente factible, en la
practica, que la empresa acuda al primer género de medidas dado el coste
de Seguridad Social que llevan asociadas, que invita a la via mas expeditiva
del despido objetivo o colectivo™.

Lo anterior pone de manifiesto no solamente una de las principales
distorsiones derivadas de la reconduccién normativa del contrato fijo

38 1bidem, p. 121.
% J.M. GOERLICH PESET, gp. ¢it., p. 65.
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discontinuo hacia los procesos de descentralizacion productiva. También lo
insatisfactorio de la solucién legal desde el punto de vista de la necesidad
de propiciar certidumbre a los trabajadores en las transiciones entre
contratas y de reforzar sus expectativas de mantenimiento del empleo. A
mi modo de ver, hubiese respondido mejor a dichas exigencias una
regulaciéon legal que partiese del contrato indefinido ordinario como
contrato tipo, articulandose para la terminacién de la contrata garantias
(propuesta de recolocacién y obligaciones formativas) analogas a las
previstas por la DA 3* de la Ley 32/2006 patra los nuevos contratos
indefinidos adscritos a obra en el sector de la construccion®.

3.4.2. Contratacion fija discontinua por ETT

Por lo que se refiere a la contratacion fija-discontinua por ETT, como es
sabido, el art. 10.1 de la Ley 14/1994, de 1° de junio, de empresas de trabajo
temporal, permite que el contrato entre la ETT y el trabajador que vaya a
ser cedido a una empresa usuaria se concierte por tiempo indefinido o por
duracion determinada coincidente con la del contrato de puesta a
disposicion concertado por esta ultima con aquella.

Con todo, la férmula de la contratacion indefinida de trabajadores para ser
cedidos a empresas usuarias no ha sido, ni de lejos, la preferida de las ETT
que, normalmente, han venido optando por vincularse con aquellos con
contratos de duracién determinada con duraciéon coincidente con la del
contrato de puesta a disposicion suscrito con la empresa usuaria.

Con objeto de estimular la contratacién indefinida, la DF 1* del RD-Ley
32/2021 ha modificado el art. 10.3 de la Ley 14/1994 para autorizar a las
ETT la concertacion de contratos fijos discontinuos para la cobertura de
contratos de puesta a disposicion «vinculados a necesidades temporales de
diversas empresas usuariasy, en los términos del art. 15 ET. En tal caso, la
norma advierte que los periodos de inactividad propios del trabajo fijo
discontinuo coincidiran con el plazo de espera entre las distintas puestas a
disposicion.

En efecto, como se ha dicho, la previsién tiene por objeto estimular la

40 La utilizacion del anterior “contrato fijo de obra” ya habia sido restringida por la STJUE
24 junio 2021, asunto C-550/19, EV" c. Obras y Servicios Priblicos S.A. y Acciona Agna, S.A.,
al tratarse de un contrato que permitia la renovacién contractual indefinidamente en obras
sucesivas lo que representa una utilizacién abusiva. Sobre esta cuestién, y el nuevo
“contrato indefinido adsctito a obra”, ¢ S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, E/ nuevo contrato
indefinido adscrito a obra en el sector de la construccion, en ].L. MONEREO PEREZ, S. RODRIGUEZ
ESCANCIANO, G. RODRIGUEZ INIESTA (dits.), op. ¢it., p. 143 ss.
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contratacion indefinida de trabajadores para ser cedidos por ETT. Téngase
en cuenta que, aunque el art. 10.1 de la Ley 14/1994 ha venido
contemplando la posibilidad de que las ETT se vinculen con los
trabajadores para ser cedidos a través de un contrato por tiempo indefinido
ordinario, dicha opcién, en la practica, apenas ha tenido uso por resultar
muy poco operativa para dichas empresas. De hecho, puede decirse que
dicha posibilidad venfa constituyendo un auténtico brindis al sol por los
problemas asociados a su puesta en practica. Fundamentalmente, los
relativos a los costes salariales y de Seguridad Social que tendria que asumir
la ETT por los trabajadores contratados de esta forma, aun durante los
tiempos de inactividad, a no ser que recurriese a férmulas de suspension
contractual por mutuo acuerdo o por causas empresariales, cada vez que
finalizase la puesta a disposicion.

Lo cierto es que el RD-Ley 32/2021 ha venido a resolver inteligentemente
dicho problema. Y lo ha hecho articulando una férmula contractual (el
contrato fijo discontinuo) que, si bien supone cierta desnaturalizaciéon de
esta figura ya que se autoriza su utilizaciéon para un supuesto netamente
distinto al de su funcién originaria, permite dar cumplimiento a la prevision
del art. 10 de la Ley 14/1994, propiciando el recurso por las ETT a la
contrataciéon estable pero sin los problemas aludidos que representaria la
contratacion indefinida ordinaria.

A resultas de dicha modificacion legislativa, por una parte, las empresas
dedicadas a actividades discontinuas podran recurrir a las ETT para
proveerse de mano de obra como alternativa a la contratacion laboral
directa, pero solamente en los supuestos de contrataciéon temporal
autorizados por el art. 15 ET*. Por otra, las ETT podrin ceder los
trabajadores que hayan contratado como fijos discontinuos a empresas
usuarias de ciclo continuo o no intermitente con el unico requisito de
acreditar una necesidad temporal de mano de obra en los términos del art.
15 ET. Como se ha adelantado, esto ultimo supone una desnaturalizacion
técnica del contrato fijo discontinuo que podra utilizarse para cubrir
necesidades temporales de las empresas usuarias en el marco de actividades
que, realmente, no revisten caracter fijo discontinuo.

Conviene apuntar que, con esta solucion legal, la reforma ha hecho oidos
sordos a la posicion adoptada por la jurisprudencia unificadora que se habia
manifestado en contra de esta posibilidad”. Razond esta posicion

4 La doctrina ya ha advertido que la nueva regulacién no permite a las empresas usuarias
recurrir a una ETT para cubrir puestos de trabajo no temporales, ni siquiera de tipo fijo
discontinuo. Cf. M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS MORAGUES, gp. ¢it., p. 126.

42 STS 30 julio 2020 (rec. 3898/2017), si bien la misma cuenta con un intetesante voto
particular, suscrito por tres magistrados, en torno a esta concreta cuestiéon. Dicho voto se
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interpretativa que el hecho de que el art. 10 de la Ley 14/1994 autorice a las
ETT a vincularse por tiempo indefinido con sus trabajadores para celebrar
sucesivos contratos de puesta a disposicién con las empresas usuarias, no
significa que la norma autorice, al tiempo, la contrataciéon de trabajadores
fijos discontinuos.

Dos argumentos avalaban para el Tribunal Supremo dicha conclusioén. En
primer lugar, que como quiera que el contrato fijo discontinuo susctito por
la ETT se ha de vincular al contrato de puesta a disposicion, se estatfa
pretendiendo cubrir necesidades permanentes de la empresa usuaria a través
de dicha modalidad de contrato indefinido, lo que no se compagina bien
con la naturaleza temporal del contrato de puesta a disposicion.

En segundo lugar, se razond que el contrato fijo discontinuo permite cubrir
necesidades de trabajo de caracter intermitente o ciclico, producidas en
intervalos temporales separados pero reiterados en el iempo y dotados de
una cierta homogeneidad®. Ello difiere de la prestacién de trabajo llevada a
cabo por un trabajador, contratado por una ETT, para prestar servicios con
caracter temporal para una empresa usuaria por cuanto dichos trabajos
carecen de la aludida homogeneidad ya que dependera del tipo de actividad
que demande la empresa usuaria.

Con todo, como se ha adelantado, la reforma introducida por el RD-Ley
32/2021 en los arts. 16 ET y 10.3 de la Ley 14/1994, se ha revuelto por
completo contra dicha posicién interpretativa autorizando la concertacion
fija discontinua en estos particulares contextos. Salvando la disfuncién
técnica que ello supone, la solucién ofrecida por la reforma merece una
valoracién positiva. Fundamentalmente, por brindar una solucién viable a
la, hasta ahora, nada operativa prevision legal de contrataciéon por las ETT
por tiempo indefinido de trabajadores en misién. También, evidentemente,
por ser una soluciéon coherente con la finalidad de fomento del empleo
estable, perseguida por la norma, y hasta ahora practicamente desconocido
en este concreto ambito.

4. Conclusiones

Pocas son las reformas estructurales de nuestro mercado de trabajo

sustent6, entre otros fundamentos, en el brocardo latino wbi lex non distinguit, nec nos
distinguere habemus, ya que el tenor literal del art. 10 de la Ley 14/1994 autotiza, sin mds, a
las ETT a concertar el contrato por tiempo indefinido, sin vedar, por tanto, la modalidad
fija discontinua.

43 STS 22 febrero 2011 (rec. 2498/2010), STS 26 octubte 2016 (rec. 3826/2015), STS 30
mayo 2007 (rec. 5315/2005) y STS 22 diciembre 2006 (rec. 4537/2005).
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emprendidas durante las ultimas tres décadas que no hayan enarbolado la
bandera de la lucha contra la excesiva temporalidad intrinseca a nuestras
relaciones laborales.

La ultima, introducida por el RD-Ley 32/2021 no es una excepcion. Con
todo, en términos globales, cuantitativos y cualitativos, la eficacia de las
medidas que arbitra suscita mas expectativas que las contenidas en reformas
precedentes. Cuantitativamente, esta nueva reforma no se ha limitado a
modificar elementos puntuales de la regulacién vigente, sino que alcanza a
muy diversos aspectos que inciden en nuestro modelo de contratacion y
que, de alguna forma, han venido, hasta ahora, propiciando la precariedad.
Cualitativamente, lo reformado es relevante tanto por su novedad como
por su alcance. Probablemente, pueda calificarse a esta reforma de mas
ambiciosa que sus antecesoras al articular medidas de mayor intensidad en
la lucha contra la precariedad con objeto de propiciar un verdadero “cambio
de paradigma” en la contratacion laboral tal y como expresa la exposicion
de motivos de la citada disposicion legal.

Por poner solo un ejemplo de este tipo de cambios, a mi juicio, sera decisiva
para la reducciéon de la temporalidad la nueva vuelta de tuerca que el
legislador ha introducido en la lucha contra el fraude a través del
reforzamiento de la tutela administrativa sancionadora. Y sera decisiva
porque, a mi juicio, una de las principales causas de la precariedad en la
contratacion sigue siendo la denominada cultura empresarial de la
temporalidad basada en un calculo empresarial de costes de oportunidad.
En cualquier caso, todavia es pronto para valorar si esta reforma termina
dando los frutos deseados. Pese a la valoracion globalmente positiva que la
reforma merece, también hay razones para introducir ciertas dosis de
escepticismo acerca de la consecucién del mencionado cambio de
paradigma en la contratacion.

Asi, por ejemplo, la oscura definicién legal de la causalidad del renovado
contrato por circunstancias de la produccién propicia el riesgo de abrir
excesivamente el abanico de la temporalidad dando acogida a supuestos
antes cubiertos por el derogado contrato para obra o servicio determinado.
Por su parte, la apuesta, decidida, por el contrato fijo discontinuo para
articular las relaciones de trabajo en el marco de los procesos de
subcontratacién no resulta del todo satisfactoria. Fundamentalmente por
forzar la utilizacién, como alternativa a la contratacién indefinida ordinaria,
de una modalidad contractual concebida originaria y conceptualmente para
supuestos absolutamente distintos.

Asimismo, pueden albergarse ciertas dudas acerca de si las medidas
contenidas en materia de lucha contra el fraude en la contrataciéon temporal
seran o no suficientes para corregir la aludida cultura empresarial de la
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temporalidad. El reforzamiento de la tutela administrativa sancionadora ya
se ha dicho que es positivo, pero corre el riesgo de devenir ineficaz sino va
acompafiado tanto de un plan especifico de actuacién de la Inspeccion de
Trabajo como de una mayor dotacion de medios y de efectivos personales
a este 6rgano administrativo de control.

Desde este punto de vista (la lucha contra el fraude en la contratacién) no
serfa de extrafar que en el futuro se haga necesario explorar la
incorporaciéon de nuevas medidas mas contundentes, claramente
disuasorias de la contratacion irregular. En esta linea se situarfan medidas
como las sugeridas en este estudio, que pasan por desvincular la
indemnizaciéon por despido improcedente del tiempo de prestacion de
servicios, instaurar ex /ege la posibilidad de condenar en sentencia una
indemnizacién adicional cuando se haya apreciado el falseamiento de la
causa del contrato y/o la de reconocer el derecho de opcion entre la
readmision o el pago de indemnizacién al propio trabajador que ha sido
objeto de contratacion temporal fraudulenta.
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El contrato indefinido no fijo:
¢una medida eficaz para combatir el abuso
de la temporalidad en el sector publico?

Faustino CAVAS MARTINEZ*

RESUMEN: El contrato indefinido no fijo es una figura creada por la jurisprudencia en
la dltima década del pasado siglo, posteriormente acogida de forma incompleta, imprecisa
y ambigua en la legislacién estatal, con la que se pretende cohonestar el derecho a la
estabilidad en el empleo que la regulacién laboral reconoce a las personas contratadas
temporalmente en fraude de ley con el respeto a los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad que deben presidir el acceso a un empleo en el sector publico. El
presente estudio tiene por objeto exponer y analizar, desde un planteamiento ctitico y
propositivo, algunas cuestiones problematicas de actualidad que inciden en la
configuracién juridica del personal laboral indefinido no fijo, al calor de la jurisprudencia
mas reciente y de las reformas legislativas operadas en nuestro sistema de relaciones
laborales por el RD-Ley 32/2021 y previamente por la Ley 20/2021, de medidas urgentes
para la reduccién de la temporalidad en el empleo piblico. En particular se reflexionara
sobre si la categorfa del indefinido no fijo constituye una medida eficaz para dar
cumplimiento a los objetivos plasmados en la clausula 5 del Acuerdo Marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracién Determinada, aprobado por la Directiva
1999/70/CE.

Palabras clave: Temporalidad, empleo publico, indefinido no fijo, estabilidad en el empleo.

SUMARIO: 1. Introduccién: surgimiento y justificacién de la categoria del personal
indefinido no fijo en el sector publico. 2. La extension de la figura del indefinido no fijo al
sector empresarial pablico. 3. Fl interminable debate sobre la naturaleza juridica del
indefinido no fijo: ¢fijo, temporal o fertium genus? 4. La conversion del contrato de
interinidad por vacante en indefinido no fijo por duracién injustificadamente larga: el
alineamiento de la doctrina judicial interna con la jurisprudencia europeo-unitaria. 5.
Adquisiciéon de la condicién de personal laboral fijo por superaciéon de un proceso
selectivo, sin obtener plaza, con posterior contratacién temporal en fraude de ley. 6.
Consecuencias de la indebida adscripcion del personal laboral indefinido no fijo a plaza
funcionarial. 7. Derechos profesionales del personal laboral indefinido no fijo:
¢equiparacién plena con los trabajadores fijos? 8. Reasuncién de servicios publicos
externalizados y mantenimiento de la fijeza laboral de origen. 9. Impacto de las dltimas
reformas legales en la pervivencia de la figura del indefinido no fijo. 9.1. Alcance y efectos
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de la derogacién parcial de la DA 152 ET. 9.2. Compensacién econémica por
incumplimiento de los plazos maximos de permanencia en el empleo publico temporal y
por cese derivado de la no superaciéon de un proceso selectivo de estabilizacién: ¢canto del
cisne del personal indefinido no fijo? 10. Valoracién final. 11. Bibliografia.
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The Indefinite Non-Permanent Contract:
an Effective Measure to Combat the Abuse
of Temporary Employment

in the Public Sector?

ABSTRACT: The indefinite non-permanent contract is a figure created by the Spanish
jurisprudence in the last decade of the last century, subsequently accepted in an incomplete
and ambiguous way in state legislation, with which it is intended to honour the right to job
stability that labour regulation recognizes people temporarily hired in fraud of law with
respect for the constitutional principles of equality, merit and ability that should preside
the obtaining of a job in the public sector. The purpose of this paper is to expose and
analyse, from a critical and proactive approach, some current problematic issues that affect
the legal configuration of indefinite non-permanent workers, in the frame of the most
recent jurisprudence and legislative reforms operated in our labour relations system by
Royal Decree-Law No. 32/2021 and previously by Act No. 20/2021, on utgent measures
to reduce temporary employment in public administrations. In particular, it will be
discussed if the category of indefinite non-permanent contract is an effective measure to
achieve the objectives set in 5% clause of the ETUC, UNICE, CEEP Framework
Agreement on Fixed-term Work, approved by the Directive 1999/70/EC.

Key Words: Temporary work, public employment, indefinite non-permanent worker, job
stability.
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1. Introducciéon: surgimiento y justificacion de la categoria del
personal indefinido no fijo en el sector publico

Como es sobradamente conocido, el contrato “indefinido no fijo” es una
figura creada por la jurisprudencia en la dltima década del pasado siglo',
posteriormente acogida de forma tan imprecisa como polémica en el
Estatuto Basico del Empleo Publico (EBEP, arts. 8 y 11), en la DA 34°
LPGE 2017 y en el Estatuto de los Trabajadores (DA 15% antes de su
derogacion parcial por el RD-Ley 32/2021, de 28 de diciembre), con la que
se persigue armonizar el derecho a la estabilidad en el empleo que la
regulacion laboral atribuye a las personas contratadas irregularmente con el
inexcusable respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad que debe presidir el acceso a un empleo en el sector puiblico, a
fin de evitar que el personal laboral temporal contratado en fraude de ley, y
al margen de aquellos principios, por un entidad del sector publico, adquiera
directamente la condicién de personal fijo en el puesto que venia
desempefiando. Aunque la Constitucién espafiola unicamente refiere la
necesaria observancia de los principios de mérito y capacidad para el acceso
a la funcién publica en su art. 103.3, la normativa sobre empleo publico ha
previsto que se apliquen también en los procesos selectivos para la
cobertura de plazas de personal laboral (arts. 11.3 y 55.2 EBEP).

La figura del trabajador “indefinido no fijo” constituye asi una verdadera
contradictio in terminis, de modo que para el personal laboral temporal
contratado irregularmente y/o en fraude de ley en la Administracién
Publica no rige la consecuencia de atribucién de fijeza en el puesto de
trabajo que se viniera desempefiando, sino unicamente su consideracion
como contratado por tiempo indefinido, con derecho a ocupar la plaza
hasta que la misma se cubra por el procedimiento implementado al efecto
o hasta que se decida su amortizaciéon. De este modo, la habitual
identificacion entre duraciéon indefinida y fijeza que se aplica en el sector
privado no opera en el ambito del empleo publico, donde se puede ser
personal indefinido pero no fijo, como se comprueba en los arts. 8 y 11
EBEP, donde se clasifica al personal laboral en fijo, por tiempo indefinido
y temporal. La incidencia de los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad en el régimen de acceso a un empleo en el sector ptblico
justifican esta solucién especial respecto de la general aplicable en estos
casos cuando las mismas irregularidades se cometen en empresas del sector
privado, sin que el TC haya advertido tacha de inconstitucionalidad alguna

1STS 7 octubre 1996 (rec. 3307/1995), STS 20 enero 1998 (rec. 317/1997) y STS 21 enero
1998 (tec. 315/1997).
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en esta creacién jurisprudencial®.

La principal circunstancia que provoca el reconocimiento de la condicién
de indefinido no fijo es la suscripcion fraudulenta de contratos de duracion
determinada, de forma originaria o sobrevenida por concatenacion abusiva
de aquellos. El TJUE ha declarado en numerosas ocasiones que el Estado
espafiol incumple sistematicamente la Directiva 1999/70/CE, relativa al
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de
Duracién Determinada, al no contemplar, como exige la clausula 5 del
Acuerdo, medidas adecuadas y eficaces para prevenir y sancionar el abuso
en la utilizacién sucesiva de contratos y nombramientos de duracién
determinada. Pero también ha dicho el TJUE que esta clausula no tiene
efecto directo; que las medidas enunciadas en ella (exigencia de razones
objetivas para la renovaciéon de contratos temporales, duracion maxima
total de los sucesivos contratos, limites al nimero de renovaciones) pueden
ser sustituidas por otras medidas “equivalentes” para alcanzar el efecto
disuasorio previsto en la clausula 5; que la determinacion sobre la existencia
de un eventual abuso corresponde a los jueces nacionales, y que la
aplicacion de soluciones efectivas y disuasorias depende de los Estados,
instando a las autoridades nacionales a adoptar medidas adecuadas para
prevenir y, en su caso, sancionar un eventual abuso en el recurso a la
contratacion temporal.

El presente estudio tiene por objeto exponer y analizar, desde un
planteamiento critico y propositivo, algunas cuestiones problematicas de
actualidad que inciden en la configuracion juridica del personal laboral
indefinido no fijo, al calor de la jurisprudencia mas reciente y de las
reformas legislativas operadas en nuestro sistema de relaciones laborales
por el RD-Ley 32/2021 y previamente por la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico. En particular se debatira sobre si la categoria del indefinido
no fijo constituye una medida eficaz para dar cumplimiento a los objetivos
plasmados en la clausula 5 del Acuerdo Marco de la CES, la UNICE vy el
CEEP sobre el Trabajo de Duraciéon Determinada, aprobado por la
Directiva 1999/70/CE.

2. La extension de la figura del indefinido no fijo al sector
empresarial puablico

Reviste la mayor importancia determinar el ambito de aplicacion de los

2 ATC 124/2009, de 28 de abril.
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principios constitucionales y legales de acceso al empleo publico, pues la
figura del contrato indefinido no fijo surgié precisamente como solucién
de compromiso a la imposibilidad de aplicar en las administraciones y
demas organizaciones publicas las reglas laborales comunes sobre
adquisicion de fijeza por infracciéon de la normativa sobre contratacion
temporal, dada la ineludibilidad de observar aquellos principios en el
correspondiente proceso selectivo para acceder a un empleo publico’. De
este modo, el terreno en el que juegan y despliegan su eficacia los principios
de acceso al empleo publico y el contrato indefinido no fijo vendria a ser el
mismo, pues esta modalidad contractual no tiene sentido ni esta justificada
su implantacion alli donde los indicados principios no imperan.

Las sociedades mercantiles publicas, pese a estar integradas
normativamente en el sector publico, se rigen por las previsiones del
derecho privado en aras a dotarlas de una mayor flexibilidad. Esta relajacion
de los controles imperantes en el ambito de las administraciones publicas
ha sido campo abonado para la proliferacién de abusos e irregularidades en
la contrataciéon de personal laboral por las empresas publicas. En este
contexto, la discusién acerca de si la celebraciéon de contratos laborales en
fraude de ley por una sociedad mercantil encuadrada en el sector publico
comporta el deber de reconocer a los sujetos afectados la condicion de fijos
de plantilla o si, por el contrario, solo cabe declararlos indefinidos no fijos,
fue abordada y resuelta por el Tribunal Supremo, de forma contradictoria,
hasta las SSTS del Pleno de la Sala 4* 18 junio 2020 (rec. 2811/2018, rec.
1911/2018 y rec. 2005/2018). Inicialmente, la doctrina jurisprudencial
atribuy6 la condicién de trabajador indefinido no fijo al personal de Correos
y Telégrafos SAE?, asi como al de Televisién Espafiola SA y Radio Nacional
de Espafia SA’, o en Eusko Irratia SA° Sin embargo, en otros
pronunciamientos la misma Sala sostuvo que las sociedades mercantiles de
titularidad publica (caso de TRAGSA), en tanto que entes instrumentales
privados, no estan obligadas a aplicar — por deseable que resulte — los
principios constitucionales de acceso a la funciéon publica, y que el personal
laboral de estas sociedades anénimas no estaba sometido a los dictados del

3 Me he ocupado ampliamente de esta figura jutidica en Régimen juridico del trabajador
indefinido no fijo en el sector piiblico, Laborum, 2018. Asimismo, pueden consultarse los analisis
sistematicos de R. ROQUETA BUJ, Los trabajadores indefinidos no fijos: estabilidad versus ignaldad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo priblico, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2020, n. 442,
e 1. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Indefinidos no fijos. Una figura en la encrucijada, Bomarzo,
2021.

4 STS 22 febrero 2007 (rec. 3353/2005).

5 STS 24 julio 2008 (rec. 3964/2007) y STS 19 enero 2009 (tec. 1066/2007).

6 STS 23 noviembre 2016 (rec. 91/2016).
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EBEP al no ser empleados publicos’.

Dada la transcendencia del asunto, y ante la existencia de precedentes
jurisprudenciales contradictorios, el Pleno de la Sala 4* ha unificado su
propia doctrina en el tema de si procede apreciar la categoria de personal
indefinido no fijo ante irregularidades en la contratacion laboral cometidas
por sociedades mercantiles de titularidad publica y por entidades publicas
empresariales. En las referidas sentencias 18 junio 2020, cuya doctrina han
replicado otras muchas de fecha posterior, el TS propugna que la
construccion sobre el indefinido no fijo no limita sus efectos a las entidades
y organismos que tienen juridicamente atribuida la condicién de
administraciéon publica, sino que abarca a todo el sector publico, incluidas
las entidades publicas empresariales (Correos, TRAGSA, AENA, Canal de
Isabel 11, radios y televisiones autonémicas...)* , toda vez que los principios
de igualdad, mérito y capacidad para el acceso al empleo puiblico deben
aplicarse también en las referidas sociedades y entidades, de conformidad
con lo previsto en la DA 1% en relacién con el art. 55.1 EBEP’. En
definitiva, es voluntad del legislador que los principios de igualdad, mérito
y capacidad en el acceso al empleo actien tanto en el “sector publico
administrativo” como en el “sector publico empresarial”, con el buen fin
de evitar que la contrataciéon temporal irregular pueda convertirse en un
torticero instrumento de acceso a la condicién de personal laboral fijo en
empresas del sector publico (desde donde se podria transitar después,

7 En este sentido, la STS 6 julio 2016 (tec. 618/2016), pronuncidndose sobre la ilegalidad
del sistema de cobertura de vacantes acordado en el VI Convenio Colectivo del Personal
de la empresa TRAGSA. La sentencia afronta la resolucién del litigio desde la formulacion
de los siguientes presupuestos: a) la empresa TRAGSA no es subsumible en un concepto
amplio de “Administracién” a la hora de definir las normas que presiden el acceso a sus
empleos; b) TRAGSA no es una entidad publica empresarial, sino una sociedad mercantil
estatal; ) la “contratacion” que ha se sujetatse a normas propias del sector publico no es
la de personal asalariado sino la de obras o servicios; d) las normas del EBEP son
inaplicables a las sociedades mercantiles de titularidad publica; e) salvo en temas
patrimoniales y relacionados con ellos, a esta mercantil se le aplican las mismas normas
que a cualquier otra; f) doctrina constitucional y de la propia Sala Cuarta conducen a la
misma conclusién: no cabe extender a TRAGSA las normas sobre los empleados puablicos.
8 Entre otras muchas, STS 2 julio 2020 (rec. 1906/2018); STS 1° junio 2021 (rec.
3972/2018); STS 30 junio 2021 (rec. 2252/2019); STS 2 julio 2021 (rec. 1325/2020); STS
5 julio 2021 (rec. 1512/2020); STS 16 noviembre 2021 (rec. 2308/2020); STS 10 mayo
2022 (rec. 2683/2019).

9 La DA 12 TRBEP establece en este sentido que «Los principios contenidos en los
articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion en las entidades del sector publico estatal,
autonémico y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén
definidas as{ en su normativa especifica». La dificultad estriba en determinar a qué
entidades se esta refiriendo el legislador en esta disposicion.
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reteniendo la condicién de empleado fijo, al sector publico administrativo),
defraudando con ello el derecho del conjunto de la ciudadania a poder
acceder en condiciones de igualdad al empleo publico en dichas entidades.
Se adopta de este modo un criterio expansivo, que extiende la implantacion
de la categoria de indefinido no fijo al conjunto del sector publico, integrado
por una notable variedad de administraciones, sociedades, entidades,
fundaciones, consorcios y otros organismos.

Como novedad normativa, la Ley 20/2021 prevé en su DA 7% la aplicacion
de los procesos de estabilizacion de empleo temporal que dicha ley
contempla a las sociedades mercantiles publicas, entidades publicas
empresariales, fundaciones y consorcios del sector publico, sin petjuicio de
la adecuacién, en su caso, a su normativa especifica, debiendo estar a lo
dispuesto en el art. 2, as{ como en la DA 6° de la referida norma legal. Es
previsible que concurran a estos procesos de consolidacién de empleo
temporal un buen nimero de personas trabajadoras cuya vinculacion
ininterrumpida con empresas y sociedades publicas supera los tres afos,
tengan o no reconocida judicialmente la condicién de personal indefinido
no fijo.

3. Elinterminable debate sobre la naturaleza juridica del indefinido
no fijo: ¢fijo, temporal o tertium genus?

La respuesta a la cuestion enunciada en el titulo de este ensayo, respecto a
si el constructo del indefinido no fijo constituye una medida realmente
eficaz para prevenir y sancionar el abuso en la utilizacion de la contratacion
temporal en el sector publico, pasa en buena medida por concretar la
naturaleza juridica de esta modalidad contractual, que, a falta de definicién
legal, tradicionalmente ha basculado entre dos polos, la “fijeza” y la
“temporalidad”. Y ello es asi porque, de estimarse que el contrato
indefinido no fijo es temporal, dificilmente podra defenderse su idoneidad
a los efectos previstos en la clausula 5 del Acuerdo Marco, pues ciertamente
no parece que el mejor remedio para combatir la temporalidad sea afiadir
mas temporalidad a la relacion.

La postura del TS, desde que alumbr6 la categoria del indefinido no fijo en
la STS 7 octubre 1996 (rec. 3307/1995), no ha sido concluyente acerca de
las consecuencias practicas de la caracterizaciéon del contrato como
indefinido no fijo. Asi, en sendas sentencias 20 enero 1998 (rec. 317/1997)
y 21 enero 1998 (rec. 315/1997), el Alto Tribunal sostuvo que «desde una
perspectiva temporal [...] el vinculo no esta sometido, directa o
indirectamente, a un términoy, si bien «esto no supone que el trabajador
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convalide una condicién de fijeza en plantilla que no serfa compatible con
las normas sobre seleccion de personal fijo en las Administraciones
Publicas». No se trata, por tanto, de una relacion permanente. De esta
forma, la Administracién afectada «no puede consolidar la fijeza con una
adscripcion definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, esta
obligada a adoptar las medidas necesarias para la provisiéon regular del
mismo, y producida esa provision en la forma reglamentaria procedente,
existira una causa licita para extinguir el contrato». Con esta argumentacion
se venia a reconocer la existencia de una condicion resolutoria implicita en el
contrato indefinido no fijo (la cobertura de la plaza por el procedimiento
reglamentario), cuyo cumplimiento determinaba la extincién del vinculo, lo
que equivalia a configurar este personal como “interino de hecho”. Afios
mas tarde, la Sala 4" revisard su construcciéon para sostener que tanto el
contrato de interinidad por vacante como el indefinido no fijo en las
Administraciones publicas son contratos sometidos, no a condicion
resolutoria, sino a un #rmino indeterminado", pero sin que, en el caso del
indefinido no fijo, la indefinicién temporal equivalga a temporalidad pura.
Durante una larga etapa, la doctrina vino asimilando el régimen juridico de
estos contratos al de las interinidades por vacante. Sin embargo, ambas
modalidades se diferencian porque en el contrato de interinidad por vacante
hay que acotar, desde la propia génesis del contrato, el concreto puesto de
trabajo que va a desarrollarse, mientras que, cuando se declara como
indefinida no fija a una persona, no es necesario que ocupe una concreta
plaza. De ahi la exigencia de que para su extinciéon no baste con la
convocatoria de una vacante similar, siendo necesario acreditar la exacta
identificacion de la plaza ofertada y su concordancia con la ocupada por la
persona que presta su actividad como indefinida.

Con posterioridad, la Sala 4* vino a reforzar la identidad del contrato
indefinido no fijo, sefialando que es diferente del contrato fijo pero también
del temporal, a efectos de justificar el reconocimiento de una indemnizacién
superior a la establecida en el art. 49.1.c ET cuando el indefinido no fijo
causa baja por no superacion del proceso selectivo. De este modo, en su
sentencia 28 marzo 2017 (rec. 1664/2015), el Pleno de la Sala 4* del TS se
ha mostrado categdrico al sostener el caracter “no temporal” de estos
contratos, lo que plantea el problema de determinar qué indemnizacién
debe satisfacerse al trabajador en caso de rescisiéon de su contrato por la
cobertura reglamentaria de la plaza ocupada, al no serle de aplicaciéon el
régimen indemnizatorio previsto para los contratos de duracion
determinada en el art. 49.1.c ET. El TS concluye que debe recurrirse a la

10 STS, Pleno, 24 junio 2014 (tec. 217/2013).
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analogia y atribuye en este supuesto (con una minima fundamentacién) la
indemnizacién de 20 dfas de salario por afio de servicios, con el tope de una
anualidad, que establece el art. 53.1.5 ET.

Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial interna no terminaba de encajar
con la doctrina del TJUE, que en el asunto Vemaza Ayovi', en relacion a si
lo dispuesto en el art. 96.2 EBEP sobre readmisién obligatoria en caso de
despido improcedente resultaba de aplicacién al personal indefinido no fijo
o solo al fijo, y antes en el caso Ledn Medialdea”, sostendra que los
indefinidos no fijos son contratos de duraciéon determinada.

Pero no terminan aqui los vaivenes de la doctrina jurisprudencial en la
calificacién del vinculo indefinido no fijo, porque, si bien en el afio 2017 la
Sala 4" se mostraba rotunda al negar que estemos ante un contrato de
duraciéon determinada, un afio mas tarde aceptara su asimilacion con un
contrato temporal a efectos de extender al indefinido no fijo derechos
reconocidos al personal laboral fijo, invocando la prohibicién de trato
discriminatorio contenida en la clausula 4 del Acuerdo Marco. Asi se
advierte en la STS 2 abril 2018 (rec. 27/2017), que a propédsito de un
conflicto colectivo sobre reconocimiento a los indefinidos no fijos del
derecho a la promociéon profesional regulado por convenio colectivo, les
reconoce este derecho, afirmando que «la ausencia de una regulacion
expresa sobre los derechos de este colectivo aconseja, mientras subsista, su
equiparacion en derechos y condiciones con el personal fijo», que «Eso es
lo que exige el articulo 15 ET respecto del personal temporal y es obligado
aplicarlo también en nuestro caso, pues la categoria conceptual de
referencia surge para mejorar la posicion respecto de los empleados
temporales», y que «Eso es también lo que exige el Derecho de la UE».
Por otro lado, jurisprudencialmente se ha precisado que, cuando la actividad
realizada en el ambito del sector publico es fija periddica, las irregularidades
en la contrataciéon laboral temporal no determinan la conversion del
contrato en fijo discontinuo, sino en “indefinido no fijo discontinuo”,
siendo irrelevante que con caracter previo a cada contratacion temporal se
haya superado un proceso selectivo, pues no se trata de pruebas especificas
para acceder a una plaza fija"’. Ahora bien, lo anterior no impide que sea
valido el contrato de interinidad concertado para cubrir vacantes de puestos
de trabajo fijo discontinuo, una vez que la Administracion publica
competente haya adoptado el preceptivo acuerdo de creacion de tales plazas

11 STJUE 25 julio 2018, asunto C-96/17, Gardenia V'ernaga Ayovi c. Consorci Sanitari de
Terrassa.

12 ATJUE 11 diciembre 2014, asunto C-86/14, Marta Ledn Medialdea c. Ayuntamiento de
Huetor Vega.

13 STS 2 julio 2020 (rec. 4195/2017) y STS 2 julio 2021 (rec. 73/2020).
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y las haya incluido en la relacién de puestos de trabajo, y en tanto no se
cubran por los procedimientos reglamentarios; y es que no puede invocarse
la condicién de indefinido no fijo cuando, a pesar de haber sido fraudulenta
la contratacion en campafias anteriores, ha mediado un importante lapso
temporal sin prestar servicios, rompiéndose de esta forma la unidad esencial
del vinculo contractual™.

Recientemente, el Juzgado de lo Social n. 3 de Barcelona ha elevado una

cuestion prejudicial al TJUE (auto 27 julio 2021), cuestionando el encaje de

la figura del indefinido no fijo en la légica binaria de la Directiva
1999/70/CE, que solo distingue entre contratacién indefinida y temporal,
sin contemplar categorfas intermedias. La aclaraciéon requerida al TJUE es
pertinente porque permitira dirimir si es posible reconocer al accionante,
directamente y en aplicaciéon del art. 15.3 ET, la condiciéon de empleado
publico fijo que reclama como peticién principal, una vez se ha constatado
que la sucesién de contratos y de prorrogas realizadas se han efectuado en
fraude de ley. Tras exponer la motivacion de la CP, el Juzgado interpelante
pretende que se dilucide si la categoria de “indefinido no fijo” se
corresponde con la definicién, a la cual se alude en la clausula 3 del Acuerdo,
de trabajador con contrato de “duraciéon determinada”, o bien se trata de
un contrato de “duracién indefinida”. Y partiendo de la idea de que la
legislacion laboral emplea los términos “indefinido” y “fijo” de forma
indistinta y que ninguno de ellos establece un nivel de seguridad en la
estabilidad en el empleo mayor que el otro, el magistrado se pregunta si un
trabajador con el contrato de trabajo “indefinido no fijo” que se utiliza en
la doctrina judicial espafiola debe asimilarse al trabajador con contrato de
duracion determinada o al trabajador con contrato de duracion indefinida.

Mis concretamente, formula estas dos cuestiones:

1. ¢puede entenderse conforme a la definicion de “trabajador con contrato
de duraciéon determinada” establecida en la clausula 3 del Acuerdo
Marco de la CES, la UNICE y el CEEP, sobre el trabajo de duracion
determinada, anexo a la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de
junio de 1999, la figura del contrato “indefinido no fijo”, conforme a la
doctrina jurisprudencial interna, segun la cual el contrato de trabajo se
extingue en el momento en que se cubre la vacante que ocupa este
trabajador con contrato de trabajo “indefinido no fijo”, teniendo en
cuenta que obligatoriamente se cubrira esta vacante aunque no se

14 STS 11 abril 2018 (rec. 2581/2016).

15 Un analisis de esta cuestion prejudicial, y de las repercusiones que la respuesta del TJUE
puede tener sobre la estabilidad del marco normativo vigente, en I. BELTRAN DE HEREDIA
RU1Z, sFijeza o indefinido no fijo? Nueva cuestion prejudicial cuestionando la respuesta laboral a la
temporalidad abusiva (Auto ]S /3 Barcelona 27/6/21), en ignasibeltran.com, 30 julio 2021.
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conozca la fecha exactar;

2. ¢puede entenderse conforme a la definicién de “trabajador con contrato
de duracién indefinida comparable” establecida en la clausula 3 del
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP, sobre el trabajo de
duracién determinada, anexo a la Directiva 1999/70/CE del Consejo de
28 de junio de 1999, la figura del contrato “indefinido no fijo”, conforme
a la doctrina jurisprudencial interna, segun la cual el contrato de trabajo
se extingue en el momento en que se cubre la vacante que ocupa este
trabajador con contrato de trabajo “indefinido no fijo”, teniendo en
cuenta que obligatoriamente se cubrirda esta vacante aunque no se
conozca la fecha exacta?

Ya conocemos la respuesta del TJUE a esta cuestion prejudicial, y la misma

puede caracterizarse como decepcionante, pues el Tribunal ha evitado

entrar en el fondo de la cuestién, dejando imprejuzgado si el contrato
indefinido no fijo espafiol es fijo o temporal. En el asunto QL'°, el TJUE
entiende que, en la medida que el trabajador del caso de autos ha
formalizado diversos contratos con la Universitat de Barcelona, se halla

«comprendido en el ambito de aplicaciéon del Acuerdo Marcor. De modo

que, en lo que constituye el aspecto clave de la fundamentacion, afirma:

Es irrelevante al respecto que la relacion laboral entre dicho demandante y
su empleador se convierta, como sancién, en “indefinida no fija”. Como se
ha indicado en el apartado 13 del presente auto, el juzgado remitente parece
considerar que el concepto de “trabajador indefinido no fijo”, tal como lo
define la jurisprudencia nacional, esta incluido, en realidad, en la definicién
de trabajador con contrato de duracién determinada que figura en el
Acuerdo Marco, puesto que la relacion laboral se extingue por la
produccién de un hecho o acontecimiento determinado, concretamente la
decisién de la Administracién de cubrir la plaza de que se trate, en particular
mediante un proceso selectivo, decisién que depende exclusivamente de la
voluntad de la propia Administracién. De ello resulta, sin perjuicio de las
comprobaciones que corresponde efectuar al juzgado remitente, que la
conversion de la relacion laboral entre las partes en el litigio principal en
“indefinida no fija” es una sancién por el recurso abusivo a sucesivos
contratos de trabajo de duracién determinada, pero no modifica la propia
naturaleza de estos contratos.

Y acto seguido afiade:

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder
a las cuestiones prejudiciales planteadas que las clausulas 2 y 3, punto 1, del

16 ATTUE 26 abril 2022, asunto C-464/21, QL c. Universitat de Barcelona.
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Acuerdo Marco deben interpretarse en el sentido de que un trabajador que
ha estado vinculado a su empleador del sector publico mediante sucesivos
contratos de trabajo de duracién determinada y cuya relacién laboral puede
convertirse, como sancién, en “indefinida no fija” estd comprendido en el
ambito de aplicacién de dicho Acuerdo Marco.

En definitiva, el TJUE no se pronuncia sobre la naturaleza juridica del
contrato indefinido no fijo, mas alla de reputarlo una sancién por el recurso
abusivo a la contrataciéon temporal en el sector publico y de afirmar que esta
incluido en el ambito de aplicaciéon del Acuerdo Marco, lo que, por otra
parte, no representa ninguna novedad, pues ya en los citados asuntos
Vernaza Ayovi y Lein Medialdea el TJUE sostuvo que era de aplicacion a este
personal la Directiva 1999/70/CE.

4. La conversiéon del contrato de interinidad por vacante en
indefinido no fijo por duraciéon injustificadamente larga: el
alineamiento de la doctrina judicial interna con la jurisprudencia
europeo-unitaria

El contrato de sustituciéon o interinidad por vacante es aquel que puede
celebrarse para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el
proceso de selecciéon o promocion para su cobertura definitiva. Se trata de
un contrato a término, aunque de fecha incierta en cuanto a su finalizacion,
en la medida en que su persistencia en el tiempo sera la del tiempo que dure
el proceso de selecciéon o promocion para la cobertura definitiva de la plaza,
que tratindose de cobertura de vacantes en el sector privado no podra ser
superior a tres meses (art. 1.5.c ET), mientras que en el sector publico la
duracion se extendera hasta que finalice el proceso de seleccién para su
cobertura definitiva (DA 4%, RD-Ley 32/2021).

La Sala 4" del TS, a partir de la sentencia del Pleno 24 abril 2019, cuya
doctrina es aquilatada con mayor precisién por la STS 5 diciembre 2019,
seguidas de multiples pronunciamientos, vino manteniendo la tesis de que
la superaciéon del plazo de tres afios previsto en el art. 70 EBEP no
comportaba automaticamente la conversion del contrato de interinidad por
vacante en indefinido no fijo, argumentando que tal consecuencia solo
procedia caso de apreciarse la existencia de fraude de ley o abuso en la
contratacion, circunstancias no concurrentes cuando, por decisiones
externas a la entidad contratante, los procesos selectivos para la cobertura
de las plazas se habfan visto afectados por congelaciones de las ofertas de
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empleo publico impuestas por restricciones presupuestarias'’.

Sin embargo, la referida doctrina ha sido revisada recientemente, por
unanimidad del Pleno de la Sala 4°, en su sentencia 28 junio 2021 (rec.
3263/2019), para acomodatla a la respuesta dada por el TJUE en el asunto
JN'" que resuelve una nueva cuestion prejudicial planteada por la Sala de lo
Social del TS] de Madrid — el mismo tribunal que formulé en diciembre de
2014 1a cuestion prejudicial que desencadend la inefable doctrina del TJUE
en el asunto de Diego Porras”, después rectificada a instancias de otra
cuestion elevada esta vez por la Sala 4° — respecto a sila regulacion espafiola
del contrato de interinidad por vacante y la interpretacion que de la misma
venia haciendo la jurisprudencia era o no conforme al Derecho de la Union.
Tras la desautorizacion explicita de su interpretacion por el TJUE, la Sala
4*, no sin antes precisar que no se reconoce en la descripcion de su doctrina
que lleva a cabo la sentencia N, sostiene ahora que los procesos selectivos
o de provision para la cobertura de plazas vacantes en el sector publico no
deben durar mas de tres afios a contar desde la suscripcion del contrato de
interinidad, de suerte que la superacion de ese plazo constituira, salvo que
concurran excepcionales circunstancias que incumbira aportar y acreditar a
la entidad contratante (y sin que revistan caracter justificativo de la demora
las medidas adoptadas para la contencion del gasto publico), una duracién
injustificadamente larga determinante de la conversién del personal interino
en indefinido no fijo™.

En definitiva, la Sala 4* del TS se ha apresurado a reformular su doctrina
sobre la duracién de los contratos de interinidad por vacante en el sector
publico, sefialaindoles una duracién maxima de tres afios superados los
cuales sin haberse cubierto (o amortizado) la vacante, y salvo contadas
excepciones (cuya determinaciéon necesariamente serda motivo de
litigiosidad, pues inicamente se ha precisado que no justifican la demora en
la convocatoria las motivaciones econdmicas), el personal interino se

17Un pormenorizado analisis de este pronunciamiento a cargo de M.E. CASAS BAAMONDE,
L/ fraude en la contratacion temporal: su duracion “inusualmente larga” (del contrato de interinidad para
la cobertura de vacantes en el sector priblico y el plazo de tres asios del artienlo 70 del Estatuto Bdsico del
Empleado Priblico), en Revista de Jurisprudencia Iaboral, 2019, n. 3.

18 STJUE 3 junio 2021, asunto C-726/19, Instituto Madrileiio de Investigacion y Desarrollo Rural,
Agrario y Alimentario c. [N.

19 STJUE 21 noviembte 2018, asunto C-619/17, Ministerio de Defensa c. Ana de Diego Porras.
20 Un comentatio de urgencia a la STS 28 junio 2021 en 1. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ,
Los interinos por vacante se convierten en indefinidos no fijos si superan un plazo de tres asios: comentario
de nrgencia a la STS\Pleno 28/6/21, en sgnasibeltran.com, 29 junio 2021. Véase también E.
ROJO TORRECILLA, La saga “personal interino laboral”. Modificacion de la jurisprudencia del TS (y
a la espera de la anunciada reforma del EBEDP). Andlisis de la sentencia de 28 de junio de 2021, en
www.ednardorojotorrecilla.es, 1° julio 2021.
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convierte en indefinido no fijo; una figura que, como se ve, conserva plena
vigencia en la jurisprudencia interna, de modo que sigue mas vivo que nunca
el debate acerca de si el seflalamiento de un plazo maximo (ahora de tres
afios) a los contratos de interinidad, y el reconocimiento de una
indemnizacién de veinte dias de salario cuando el contrato se transforma
en indefinido no fijo (por superar ese plazo) y el mismo se extingue cuando
un tercero ocupa la vacante tras la superacion del correspondiente proceso
selectivo — en el que el indefinido no fijo debe tener la oportunidad de
participar —, son medidas que permiten entender cumplida o no la finalidad
perseguida por el Acuerdo Marco a efectos de prevenir y sancionar
eficazmente el abuso en el recurso a la contratacién temporal sucesiva en el
sector publico. Pero sobre este tema se volvera en un epigrafe posterior.

5. Adquisicion de la condicién de personal laboral fijo por
superacion de un proceso selectivo, sin obtener plaza, con
posterior contratacion temporal en fraude de ley

Como se ha comprobado, toda la construccion sobre el personal indefinido
no fijo se alza sobre el presupuesto de que no debe consentirse la obtencion
de una plaza fija en el sector publico a quien no ha superado un proceso
selectivo en el que se hayan salvaguardado escrupulosamente los principios
constitucionales de publicidad, igualdad, mérito y capacidad.

Asi las cosas, no deberia existir inconveniente en reconocer directamente la
condicién de personal laboral fijo (en aplicacion de lo previsto actualmente
por el art. 15.4 ET, redactado con arreglo al RD-Ley 32/2021) cuando la
contratacion temporal incumplidora de los requisitos exigidos para cada
modalidad contractual hubiera estado precedida de un procedimiento
selectivo basado en aquellos exigentes principios.

Ahora bien, a los efectos sefialados, no es lo mimo haber superado, con
caracter previo a la formalizaciéon del contrato temporal que se reputa
fraudulento, un proceso selectivo para la dotaciéon de una plaza estructural
o permanente (sin obtener plaza y habiendo sido incluida la persona
trabajadora en una bolsa temporal de empleo para la misma ocupacion),
que haber participado en un proceso selectivo para cubrir plazas
temporales, aun cuando ese proceso se haya regido igualmente por los
principios de igualdad, mérito y capacidad. Es posible que en ambos casos
se hayan realizado pruebas objetivas tendentes a verificar la capacitacién de
las personas interesadas, pero lo habitual sera que tanto la naturaleza de las
pruebas como el nivel de exigencia de los ejercicios difieran
significativamente en funciéon del caracter fijo o temporal de la plaza o
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puesto convocados.

En el primer supuesto, como apunta la STS 16 noviembre 2021 (rec.
3245/2019), la adquisicién de fijeza laboral, y no la mera condicién de
personal indefinido fijo, se justifica, una vez constatado que la relacion
laboral temporal devino fraudulenta por haberse destinado a realizar
cometidos o necesidades permanentes, porque la persona trabajadora ya
habia superado un proceso selectivo regido por los principios de igualdad,
mérito y capacidad, contenidos en el art. 103 CE y en el art. 55 EBEP, para
la cobertura de plazas permanentes, aunque sin obtener plaza. Asi las cosas,
no serfa razonable exigir, a quien ya ha acreditado su aptitud para ser
empleado publico fijo (cabe afiadir, en el mismo cuerpo o escala donde ha
prestado servicios como personal temporal), la superacion de un segundo
proceso selectivo.

La situacion es distinta cuando la persona trabajadora ha participado en un
proceso selectivo para cubrir plazas temporales, habiendo rechazado en ese
supuesto la jurisprudencia que la realizacion de un proceso de seleccioén para
ocupar una plaza temporal sirva para tener por cumplido el mandato del
art. 103 CE. Y ello porque, como argumenta la STS 12 enero 2022 (rec.
4915/2019), invocando y aplicando la doctrina fijada en STS del Pleno 25
noviembre 2021 (rec. 2337/2020) (y postetiores, como STS 1° diciembre
2021, rec. 4279/2020, y STS 2 diciembre 2021, rec. 1723/2020), «hay una
gran diferencia entre la convocatoria de un proceso de selecciéon para la
cobertura de una plaza fija y de una plaza temporal, cuya duracioén prevista
puede ser minima». De un lado, porque el elemento de temporalidad o fijeza
de la convocatoria condiciona el nimero de aspirantes, siendo muchos mas
los interesados potenciales en participar en el proceso selectivo a una plaza
tija que los que participarian en la cobertura de una plaza temporal. Y, de
otro lado, porque «el nivel de exigencia de los principios de mérito y
capacidad esta condicionado por la naturaleza temporal o fija del puesto de
trabajo objeto del proceso de selecciény, exigiéndose menos rigor en la
seleccion de personal temporal habida cuenta de que con el mismo «se trata
de cubrir necesidades sobrevenidas y perentorias, insusceptibles de una
cobertura previamente planificada». La consecuencia a la que llega el Alto
Tribunal es que un determinado proceso de seleccién pudo ser adecuado
para la suscripcién de contratos temporales, pero debe acreditarse que sea
suficiente para adquirir la condicién de persona trabajadora fija, para lo que
sera necesario probar que cumple los requisitos de igualdad, mérito y
capacidad exigidos para el acceso con caracter de fijeza al empleo publico.
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6. Consecuencias de la indebida adscripcion del personal laboral
indefinido no fijo a plaza funcionarial

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre qué ocurtre cuando alguien que
tiene reconocida en sede judicial la condicion de personal indefinido no fijo
es adscrito al desempefio de cometidos propios de una plaza que segun la
RPT esta reservada a personal funcionario y el contrato se extingue porque
la plaza sale a concurso y la consigue otra persona. Es habitual que las
personas afectadas hayan demandado previamente a su empleadora
solicitando el reconocimiento de la condicion de personal laboral indefinido
no fijo y el derecho a ocupar plaza de personal laboral.

En estas situaciones, el TS ha apreciado que el cese del personal indefinido
no fijo constituye un despido improcedente, pues la persona cesada estaba
ocupando una plaza de funcionario a pesar de tener derecho a ocupar una
plaza de personal laboral. En consecuencia, la incorporacién del titular
definitivo de la plaza no constituye una causa licita de extincion del contrato
de trabajo indefinido no fijo, subsumible en la letra 4, n. 1, art. 49 ET. La
Sala 4" insiste en la existencia de un despido, toda vez que no se sigui6 el
procedimiento adecuado para la amortizacién de una plaza laboral (la que
correspondia ocupar al demandante), para lo que la Administracion tendria
que haber acudido al art. 51 o 52.¢ ET dependiendo del nimero de plazas
amortizadas®. En cuanto a la calificacion del despido, estaremos ante un
despido nulo, por vulneracién de la garantia de indemnidad, si la persona
trabajadora interpuso previamente demanda contra la Administracién para
que se le reconociera el derecho a ocupar una plaza de personal laboral®.

7. Derechos profesionales del personal laboral indefinido no fijo:
¢equiparacion plena con los trabajadores fijos?

Con frecuencia se ha suscitado el debate relativo a si el personal indefinido
no fijo tiene derecho a disfrutar de los mismos derechos profesionales que
el personal fijo (traslados, promocién profesional...). A primera vista, la
respuesta parece que debiera ser afirmativa, considerando que el personal
INF se encuentra asimilado, como minimo, al personal con relacion
temporal, y tanto el derecho comunitario (Directiva 1999/70/CE) como
nuestro derecho interno (art. 15.6 ET) atribuyen a las personas con

21 STS 3 julio 2019 (rec. 3724/2016).

22 STS 13 diciembre 2016 (rec. 2059/2015); STS 20 julio 2017 (rec. 2832/2015); STS 14
noviembre 2019 (2173/2017); STS 9 septiembre 2020 (tec. 2597/2017), entre otras
muchas.
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contratos de duracion determinada los mismos derechos que las personas
con contratos de duracién indefinida, sin perjuicio de las particularidades
especificas en materia de extincién y las que la ley establezca para cada
modalidad contractual.
Sin embargo, la jurisprudencia no ha optado por este reconocimiento
universal del principio de igualdad de trato, sino que ha procedido
atendiendo al conjunto de circunstancias concurrentes en cada caso cuando
el reclamante del derecho es un trabajador indefinido no fijo.
Asi, la STS 21 julio 2016 (rec. 134/2015) reconoce la posibilidad de
participacion del personal indefinido no fijo en un concurso de traslado en
el seno de ADIF, y la citada STS 2 abril 2018 admitira el derecho de este
colectivo a participar en los procesos de promocién y reclasificacion
profesional de una Agencia de la Junta de Andalucfa, concurriendo en
ambos casos las siguientes circunstancias:

a. los convenios colectivos que resultan de aplicacion regulan los
concursos de traslados y los procesos de promocion, sin limitar la
participacion en los respectivos concursos de traslado o de promocion
al personal fijo;

b. los demandantes no estaban cubriendo necesariamente una particular
vacante identificada como tal en la RPT, pues la naturaleza de su relacion
se habfa generado por la irregularidad de su contratacion, sin vinculacién
directa y expresa con una plaza pendiente de cobertura.

A diferencia de lo que ocurre con el contrato de interinidad por vacante, la

Sala 4" sostiene que, en el indefinido no fijo, «la vinculacién no se establece

normal y necesariamente con un puesto de trabajo concreto». No se

descarta que en algun determinado supuesto la adscripciéon a plaza
individualizada «sea innegable y hasta necesaria», pero no sera esa la regla
general. En consecuencia, se estima que el personal indefinido no fijo puede
cambiar de destino, sin convertirse por ello en un trabajador fijo de pleno

Derecho, ya que seguira siendo indefinido no fijo en el nuevo puesto.

A supuesto distinto se enfrenta la STS 29 marzo 2022 (rec. 109/2020),

donde también se cuestiona el derecho del personal indefinido no fijo a

participar en un concurso de traslado, pero dandose la particularidad de que

cada una de las personas indefinidas no fijas a las que afecta el conflicto
estaban adscritas a una concreta plaza de la RPT y, ademas, todas las plazas
que habfan salido a concurso estaban perfectamente identificadas. Ademas,
en este concreto caso resultaba incuestionable que el convenio colectivo de
aplicacion si limitaba la participacion en el concurso de traslados al personal
fijo. La Sala 4* ve en todo ello razones suficientes para desmarcarse de la
doctrina aplicada en su citada sentencia 2 abril 2018, insistiendo en que la
redacciéon de la DA 15" ET — «el trabajador continuara desempefiando el
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puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los
procedimientos antes indicados, momento en el que se producira la
extincién de la relacién laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda
a un empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo» —
permite concluir que «inequivocamente, el legislador establece que el
indefinido no fijo queda adscrito a su puesto de trabajo, hasta que se
proceda a su cobertura, salvo que el trabajador en cuestién acceda a un
empleo publico superando el correspondiente proceso selectivo.

En fin, descarta el TS que exista trato discriminatorio (en perjuicio del
personal indefinido no fijo) por no reconocerle el derecho a participar en la
convocatoria de concurso de traslados, y ello porque lo prohibido por el
principio de igualdad, segin reiterada doctrina constitucional, son las
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y razonables, de valor generalmente
aceptado, mientras que «el hecho de que el personal indefinido no fijo, haya
ingresado en la administraciéon sin haber superado un proceso selectivo
basado en los reiterados principios constitucionales de capacidad, mérito e
igualdad, constituye un dato objetivo relacionado con el régimen juridico
del contrato que explica razonablemente, dotandola de coherencia y
racionalidad, la medida discutida consistente en la exclusiéon de los
indefinidos no fijos de los procesos de trasladosy.

En cambio, la jurisprudencia no ha visto inconveniente en reconocer al
personal indefinido no fijo el derecho a ponerse en situacion de excedencia
voluntaria por incompatibilidad. Asi, la STS 26 abril 2022 (rec. 1477/2019)
sostiene que el contrato indefinido no fijo, al igual que los contratos de
interinidad por vacante o sustitucién, se mantienen vigentes hasta que se
cubra definitivamente la vacante ocupada por los trabajadores afectados, lo
que «justifica sobradamente que éstos puedan disfrutar del derecho de
excedencia voluntaria, si bien condicionado a que la vacante, ocupada por
ellos hasta la concesion de excedencia, no haya sido cubierta
definitivamente o, no esté cubierta por otro intetrino, en cuyo caso
mantendran su expectativa de derecho al reingreso, en tanto que no puede
ocupar la unica plaza desempefiada por otro interino que, desde luego, no
podra ser cesado salvo que se incorpore el titular o sustituido, en cuyo caso
no solo cesa ese interino sino el excedente, o si el tercero causa baja
voluntaria en esa interinidad, en cuyo momento podtia el excedente interino
ejercer ese derecho preferente de reingreson.
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8. Reasunciéon de servicios publicos externalizados vy
mantenimiento de la fijeza laboral de origen

Aunque no puede afirmarse que constituya un fendémeno generalizado,
desde hace varios afios estamos asistiendo a situaciones de reversion de las
antiguas politicas de externalizacién y/o descentralizacién por parte de los
distintos niveles de la Administracién, de modo que servicios y actividades
cuya gestién se habia encomendado a empresas privadas (contratistas) o a
empresas y organismos dependientes de la propia Administracion (entes
instrumentales creados en gran medida para huir del corsé del derecho
administrativo y conseguir una gestion mas flexible), estan siendo
rescatados por las Administraciones para su gestion directa. En un
escenario muy distinto se sitian las decisiones politicas de cierre de
determinados organismos y empresas publicas, sin prolongacion de la
actividad amortizada y consiguientes despidos masivos.

Sin duda, uno de los mayores interrogantes que aparecen en los supuestos
de reversion es el relativo a si es posible la integracion de las personas
asalariadas de la contratista que deja de prestar el servicio en la plantilla
organica de la Administraciéon y en qué condiciones se producira dicha
integraciéon. A este respecto, la Ley de Contratos del Sector Publico
establece en su art. 130.3 que «En caso de que una Administracion Publica
decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha venfa siendo
prestado por un operador econdémico, vendra obligada a la subrogacion del
personal que lo prestaba si asf lo establece una norma legal, un convenio
colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general».
Siempre con el presupuesto de la existencia de una transmisiéon de empresa,
lo que la Sala de lo Social del TS ha venido a declarar, en una muy
importante sentencia 28 enero 2022 (rec. 3781/2020), es que los
trabajadores de la contratista que pasan a ser empleados de la
Administracién con motivo de la reversion conservan la condicion de fijos
que tenfan con su anterior empleadora, de modo que la subrogacién por un
ente publico no sera motivo para degradar su estatus laboral al de personal
indefinido no fijo ni, por consiguiente, se les podra obligar a pasar por un
proceso selectivo basado en los principios de igualdad, mérito y capacidad
para consolidar la plaza. La tension entre el orden normativo interno que
impone determinados requisitos para optar a un empleo fijo en el sector
publico (art. 103.3 CE; EBEP) y el Derecho de la UE que exige que se
mantengan las condiciones de origen en los supuestos de transmision de
empresas o patte de estas (Directiva 2001/23/CE), se resuelve mediante la
aplicacion preferente del segundo bloque normativo.

Contrariamente a la practica seguida en casos de reversion de servicios
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publicos, en los que la integracién del personal transferido se ha venido
produciendo reconociéndoles la Administracién rescatadora la condicion
de indefinidos no fijos (con respaldo de abundante doctrina judicial), la Sala
4* en la primera ocasiéon que se le ha presentado de abordar el tema
frontalmente, se ha alineado con la doctrina contenida en el asunto Correia
Moreira™, conforme a la cual en el marco de un traspaso no cabe exigir al
personal cedido un procedimiento publico de seleccion ni tampoco el
sometimiento a un nuevo vinculo con el cesionario, sin que represente un
obstaculo la existencia de normas constitucionales internas que otra cosa
prevean.

Senala el TS las disfunciones que derivarian de la aplicacién de la categoria
de personal indefinido no fijo en estos casos. De un lado, porque esta
categoria surge para explicitar las consecuencias derivadas de previas
conductas infractoras (contratacién temporal fraudulenta o abusiva), pero
en el caso (traspaso por reversion) no existe infraccion de normas por parte
de la Administraciéon que pudiera remediarse mediante la aplicacion de la
cualidad de personal indefinido no fijo, ya que la trabajadora ya prestaba sus
servicios al amparo de un contrato a tiempo completo y de duracién
indefinida, y la “no fijeza” vendria a empeorar su posicién desde la optica
del tipo de relacion laboral que titulariza, pues la obligaria a someterse a un
proceso selectivo para la cobertura definitiva de la plaza, corriendo el riesgo
de no obtenerla.

Otra de las disfunciones que aprecia la Sala es que la categoria de personal
indefinido no fijo viene a resolver un conflicto entre dos bloques
normativos de caracter interno: el de las reglas sobre acceso al empleo
publico y el de las consecuencias de los incumplimientos en materia de
contratacion temporal. Mientras que aqui lo que se plantea es el modo en
que debe jugar un conjunto de reglas incorporadas a una Directiva de la
Unién Europea y las resefiadas sobre acceso al empleo publico.

Matiza la Sala 4* que no estamos ante un supuesto de acceso al empleo
publico, sino de asuncion de relaciones laborales ya constituidas. En todas
las transmisiones de empresas el nuevo empleador adquiere la unidad
productiva y/o la plantilla, con sus derechos y obligaciones por lo que en
este asunto en el que se municipaliza un servicio antes externalizado, el
Ayuntamiento debe asumir que los trabajadores que eran fijos sigan
siéndolo a estos efectos.

Ahora bien, aunque en la sentencia comentada la Sala 4* se mueve en la
direccién de conservar las condiciones y los derechos preexistentes a la
transmision, invocando la primacia del Derecho comunitario, tampoco

23 STJUE 13 junio 2019, asunto C-317/18, Citia Correia Moreira c. Municipio de Portimao.
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desconoce que el ordenamiento interno impone determinadas exigencias
para conseguir una plaza fija en el sector publico. De ahi que haya
introducido importantes matices al reconocimiento de la condiciéon de fijo
al personal subrogado por la Administracién, vinculando dicha fijeza al
estricto ambito de la unidad productiva objeto de traspaso, con lo que no
se esta cerrando la posibilidad de que la dindmica de la relacién laboral
reabra el debate sobre el alcance de la fijeza respetada. La misma posee todo
su sentido en tanto el desarrollo de las funciones permanezca adscrito o
relacionado con la unidad productiva que se transmitid, pero pierde su
fundamento y finalidad en el momento en que ya no suceda asi. Por tanto,
se esta reconociendo que el personal subrogado no es un empleado puiblico
fijo como los demas, pudiendo perder dicha condicién de sobrevenir
determinadas “vicisitudes” (sin explicitar cuales) que lo desvinculen del
objeto productivo traspasado y de las funciones que hasta ese momento
viniera desempefando. La pregunta es: ¢procederia la recalificacién del
personal subrogado como indefinido no fijo, caso de sobrevenir las
“vicisitudes” a las que se refiere la sentencia? Adviértase que uno de los
argumentos esgrimidos por el TS para descartar la aplicacion de la categoria
de personal indefinido no fijo en los casos de traspaso por reversion ha
sido, precisamente, la inexistencia de irregularidad previa, y lo habitual sera
que las expresadas vicisitudes tengan igualmente un origen reglado y licito™.
Por otro lado, no son descartables comportamientos fraudulentos, como
ocurrirfa cuando, ante la perspectiva de una reversion del servicio publico
externalizado, y a medida que se vaya conociendo esta doctrina del TS, se
procediera a realizar contrataciones fijas de dificil justificacién por la
empresa que viniera desarrollando la actividad, en fechas proximas al
traspaso, para que por esta via sus empleados consigan la muy cotizada
estabilidad laboral en el sector publico, sin pasar por el filtro de un proceso
selectivo previo. El fraude de ley es una herramienta juridica a la que habra
que recufrir en su caso para enervar estas conductas torticeras.

2+ 1. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ex caso de reversion en el sector priblico y aplicacion del art. 44
ET el personal debe ser fijo (v juna nueva situacion para declarar la relacion indefinida no fija?) (STS
28/1/22), en ignasibeltran.com, 17 febrero 2022.
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9. Impacto de las dltimas reformas legales en la pervivencia de la
figura del indefinido no fijo

9.1. Alcance y efectos de la derogacion parcial de la DA 15* ET

La reforma laboral de 2021 se ha marcado como objetivo prioritario poner
coto a la utilizacién abusiva e injustificada que desde hace tiempo se viene
haciendo de la contratacién temporal en nuestro sistema de relaciones
laborales. A tal efecto, el RD-Ley 32/2021 despliega una amplia baterfa de
medidas dirigidas a potenciar la estabilidad en el empleo y combatir la
temporalidad: reduccién de las causas de temporalidad legalmente
admitidas, con supresiéon del contrato temporal para obra o servicio
determinado y reformulacién en términos mas restrictivos del contrato de
duraciéon determinada por circunstancias de la produccién (sin cambios
relevantes en el contrato de sustitucién); consideraciéon como “fijas” de las
personas contratadas con incumplimiento de las previsiones contenidas en
el art. 15 ET (art. 15.4 ET); rebaja de las exigencias para adquirir fijeza
laboral por encadenamiento de contratos de duracién determinada en el
nuevo art. 15.5 ET; endurecimiento de las sanciones previstas en la LISOS
por recurrir a la contratacion temporal en fraude de ley; sobrecotizacion a
la Seguridad Social en contratos temporales de duracion inferior a treinta
dfas, para atajar el exceso de rotacién laboral en un mismo puesto de
trabajo; potenciacién de la modalidad de contrato de trabajo fijo
discontinuo (art. 16 ET).

Como se ha senalado, el legislador laboral espafol hizo un reconocimiento
implicito de la figura del contrato indefinido no fijo en la DA 15" ET,
intitulada _Aplicacion de los limites de duracion del contrato por obra o servicio
determinados y al encadenamiento de contratos en las Administraciones Piiblicas, que
hasta su derogacién parcial por el RD-Ley 32/2021 establecia lo siguiente
en sus apartados 1y 2:

1. Lo dispuesto en el articulo 15.1.a) en materia de duracién maxima del
contrato por obra o servicio determinados y en el articulo 15.5 sobre limites
al encadenamiento de contratos surtird efectos en el ambito de las
Administraciones Pudblicas y sus organismos publicos vinculados o
dependientes, sin petjuicio de la aplicacién de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico, por lo que no serd obstaculo para la obligacién de proceder a la
cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a través de los
procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa
aplicable.

En cumplimiento de esta prevision, el trabajador continuard desempefiando
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el puesto que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los
procedimientos antes indicados, momento en el que se producira la
extincion de la relacion laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda
a un empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo.

2. No obstante lo previsto en el apartado anterior, lo dispuesto en el articulo
15.1.a) en materia de duracién maxima del contrato por obra o servicio
determinados no sera de aplicacién a los contratos celebrados por las
Administraciones Puablicas y sus organismos publicos vinculados o
dependientes, ni a las modalidades particulares de contrato de trabajo
contempladas en la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades o en cualesquiera otras normas con rango de ley cuando
estén vinculados a un proyecto especifico de investigaciéon o de inversion
de duracion superior a tres afios.

La supresion del apartado 1 de esta DA invita a reflexionar sobre si con la
misma no se habria privado de fundamentacién a la construccion del
indefinido no fijo, al desaparecer la mencién implicita a esta figura en la
norma central de nuestro derecho del trabajo.

En mi opinién, nada de eso ha ocurrido, ni con la mencionada derogacion,
ni con el cambio terminolégico operado en el flamante art. 15.4 ET, que
pasa a hablar de personas “fijas” donde antes el art. 15.3 ET se referfa a
contratos “indefinidos”. En este caso, porque en nuestro ordenamiento
laboral esta firmemente asentada la equiparacion de los conceptos “fijo” e
“indefinido”, de modo que el cambio terminolégico serfa inocuo a los
efectos aqui considerados. Y en cuanto a la derogacion de la DA 15" ET,
considero que su alcance es mucho mas limitado de lo que determinados
sectores (probablemente interesados) han querido inferir y, desde luego, no
se sigue de esta decision normativa la supresiéon de la categoria del
indefinido no fijo, que sigue contando con el expreso respaldo de la
jurisprudencia comunitaria e interna y del legislador patrio.

En opinién de quien esto escribe, una interpretaciéon sistematica y
contextual de la supresiéon de los apartados 1 y 2 de la DA 15" ET lleva a
concluir que con esta derogacién lo tnico que se hace es poner en
concordancia su redaccion con las reformas introducidas en materia de
contratacion temporal en el art. 15 ET, fundamentalmente para hacerse eco
de la eliminacién del contrato temporal para obra o servicio determinado.
Mas claro: no tiene ya sentido que la norma se refiera a las consecuencias
de superar, en las administraciones publicas, la duracién maxima de una
modalidad contractual cuya formalizacién no es posible desde el 31 de
marzo de 2022. Pero lo anterior no impide que la categorfa del indefinido
no fijo siga siendo un expediente util para reaccionar ante los supuestos de
concertaciéon irregular, en el sector publico, de otras modalidades
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contractuales que ain persisten en nuestro ordenamiento.

9.2. Compensacion econémica por incumplimiento de los plazos
maximos de permanencia en el empleo publico temporal y por
cese derivado de la no superacion de un proceso selectivo de
estabilizacion: ¢canto del cisne del personal indefinido no fijo?

La Ley 20/2021 prevé dos excepciones a la regla general, contenida en el
art. 10.3 EBEP, de que no se devenga indemnizacién o compensacion en
tavor del empleado publico cuya relacién temporal se extinga.

Esas excepciones son: 1) la establecida con caracter general en la DA 17°
EBEP, para todos los casos en que se superen los plazos maximos de
permanencia en puestos por nombramientos o contratos temporales; 2) la
establecida en el art. 2 de la Ley 20/2021 para quienes, habiendo participado
en los procesos de consolidaciéon de empleo que regula el precepto, no
consigan plaza.

Centrandonos en el personal laboral temporal, el apartado 5 de la referida
DA 17% establece que «en el caso del personal laboral temporal, el
incumplimiento de los plazos maximos de permanencia dara derecho a
percibir la compensacién econémica prevista en este apartado, sin perjuicio
de la indemnizacién que pudiera corresponder por vulneracion de la
normativa laboral especifica. Dicha compensacion consistira, en su caso, en
la diferencia entre el maximo de veinte dfas de su salario fijo por afio de
servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la indemnizacioén que le
correspondiera percibir por la extincion de su contrato, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afo. El derecho a esta
compensacion nacera a partir de la fecha del cese efectivo, yla cuantia estara
referida exclusivamente al contrato del que traiga causa el incumplimiento.
En caso de que la citada indemnizacién fuere reconocida en via judicial, se
procedera a la compensacion de cantidades. No habra derecho a la
compensacion descrita en caso de que la finalizacién de la relacion de
servicio sea por despido disciplinario declarado procedente o por renuncia
voluntaria».

En relacién a los procesos de consolidacion de empleo del art. 2 de la Ley
20/2021, el apartado 6 de este precepto establece que «corresponderd una
compensaciéon econémica, equivalente a veinte dias de retribuciones fijas
por aflo de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un ano, hasta un maximo de doce mensualidades, para el
personal funcionario interino o el personal laboral temporal que, estando
en activo como tal, viera finalizada su relacién con la Administracién por la
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no superacion del proceso selectivo de estabilizacion. En el caso del
personal laboral temporal, dicha compensacioén consistira en la diferencia
entre el maximo de veinte dfas de su salario fijo por afio de servicio, con un
maximo de doce mensualidades, y la indemnizacién que le correspondiera
percibir por la extinciéon de su contrato, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afio. En caso de que la citada
indemnizaciéon fuere reconocida en via judicial, se procedera a la
compensacion de cantidades. La no participacion del candidato o candidata
en el proceso selectivo de estabilizaciéon no dara derecho a compensacion
economica en ningun casom.

La regulacion de estas compensaciones econémicas en la Ley 20/2021

sugiere unos minimos comentarios relacionados con la materia objeto de

este ensayo:

1. ellegislador elude deliberadamente utilizar el término “indemnizacién”
y opta por hablar de “compensaciéon econémica”, reservando el primer
vocablo para referirse a las indemnizaciones previstas en la legislacion
laboral, queriendo asi remarcar las diferencias existentes entre ambos
conceptos;

2. la compensaciéon patrimonial establecida en la DA 17 EBEP
unicamente sera de aplicacion al personal temporal nombrado o
contratado con posterioridad a su entrada en vigor (DT 27, Ley
20/2021);

3. elincumplimiento de los plazos maximos de permanencia ha de poner
en relaciéon con la duracién maxima prevista para cada modalidad
contractual en la legislacién laboral. En el supuesto del contrato de
interinidad por vacante, ese plazo maximo serfan tres afios a contar
desde su formalizacion, de acuerdo con la dltima doctrina del TS sobre
transformacion del contrato de interinidad por vacante en indefinido
no fijo por duracién inusual e injustificadamente larga (STS 28 junio
2021, cit.);

4. la compensaciéon econémica establecida en la DA 17* EBEP no impide
que deba aplicarse preferentemente la indemnizaciéon por despido
improcedente de 33 dias de salario por afio de servicios, con el tope de
24 mensualidades, en los casos de contratos de duraciéon determinada
que se transforman en indefinidos (no fijos) por haberse celebrado en
fraude de ley o por rebasar la duraciéon maxima permitida (en un mismo
contrato o en situaciones de encadenamiento), cuando la persona
trabajadora vea extinguido el vinculo por decision de la Administracion
pretextando esta, como causa rescisoria, la llegada de su aparente
término. En estos casos, la jurisprudencia viene considerando desde
antiguo que el cese constituye un despido improcedente al estar
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privado de justa causa, ya que no existe término valido para que opere
la extincion al haberse transformado el contrato en indefinido;

en cuanto al momento del devengo, la DA 17" es meridianamente clara
al referirlo a la fecha del cese efectivo, no siendo posible reclamar la
compensacion en un momento anterior;

respecto a la cuantia de la compensacion, la misma sera de veinte dias
de las retribuciones fijas del empleo por afilo de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un aflo,
hasta un maximo de doce mensualidades. El legislador ha tomado
como referencia la indemnizacién del despido objetivo prevista en el
art. 53 ET, que asimismo es la que jurisprudencialmente se viene
atribuyendo por analogia al personal indefinido no fijo cuando causa
baja por cobertura reglamentaria de la plaza. Pero obsérvese que, en el
ambito laboral, el salario regulador de las indemnizaciones comprende
todos las partidas salariales, fijas y variables, que correspondieran a la
persona trabajadora, mientras que la DA 17° EBEP solo considera las
retribuciones fijas, dando lugar con este criterio a compensaciones
inferiores;

el calculo de la compensacion estara referido exclusivamente al
contrato del que traiga causa el incumplimiento, de modo que, en un
caso de encadenamiento de contratos de duracién determinada, solo
se tendra en cuenta el periodo de servicios acumulado con
posterioridad a la formalizacién del contrato en el que se hubiera
cometido la irregularidad (ausencia de causa, superacion de plazos
maximos), sin considerar los periodos de servicios anteriores. Con esta
previsién — que, afladida al computo exclusivo de las retribuciones fijas,
aspira a evitar que la Administracion tenga que responder por cuantias
muy elevadas —, la Ley 20/2021 se aparta de la regla jurisprudencial que
se viene aplicando en el orden social sobre unidad esencial del vinculo
a efectos indemnizatorios, dejandose sin reparacion el tiempo total de
prestacion de servicios;

la compensaciéon econémica por no superacion de un proceso de
estabilizacion de los previstos en el art. 2 de la Ley 20/2021 alcanza el
mismo importe que la establecida en la DA 17* ET. Ahora bien, esta
compensacion se devenga con total independencia de la existencia de
fraude o no en la contrataciéon temporal sucesiva;

se someten al proceso de consolidaciéon de empleo todas las plazas de
naturaleza estructural, dotadas presupuestariamente, que hayan estado
cubiertas de forma ininterrumpida por personal temporal (no
necesariamente interino por vacante) durante un tiempo minimo de
tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2020. En este supuesto, la via
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de acceso sera el concurso-oposicion; si la plaza esta siendo
desempefiada por personal temporal un minimo de 5 afios, el proceso
selectivo puede prescindir de la fase de oposicion;

10. como la Ley 20/2021 no establece diferenciacién alguna entre el
personal temporal y el personal indefinido no fijo, ambos pueden
participar  indistintamente en los procesos selectivos para
consolidacién de empleo temporal previstos en su art. 2, bastando con
que acrediten un perfodo de ocupacion ininterrumpido en el puesto de
trabajo.

Considerando que la indemnizacién que la jurisprudencia reconoce al
personal indefinido no fijo, cuando la plaza que ha venido ocupando se
cubre por un tercero, asciende también a veinte dias de salario por afio de
servicio, cabe plantearse si actualmente tiene sentido presentar una
demanda persiguiendo el reconocimiento judicial de la condiciéon de
indefinido no fijo, cuando la compensacién patrimonial prevista en la Ley
20/2021 puede obtenerse directamente sin necesidad de acudir a los
tribunales. La intencién por parte del legislador de reducir la litigiosidad en
este terreno es notoria. El escenario se plantea distinto cuando la
Administracion no liquida dicha compensacién o lo hace por un importe
inferior (p.ej., abona solo la indemnizacién de 12 dias de salario establecida
en el art. 49.1.c ET), en cuyo caso la persona interesada podra reclamar en
sede judicial la compensacion de 20 dias o la diferencia hasta completar lo
efectivamente abonado; pero ni siquiera en estos supuestos la norma exige
que se reconozca formalmente la condiciéon de indefinido no fijo (que
puede acabar asi “invisibilizada”), bastando con que se retnan las
condiciones previstas para su devengo.
Ahora bien, cabe recordar de nuevo que la cuantia de la compensacion
econdmica para los supuestos comprendidos en el ambito de aplicacion de
la DA 17* y del art. 2 de la Ley 20/2021 esta referida exclusivamente al
contrato del que traiga causa el incumplimiento y, ademas, no considera la
totalidad de los emolumentos (solo las partidas fijas), norma esta de la que
pueden resultar indemnizaciones manifiestamente insuficientes, ademas de
suponer un expreso apartamiento de la doctrina jurisprudencial consolidada
en el orden social sobre unidad esencial del vinculo para los casos de
sucesion de contratos temporales™.

En todo caso, el régimen indemnizatotio previsto en la Ley 20/2021, sin

necesidad de calificacion judicial como indefinido no fijo, podra limitar el

sentido y justificacién de su existencia, pero no la hace desaparecer en otros

25 M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS MORAGUES, La contratacion laboral en la reforma de 2021.
Abndlisis del RDL 32/2021, de 28 de diciensbre, Tirant lo Blanch, 2022, p. 154.
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casos (falsos autéonomos, cesion ilegal de mano de obra en favor de
entidades publicas...).

10. Valoracion final

Las recientes reformas legales en materia de contrataciéon temporal (RD-
Ley 32/2021) y para combatir la temporalidad en el sector publico (RD-Ley
14/2021; Ley 20/2021) no comportan por si mismas la desaparicioén de la
figura del personal laboral indefinido no fijo, que sigue contando con el
expreso respaldo legal del legislador (arts. 8 y 11 EBEP) y de la
jurisprudencia social, si bien el automatismo indemnizatorio establecido
para el personal temporal que cese tras haber superado los tiempos
maximos de permanencia legalmente permitidos, o no logre consolidar
plaza en los procesos de estabilizacion de empleo que se habiliten al efecto,
puede desplegar un efecto desincentivador de demandas orientadas a
obtener el reconocimiento del estatus de personal indefinido no fijo.
Uno de los fines perseguidos por la Directiva 1999/70/CE por la que se
aprueba el Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracién determinada es prevenir el abuso derivado de la utilizacion
sucesiva de contratos temporales™, a cuyo efecto la clausula 5 del Acuerdo
contempla diversas medidas, como son:
a. establecer las razones objetivas que justifiquen la renovacién de los
contratos temporales;
b. fijar la duracién maxima total de los sucesivos contratos de trabajo de
duracién determinada;
c. limitar el nimero de renovaciones de los contratos temporales.
No obstante, la propia Directiva admite que los Estados puedan adoptar
otras medidas “equivalentes” para prevenir y sancionar los casos de abusos
en la contratacién temporal, medidas que han de ser no solo
proporcionadas sino también lo suficientemente eficaces y disuasorias
como para garantizar la plena eficacia del Acuerdo Marco”.
Entre esas medidas equivalentes, una podria ser la transformacion de la
relacién laboral en indefinida, como prevé nuestra legislacion laboral en el
art. 15, apartados 4 y 5, ET. El problema es que el abuso de la contratacion

26 Con la precisién hecha en la STJUE 11 febrero 2021, asunto C-760/18, M.1. y otros c.
Organismos Topikis Aftodioikisis (0.T.A.) «Dimos Agion Nikolaou», de que la prorroga
automidtica de un mismo contrato de duracién determinada equivale a sucesion de
contratos temporales a efectos de la Directiva 1999/70/CE.

27 V7id. STJUE 25 octubte 2018, asunto C-331/2017, Martina Sciotto c. Fondazione Teatro
dell'Opera di Roma.
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temporal en nuestro pafs tiene una especial incidencia en el sector publico,
donde es practica habitual el encadenamiento de nombramientos y
contratos temporales durante varios afios, y la conversiéon en fijeza
supondria vulnerar los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso a la funcion publica garantizados por los arts. 23.2 y 103.3 de nuestra
Carta Magna. De ahi la creacién por la jurisprudencia de la figura del
indefinido no dijo, que garantiza cierta estabilidad a los trabajadores
afectados pero no les procura fijeza, la cual solo puede obtenerse previa
superacion de un proceso de un proceso selectivo regido por los
mencionados principios constitucionales.

A la pregunta de si la aparicion a finales de los noventa del pasado siglo de
la construccién sobre el indefinido no fijo ha contribuido eficazmente a
prevenir los abusos en la utilizacién sucesiva de contratos de duracion
determinada para ocupar plazas estructurales en el sector publico
(administrativo y empresarial), la respuesta es, obviamente, negativa, pues
tales practicas abusivas no han hecho sino aumentar en las ultimas tres
décadas.

Respecto a si el contrato indefinido no fijo, y los efectos que el mismo
produce tanto durante su vigencia como al extinguirse, constituyen una
medida apta para sancionar y reparar al abuso en la concatenaciéon de
contratos temporales en el sector publico, el TJUE no ha descartado que
pueda constituir una sancion eficaz, si bien deja esta apreciacion al criterio
de las autoridades y los tribunales nacionales.

Téngase en cuenta que, si bien puede servir como medida disuasoria la
conversion del contrato temporal en indefinido, esta sancién no viene
impuesta ni por el Derecho de la UE ni por la jurisprudencia comunitaria.
A este respecto, el TJUE, en la sentencia Sanchez Ruiz y Fernindez Alvare?,
con cita de la sentencia Martinez Andrés y Castrejana 1dpes”, refiere que la
clausula 5 del Acuerdo Marco «no impone a los Estados miembros una
obligacion general de transformar en contratos por tiempo indefinido los
contratos de trabajo de duracién determinada» (apartado 87). Mas bien, lo
que pretende el Acuerdo Marco es que el ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro cuente con otras medidas efectivas para prevenir y
evitar la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada™.

8 STJUE 19 marzo 2020, asuntos acumulados C-103/18y C-429/18, Domingo Sdnchez, Ruig
y Berta Ferndndez; Alvarez y otros c. Comunidad de Madrid (Servicio Madrilerio de Salud).

2 STJUE 14 septiembre 2016, asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15, Florentina
Martinez Andrés y Juan Carlos Castrejana Lipez c. Servicio Vasco de Salud y Ayuntamiento de
Viitoria.

30 Cfr. D. ZAFRA MATA, Frande de ley en la contratacion del personal laboral. Indefinido no fijo, en
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En varias ocasiones el TJUE ha declarado que la construccion espanola
sobre el indefinido no fijo puede ser una de esas medidas alternativas.

Tan es asi que el citado asunto Ledn Medialdea admite que la conversion
judicial de un contrato temporal en uno indefinido no fijo es «una sanciéon
por el recurso abusivo a sucesivos contratos de trabajo de duracién
determinada y no modifica la propia naturaleza de estos contratosy.

Con mayor claridad aun, la citada sentencia Martinez Andrés y Castrejana
Ldpez admite extender al personal de derecho administrativo la
configuracién jurisprudencial del indefinido no fijo «con todas las
consecuencias que de ello se desprenden en Derecho nacional, en
particular, el derecho del trabajador al mantenimiento de su puesto de
trabajow; asimilacion que entrd en via muerta al ser expresamente descartada
por la Sala 3* del TS™.

Ahora bien, el TJUE nunca se ha pronunciado en términos concluyentes
sobre la idoneidad de esta ni de otra medidas como respuesta eficaz al abuso
en la sucesion de contratos temporales para atender necesidades
permanentes o fijas, sino que hace depositarios a los 6rganos judiciales
nacionales de la obligaciéon de «apreciar en qué medida los requisitos de
aplicacién y la ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes del
Derecho interno hacen que estas constituyan una medida apropiada para
prevenir y, en su caso, sancionar el uso abusivo de sucesivos contratos o
relaciones laborales de duraciéon determinada» (apartado 90). Es cierto que
el TJUE no se priva a menudo de deslizar su opinioén al respecto, pero lo
hace con un valor meramente orientativo y dejando siempre la dltima
palabra a los tribunales nacionales. Asi se observa en esta ultima sentencia,
donde el TJUE responde al 6rgano judicial remitente de la cuestion
prejudicial que «la clausula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el
sentido de que incumbe al 6rgano 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 caricter provisional por empleados publicos
nombrados en el marco de relaciones de servicio de duraciéon determinada,
la transformacién de dichos empleados publicos en “indefinidos no fijos”
y la concesion a estos empleados publicos de una indemnizacién
equivalente a la abonada en caso de despido improcedente constituyen
medidas adecuadas para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos
derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de

J.M. CAMPOS DAROCA, D. ZAFRA MATA, Consolidacion y estabilizacion del empleo piiblico
temporal. Ley 20/21 de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo priblico,
Wolters Kluwer, 2022, p. 215.

31 STS 26 septiembre 2018 (rec. 1305/2017) y STS 16 diciembre 2020 (rec. 2081/2019).
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duracién determinada o medidas legales equivalentes, a efectos de esa
disposicién» (apartado 106).
Asi las cosas, cabe preguntarse, para concluir, si a la vista de las actuales
coordenadas normativas y jurisprudenciales que impactan sobre la categoria
del personal indefinido no fijo, es esta una medida que puede servir para
prevenir y sancionar efectivamente el fraude en la contratacién temporal.
A este respecto, cabe incidir en que el reconocimiento de la condicién de
indefinido no fijo proporciona al trabajador cierto derecho a la estabilidad
en el empleo, pudiendo mantenerse en el puesto hasta que la plaza se cubra
reglamentariamente o la misma se amortice. Lo que en ningtn caso tiene
garantizado es el acceso automatico a la fijeza laboral, pues ello entraria en
contraposicion con los principios que rigen el acceso al empleo publico en
nuestra Constitucion.

Es cierto que los plazos legales para la convocatoria y celebracion de los

procesos selectivos no suelen cumplirse, lo que en el caso de los indefinidos

no fijos e interinos por vacante se traduce en una expectativa de
permanencia en el empleo durante varios afios. Pero, a la postre, el

indefinido no fijo puede ser cesado si no participa en el proceso selectivo o

si, habiéndolo hecho, la plaza es adjudicada a un tercero.

En el supuesto de que el indefinido no fijo cause baja en el puesto por no

superacion del proceso selectivo, la jurisprudencia social se decanté en 2017

por aplicar analégicamente la indemnizaciéon del despido objetivo prevista

en el art. 53.1.4 ET. Y ya hemos tenido ocasién de comprobar que, con
matices, esta misma indemnizacién es la que ha consagrado el legislador en
la Ley 20/2021 como resarcimiento para quienes ven extinguida su relacién
con las administraciones publicas tras varios afios de prestacion de servicios

(mas de tres).

Segin la jurisprudencia comunitaria®, una indemnizacién tasada puede ser

una medida adecuada, pero no suficiente, porque para serlo debe ir

acompafiada de otras dos medidas:

* que el trabajador tenga la oportunidad de reclamar de la entidad
empleadora una indemnizacion dirigida a la reparacion integra del dafio,
no tasada ni limitada, por las oportunidades de empleo perdidas;

* que, en el caso del sector publico, no basta con la reparacién del dafio
producido al concreto trabajador, sino que es preciso también establecer
sanciones disuasorias para «prevenir y sancionar el recurso abusivo a
contratos de duracién determinada» por parte de la entidad empleadora
en relacion con otros trabajadores y de futuro, como pueden ser, a titulo

32 Vid. STJUE 7 marzo 2018, asunto C-494/16, Giuseppa Santoro c. Comune di V alderice y
Presidenza del Consiglio dei Ministri.
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de ejemplo: que las administraciones estén obligadas a recuperar de los
directivos responsables los importes abonados a los trabajadores en
concepto de reparacion del perjuicio sufrido debido a la infracciéon de
las disposiciones relativas a la seleccion o a la contratacion, cuando esta
infracciéon haya sido intencional o resultado de una falta grave; que la
infraccién se tenga en cuenta en la evaluacién del desempefio de estos
directivos y les impida obtener complementos salariales vinculados al
resultado; que las administraciones publicas que hayan infringido
disposiciones relativas a la seleccion o a la contratacion no pueden llevar
a cabo procesos selectivos de ningun tipo durante los tres afios
posteriores a la infraccion. El 6rgano judicial debe comprobar si estas
medidas tienen caracter efectivo y disuasorio para garantizar el
cumplimiento.
Puede considerarse que esta indemnizacion de veinte dias de salario, que
tiene el tope de doce mensualidades, es insuficiente para cumplir con el
objetivo de prevenir y sancionar los abusos en la concatenaciéon de
contratos temporales, especialmente cuando se trata de personal temporal
que lleva vinculado a la Administracién desde varios afios atras. De ahi que
hayan aparecido algunas propuestas de reconocimiento de indemnizaciones
por cese que resulten verdaderamente disuasorias, tales como la aplicacion
analogica de las cuantfas establecidas en la LISOS, la indemnizacién por
despido improcedente o, incluso, el reconocimiento de una indemnizacién
(no tasada) por dafios y perjuicios ex art. 1101 ss. del Cédigo Civil”. El
problema es que estas indemnizaciones no tienen encaje en el vigente
sistema legal para el caso aqui considerado (cese de personal indefinido no
fijo por cobertura de la plaza), y resultarfa muy problematico el recurso
judicial a la analogfa.
Pero podria ocurrir que estemos ante un falso dilema y que el derecho a la
estabilidad del personal indefinido no fijo esté mas garantizado por el
sistema de lo que a simple vista parece. Es por ello que centrar el debate en
la cuantia de la indemnizacion a devengar por el personal indefinido no fijo
en el supuesto de no obtener la plaza, puede resultar un ejercicio bizantino
si consideramos que esa situacion raras veces se dara en la practica. En
efecto, la mayoria de las personas con relacion laboral indefinida no fija que
participan en los correspondientes procesos selectivos consolidan las plazas
a las que optan, pues es absolutamente habitual que los procedimientos de
acceso se disefien, no para estabilizar las plazas, sino a las personas que las
vienen ocupando desde tiempo atras. El mismo Estado — en su acepcion
amplia, entendido como poder publico — que con su incuria consiente y

3 Cfr. D. ZAFRA MATA, gp. cit., pp. 213-222.
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promueve la concatenaciéon de contratos temporales en fraude de ley,
habilita periédicamente los mecanismos necesarios para amortizar el exceso
de temporalidad, organizando procesos de estabilizacion de empleo
construidos sobre la base de sistemas de acceso endogamicos — como el
concurso — que sobrevaloran la experiencia profesional de los candidatos
internos, resintiéndose de este modo los principios de libre concurrencia,
transparencia e igualdad de oportunidades en el acceso al empleo publico.
El candidato predestinado acostumbra a ser quien obtiene la plaza.

Buena prueba del recurso a esta “valvula de escape”, con la que se persigue
liberar presiéon en el muy congestionado sistema de empleo publico, la
encontramos en la tantas veces citada Ley 20/2021, que ha previsto la
celebracion, hasta el 31 de diciembre de 2024, de multitud de procesos de
estabilizaciéon en las distintas administraciones publicas (incluido el sector
publico empresarial), buscando favorecer a aquellas personas con
vinculacién temporal (o indefinida no fija) que se encuentren
desempefiando de forma ininterrumpida las plazas durante al menos los tres
afios anteriores a 31 de diciembre de 2020 (con mayores facilidades para
quienes las estén interinando desde antes de 1° de enero de 2016).

Se podra objetar, no obstante, que los procesos de estabilizacion de empleo
publico temporal (de larga duraciéon) no constituyen una solucioén integrada
de forma estructural o permanente en nuestro ordenamiento, sino que
dependen de una decisién politica cuya activacion no tienen garantizada las
personas afectadas, pudiendo asi cuestionarse, una vez mas, que estemos
ante una medida que contribuya eficazmente a evitar y, llegado el momento,
sancionar el encadenamiento abusivo de nombramientos y contratos
temporales en el sector publico, en los términos requeridos por la clausula
5 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE.

Para concluir, cabe sefialar que estamos a la espera de la respuesta del TJUE
a una nueva y completisima cuestion prejudicial, formulada en esta ocasion
por la Sala de lo Social del TS] Madrid (auto 21 diciembre 2021)* en la que,
a lo largo de sus 79 densas paginas, el TS] de Madrid hace un profuso
recorrido sobre la situacién de la temporalidad en el sector pablico espafiol
e interroga, entre otros extremos, al TJUE acerca de si puede considerarse
que la legislacién nacional contiene medidas suficientemente disuasorias
dirigidas a prevenir y sancionar el recurso abusivo a contratos de duracién
determinada por las administraciones publicas. En particular, y por lo que

3 El texto del auto del TS] madrilefio por medio del cual se formulan las cuestiones al
TJUE, y un esmerado analisis del mismo, en I. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Directiva
1999/ 70 y nueva cuestion prejudicial: ;la condicion de indefinido no fijo (tras 20 asios) es una respuesta
adecuada al abuso en la temporalidad? (ATS]\Social Madrid 21/12/21), en jgnasibeltran.com, 24
diciembre 2021.
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interesa al objeto de este trabajo, el 6rgano proponente de la cuestion
interpela al TJUE acerca de si, en caso de considerar que no existen medidas
suficientemente disuasorias en la legislacion espafola, la consecuencia de la
vulneracion de la clausula 5 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva
1999/70/CE por un empleador publico debe ser la consideracion del
contrato como indefinido no fijo o debe reconocerse al trabajador como
fijo plenamente, sin matizaciones; si la conversion del contrato en fijo en
aplicacion del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE y la
jurisprudencia del TJUE en interpretacion de la misma debe imponerse, en
virtud del principio de primacia del Derecho de la Unién, incluso si se
considerase contraria a los arts. 23.2 y 103.3 CE; y si la conversion del
contrato en fijo, en aplicaciéon del Acuerdo Marco anexo a la Directiva
1999/70/CE vy la jurisprudencia del TJUE en interpretacion de la misma,
puede no aplicarse si antes de que esa conversion sea decretada
judicialmente se por medio de una Ley un proceso de consolidacién del
empleo temporal que debe desarrollarse los proximos afios, que supone
realizar convocatorias publicas para la cobertura de la plaza ocupada por el
trabajador, teniendo en cuenta que en dicho proceso debe garantizarse «el
cumplimiento de los principios de libre concurrencia, igualdad, mérito,
capacidad y publicidad» y por tanto el trabajador objeto del uso sucesivo de
contrataciones o renovaciones temporales puede consolidar su plaza, pero
también no hacerlo, por ser adjudicada a otra persona, en cuyo caso su
contrato se extinguirfa con una indemnizacion calculada a razén de 20 dias
de salario por afio trabajado hasta el limite de una anualidad de salario.

El analisis realizado por el TS] de Madrid es impecable, y las cuestiones
formuladas muy pertinentes. Ahora cabe confiar en que la maxima instancia
judicial comunitaria, torciendo su habitual metodologia, no se limite a
ofrecer respuestas evasivas sino directas y concluyentes a lo que se le
pregunta, lo que permitirfa despejar muchas de las incertidumbres que
todavia pesan sobre la figura del indefinido no fijo.

11. Bibliografia

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ 1. (2022), En caso de reversion en el sector piiblico y
aplicacion del art. 44 FT el personal debe ser fijo (y suna nueva situacion para declarar la
relacidn indefinida no fija?) (STS 28/1/22), en ignasibeltran.com, 17 febrero

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ 1. (2021), Directiva 1999/ 70 y nueva cuestion prejudicial:
sla_condicion de indefinido no fijo (tras 20 ajios) es una respuesta adecnada al abuso en la

temporalidad? (ATS]\ Social Madrid 21/12/21), en ignasibeltran.com, 24 diciembre

www.adapt.it


https://ignasibeltran.com/2022/02/16/en-caso-de-reversion-en-el-sector-publico-y-aplicacion-del-art-44-et-el-personal-debe-ser-fijo-y-una-nueva-situacion-para-declarar-la-relacion-indefinida-no-fija-sts-28-1-22/
https://ignasibeltran.com/2022/02/16/en-caso-de-reversion-en-el-sector-publico-y-aplicacion-del-art-44-et-el-personal-debe-ser-fijo-y-una-nueva-situacion-para-declarar-la-relacion-indefinida-no-fija-sts-28-1-22/
https://ignasibeltran.com/2022/02/16/en-caso-de-reversion-en-el-sector-publico-y-aplicacion-del-art-44-et-el-personal-debe-ser-fijo-y-una-nueva-situacion-para-declarar-la-relacion-indefinida-no-fija-sts-28-1-22/
https://ignasibeltran.com/
https://ignasibeltran.com/2021/12/24/directiva-1999-70-y-nueva-cuestion-prejudicial-la-condicion-de-indefinido-no-fijo-tras-20-anos-es-una-respuesta-adecuada-al-abuso-en-la-temporalidad-atsjsocial-madrid-21-12-21/
https://ignasibeltran.com/2021/12/24/directiva-1999-70-y-nueva-cuestion-prejudicial-la-condicion-de-indefinido-no-fijo-tras-20-anos-es-una-respuesta-adecuada-al-abuso-en-la-temporalidad-atsjsocial-madrid-21-12-21/
https://ignasibeltran.com/2021/12/24/directiva-1999-70-y-nueva-cuestion-prejudicial-la-condicion-de-indefinido-no-fijo-tras-20-anos-es-una-respuesta-adecuada-al-abuso-en-la-temporalidad-atsjsocial-madrid-21-12-21/
https://ignasibeltran.com/

EL CONTRATO INDEFINIDO NO FIJO EN EL SECTOR PUBLICO

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ 1. (2021), sljjeza o indefinido no fijo? Nueva cuestion
prejudicial cuestionando la respuesta laboral a la temporalidad abusiva (Auto |S/3 Barcelona
27/6/21), en ignasibeltran.cons, 30 julio

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ 1. (2021), Los dnterinos por vacante se convierten en
indefinidos no fijos si superan un plazo de tres asos: comentario de nrgencia a la STS\ Pleno
28/6/21, en jgnasibeltran.com, 29 junio

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ 1. (2021), Indefinidos no fijos. Una figura en la encrucijada,
Bomarzo

CASAS BAAMONDE M.E. (2019), L/ fraude en la contratacion temporal: su_duracion
“inusualmente larga” (del contrato de interinidad para la cobertura de vacantes en el sector piblico
Vel plazo de tres asios del artienlo 70 del Estatuto Basico del Empleado Priblico), en Revista
de Jurisprudencia Iaboral, 0. 3, pp. 1-10

CAVAS MARTINEZ F. (2018), Régimen juridico del trabajador indefinido no fijo en el sector
priblico, Laborum

LOPEZ BALAGUER M., RAMOS MORAGUES F. (2022), La contratacion laboral en la
reforma de 2021. Andlisis del RDL 32/ 2021, de 28 de diciembre, Tirant lo Blanch

ROJO TORRECILLA E. (2021), La saga “personal interino laboral”. Modificacion de la
jurisprudencia del IS (v a la espera de la anunciada reforma del EBEP). Andlisis de la sentencia
de 28 de junio de 2021, en www.eduardorgjotorrecilla.es, 1° julio

ROQUETA BUJ R. (2020), Los trabajadores indefinidos no fijos: estabilidad versus ignaldad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo pitblico, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, n.
442, pp. 23-61

ZAFRA MATAD. (2022), Fraude de ley en la contratacion del personal laboral. Indefinido no

fijo, en ].M. CAMPOS DAROCA, D. ZAFRA MATA, Consolidacion y estabilizacion del
empleo priblico temporal. 1.ey 20/ 21 de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad
en el empleo priblico, Wolters Kluwer

87

@ 2022 ADAPT University Press


https://ignasibeltran.com/2021/07/30/fijeza-o-indefinido-no-fijo-nueva-cuestion-prejudicial-cuestionando-la-respuesta-laboral-a-la-temporalidad-abusiva-auto-js-3-barcelona-27-6-21/
https://ignasibeltran.com/2021/07/30/fijeza-o-indefinido-no-fijo-nueva-cuestion-prejudicial-cuestionando-la-respuesta-laboral-a-la-temporalidad-abusiva-auto-js-3-barcelona-27-6-21/
https://ignasibeltran.com/2021/07/30/fijeza-o-indefinido-no-fijo-nueva-cuestion-prejudicial-cuestionando-la-respuesta-laboral-a-la-temporalidad-abusiva-auto-js-3-barcelona-27-6-21/
https://ignasibeltran.com/
https://ignasibeltran.com/2021/06/29/los-interinos-por-vacante-se-convierten-en-indefinidos-no-fijos-si-superan-un-plazo-de-3-anos-comentario-de-urgencia-a-la-stspleno-28-6-21/
https://ignasibeltran.com/2021/06/29/los-interinos-por-vacante-se-convierten-en-indefinidos-no-fijos-si-superan-un-plazo-de-3-anos-comentario-de-urgencia-a-la-stspleno-28-6-21/
https://ignasibeltran.com/2021/06/29/los-interinos-por-vacante-se-convierten-en-indefinidos-no-fijos-si-superan-un-plazo-de-3-anos-comentario-de-urgencia-a-la-stspleno-28-6-21/
https://ignasibeltran.com/
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2019-00000000433
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2019-00000000433
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2019-00000000433
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/anuario.php?id=L_2019&fasc=3
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/anuario.php?id=L_2019&fasc=3
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/07/la-saga-personal-interino-laboral.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/07/la-saga-personal-interino-laboral.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/07/la-saga-personal-interino-laboral.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/

Avanzando soluciones

frente a la temporalidad en el empleo

en el sector de la construccion:

el “contrato indefinido adscrito a obras”

Susana RODRIGUEZ ESCANCIANO*

RESUMEN: El sencillo recurso a la estadistica pone de manifiesto con claridad meridiana
que el sector de la construccion ha sido durante décadas la principal palanca de la economia
y el instrumento basico generador de ocupaciones en nuestro pafs, si bien el empleo
involucrado ha contado con escasas dosis de calidad dada la alta rotacién y temporalidad
en los reclutamientos. En aras a revertir esta tendencia, la reforma de 2021 apuesta por una
nueva férmula de contratacién indefinida adscrita a las obras, asociada a un nuevo modelo
urbanistico fundado en la rehabilitacién, regeneracién y renovacion, capaz de generar
empleos dignos, a la par que de reducir las emisiones contaminantes desde el punto de
vista medioambiental y de aumentar la cohesién social.

Palabras clave: Urbanismo social, eficiencia energética de los edificios, estabilidad en el
empleo, recolocacion.

SUMARIO: 1. La necesatia reconversiéon empresarial y productiva: de una edificacién
expansiva a una construccion sostenible. 1.1. Coordenadas econémicas: algunas cifras de
interés. 1.2. La apuesta por la rehabilitacién urbanistica. 1.3. La “eco-construcciéon” como
oportunidad laboral. 1.4. Las politicas europeas de impulso a las denominadas “swart cities”.
1.5. La proyeccion en Espafia: cambio de modelo urbanistico. 2. Los elevados indices de
temporalidad en los trabajos asociados a la construccion tradicional. 3. Sucesivas respuestas
desde el ordenamiento laboral. 3.1. Exigencias y restricciones a la subcontratacién. 3.2.
Vetos a la intervencion de empresas de trabajo temporal. 3.3. El derogado “contrato fijo
de obra” como exponente de la inestabilidad. 4. El nuevo “contrato indefinido adscrito a
obra” en el RD-Ley 32/2021. 4.1. La impronta de la sentencia Acciona Agua. 4.2. Objeto
contractual. Su conexion con el dmbito funcional del convenio del sector. 4.3. Finalizacion
de obras y servicios. 4.4. Propuesta de recolocacion. 4.5. Extincién por motivos inherentes
a la persona trabajadora: sus difusas aristas. 4.6. Procedimiento e indemnizacién por
finalizacion del contrato. 4.7. Subrogacién empresarial. 4.8. Las aportaciones de la
negociacion colectiva. El Acuerdo de 18 de marzo de 2022. 5. Bibliografia.

* Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Ledn
(Espafia).

Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO
Volumen 10, numero 3, julio-septiembre de 2022
@ 2022 ADAPT University Press — ISSN 2282-2313



TEMPORALIDAD EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION: “CONTRATO INDEFINIDO ADSCRITO A OBRAS”

89

Advancing Solutions

Against Temporary Employment
in the Building Industry:

the ‘Indefinite-Term Contract
for Construction Work’

ABSTRACT: The simple use of statistics clearly shows that the construction sector has
been for several decades the main driver of the economy and the basic instrument for
creating jobs in our country, although the employment involved has been of low quality,
due to the high rotation and temporary nature of recruitment. In order to change this
tendency, the 2021 reform is aimed at a new type of indefinite-term contracting associated
with construction works, based on a new utban planning model grounded on
rehabilitation, regeneration and renovation, able to generate decent jobs, while at the same
time reducing polluting emissions from an environmental point of view and increasing
social cohesion.

Key Words: Social urban planning, energy efficient buildings, job stability, outplacement.
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1. La necesaria reconversion empresarial y productiva: de una
edificacion expansiva a una construccion sostenible

El elevado peso del sector de la construccion dentro de nuestra actividad
econémica (5,2% del PIB) y el importante volumen de empleo que
representa dentro del conjunto del mercado de trabajo (6,6% en el primer
trimestre de 2022)' no deben hacer olvidar las altas tasas de temporalidad
obrantes en dicho 4mbito funcional (40% a finales de 2021)* Tal realidad
constituye un factor altamente perjudicial, tanto para la competitividad
empresarial como para el bienestar de los trabajadores que ven
empobrecidas sus condiciones de trabajo’, a la par que conlleva
consecuencias devastadoras frente a las tasas de natalidad y el desarrollo del
consumo en el medio o largo plazo, sin olvidar el inherente incremento
gravoso del gasto publico especialmente por lo que afecta a la prestacion
por desempleo.

La necesidad de revertir tal nefasto indicador es uno de los objetivos
fundamentales del RD-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, que, con el aval del dialogo social,
disefia un nuevo «contrato adscrito a obra en el sector de la construccion».
A tal fin, proporciona nueva redaccion a la DA 3* de la Ley 32/20006, de 18
de octubre, reguladora de la subcontratacién en el mentado sector (LCS),
que daba cobijo anteriormente a un desnaturalizado “contrato fijo de obra”,
sustituido ahora por una modalidad contractual que asegura la estabilidad
de los reclutamientos apuntalando las obligaciones empresariales de
recolocacion de las personas trabajadoras, que sélo podrin ser
excepcionadas por motivos tasados, en cuyo caso la indemnizacion sera
equivalente al 7% de las cantidades salariales devengadas durante la vigencia
del contrato’.

U Vid. INE, Resultados provinciales. Ocupados. Distribucion porcentual de los ocupados por sector
econdmico y provincia, en www.ine.es, 9 agosto 2022.

2]J. CRUZ VILLALON, Prilogo, en F.J. CALVO GALLEGO (dit.), La negociacion colectiva en el sector
de la construccion, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, p. 25.

3 M.E. CASAS BAAMONDE, Una nueva ordenacion legal consensuada del trabajo y de las relaciones
laborales. Conclusiones del debate del grupo FIDE, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2016, n.
3, p- 296.

#J. CRUZ VILLALON, La recuperacion de la logica institucional en la contratacion laboral: el equilibrio
entre estabilidad y flexibilidad contractnal, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2016, n. 3, p. 210.
> S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, E/ nuevo contrato “indefinido adscrito a obra” en el sector de la
construccion, en J.L. MONEREO PEREZ, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, G. RODRIGUEZ
INIESTA (dirs.), La reforma laboral de 2021: estudio técnico de su régimen juridico, Laborum, 2022,
p. 143 ss.
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1.1. Coordenadas econoémicas: algunas cifras de interés

A pesar del duro reajuste que las sucesivas crisis de 2008, 2012, 2020 y
postpandemia han impuesto al sector de la construcciéon en Espafia, lo
cierto es que este continda agrupando en la actualidad a una parte muy
importante del tejido empresarial espafiol y a un elevado nimero de
personas ocupadas’. Asi, en el afio 2021, el numero de afiliados a la
Seguridad Social en este ambito funcional sufrié un incremento de 1.322
personas. En concreto, el sector de la construccion en Espafia cerro el afio
2021 con casi 1,3 millones de empleados, lo que supone un incremento
interanual del 4%, mientras que el nimero de empresas adscritas a esta
actividad subié un 2,5% respecto al afio anterior, hasta las 328.527
sociedades. Tomando como referencia el mes de enero de 2022, cabe
seflalar, siguiendo al Observatorio Industrial de la Construccién, un
aumento de un 5,1% de personas afiliadas en el sector (15.129.749) y una
disminucién de 66.642 personas desempleadas con respecto al mes de
enero del afio anterior. Esta linea se mantiene en pendiente ascendente a lo
largo de los cinco primeros meses del afio 2022: febrero (15.214.561);
marzo (15.348.911), abril (15.516.354) y mayo (15.698.230). En concreto,
en mayo de 2022 el nimero de afiliados a la Seguridad Social en este sector
se eleva un 2,9% frente al mismo mes del afio precedente.

Todo ello sin olvidar que las previsiones de crecimiento de empleo para
2022 ascienden al 48%’, principalmente por lo que hace a los oficios de
«Albafiiles; Peones de la construccion de edificios; Encofradores y
trabajadores de obras estructurales; Electricistas de la construcciéon y
Pintores. Y destacan por su aumento los Montadores-instaladores de placas
de energfa solar; Mantenedores de edificios; Mecanicos-instaladores de
refrigeracion y climatizacion»®.

1.2. La apuesta por la rehabilitacién urbanistica

Tales parametros numéricos deben cohonestarse con los nuevos retos de la
economia circular y verde que se plantean al sector desde el contexto

¢ F.J. CALVO GALLEGO, Resumen ejecutivo, en F.J. CALVO GALLEGO (dit.), gp. cit., p. 29.
7 IDEALISTA, La construccion y el inmobiliario, entre los sectores que creardn mds empleo en 2022 en

todo el mundo, en www.idealista.com/ news, 15 diciembre 2021.
8 SEPE, Observatorio de las Ocupaciones 2021. Informe del Mercado de Trabajo Estatal. Datos 2020
2021.
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europeo y su traslaciéon al marco espafiol, que obligan a introducir un severo
proceso de reconversion empresarial en el sector, capaz de abandonar el
modelo de construccién expansiva altamente nociva para el medio
ambiente y perturbadora desde el punto de vista de la cohesion social para
adoptar un sistema edificatorio sostenible, vertebrado e integrador. Si la
construccion tradicional sirvié de motor de crecimiento y de empleo en
Espafia en los primeros afios del siglo XXI, el nuevo urbanismo disefiado
bajo estas condiciones también esta en disposicion de impulsar la
contratacion en este sector, si bien ahora debe hacerlo con estandares de
mayor calidad corrigiendo, como primera medida, las altas tasas de
temporalidad, en un trinsito hacia el paradigma de las “smart cities™.

El suelo ha de ser considerado no sélo como un sustrato de caracter
econémico sino también y, fundamentalmente, como uno de los mas
importantes recursos naturales de los que disponemos, debiendo atenderse
en su regulacion a toda una serie de factores diversos: entre ellos, el medio
ambiente, la calidad de vida, la eficiencia energética, la movilidad, el
transporte, la accesibilidad universal, la cohesion, la integracion social, etc.,
no en vano un lugar destacado dentro de Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) ocupa asegurar que «las ciudades y los asentamientos
humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles»’.

Los edificios deben de adaptarse en aras a conseguir los imperativos de
dignidad vital y eficiencia energética, contando con una suficiente
ventilacion, una correcta iluminacion, un adecuado confort término, unas
faciles condiciones de accesibilidad, un O6ptimo saneamiento y una
pertinente implementacion de medidas de higienizaciéon respecto del
tratamiento de aguas residuales''. Este nuevo enfoque del urbanismo,
centrado en la regeneracioén, rehabilitacién y renovacion urbanas, debe
permitir incentivar la coyuntura econémica e impulsar el desarrollo del
empleo disefiando emplazamientos cohesionados y viviendas dignas y
energéticamente mas eficientes, logrando, a la postre, terminar con la
autocomplacencia hacia unas deficientes condiciones laborales que han
acompafiado tradicionalmente al sector de la edificacién de tiempos

9 177d. ]. VAN-HALEN RODRIGUEZ, Cindades sostenibles: un reto inaplagable, en Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente, 2015, n. 300, p. 24, y también D. SANTIAGO IGLESIAS,
Iniciativas para un futuro urbano sostenible: las smart cities, en T. QUINTANA LOPEZ (dir.),
Urbanismo sostenible. Rebabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas, Tirant lo Blanch, 2015, p.
702.

10 ML.I. RAMOS QUINTANA, E/ futuro del trabajo y las mutaciones del empleo, en Trabajo y Derecho,
2015, n. 11, p. 11 ss.

W M.L. GOMEZ JIMENEZ, V7vienda domdtica adaptada a la emergencia sanitaria: ideas preliminares,
retos y propuestas normativas para la sociedad post Covid-19, en Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, 2020, n. 337-338, p. 346.
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pasados, con manifestacion sefiera en las elevadas dosis de temporalidad™.

1.3. La “eco-construccién” como oportunidad laboral

El agotado modelo de construccién expansiva incurso desde el afio 2008
en una profunda crisis llevé a iniciar un iter tendente a enderezar el rumbo
existente, esto es, virar el empefio desde la creacion de edificaciones ex novo
con gran ocupaciéon de terreno hacia la rehabilitacion, regeneracion y
renovaciéon en pos de una mayor sostenibilidad, que exige un cambio
estructural profundo a fin de garantizar la transiciéon a un nuevo modelo
urbanistico global, esto es, cohesionado y, simultaneamente, transversal en
materia de eficiencia, tecnologfa, multifuncionalidad, integraciéon social y
competitividad empresarial, generadora de ocupaciones laborales en
condiciones dignas.

Se trata de crear nuevas oportunidades de empleo dentro de un sector de la
“construccion ecolégica”, menos manual y mas avanzado desde el punto
de wvista técnico, incorporando materiales menos contaminantes,
adelantados sistemas bioclimaticos y, como no, modernas herramientas,
que permitan mejorar la salubridad futura de los edificios y de las
actividades profesionales involucradas, a la par que de reducir las emisiones
nocivas desde el punto de vista medioambiental y de aumentar la cohesion
social.

Teniendo en cuenta que el parque inmobiliario espafiol consta de 25
millones de viviendas, de las cuales un 90% de ellas construidas antes del
ultimo codigo téenico de la edificacion, y un 60% antes de que existiera
cualquier normativa de eficiencia energética, la Estrategia de Transicion Justa,
bajo las pautas de Estrategia Europea de descarbonizacion y del Pacto 1 erde
Eurgpes”, recoge la necesidad de transformar el sector, lo cual debe
aprovecharse como una de las mayores oportunidades de empleo en la
transicion ecoldgica. Las areas con mas oportunidades en este sentido
podrian ser las actuaciones sobre la envolvente térmica de los edificios, la
optimizacién de los procesos de fabricacion, la recuperacion, valorizacion
y reutilizacién de los materiales, la implantacién de fuentes renovables en
los edificios, las auditorias y evaluacion de la eficiencia energética, los
dispositivos de monitorizacién y control de las instalaciones de los edificios

12 S, RODRIGUEZ ESCANCIANO, Sostenibilidad laboral en el sector de la construccion: la estabilidad
en el empleo como premisa, en Temas Laborales, 2020, n. 152, p. 13 ss.

13 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, E/ Pacto VVerde Eurgpeo,
11 diciembre 2019, COM(2019)640 final.
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o la edificacion de nueva planta de consumo de energia casi nulo.

La buena noticia es que la apuesta por el disefio de la construcciéon bajo
estas nuevas coordenadas de rehabilitacién, regeneracién y renovacion
urbanas va a resultar positiva desde dos puntos de vista: el relativo a la
calidad en el empleo y el medioambiental. Atendiendo al segundo, no es
ocioso recordar que a través de este nuevo modelo de urbanismo se va a
redundar en la reducciéon de emisiones contaminantes, de gases de efecto
invernadero o de produccion de residuos, asi como de los consumos de
agua y energfa, priorizando la utilizaciéon de materiales reutilizados o
reciclados y de energias renovables frente a las fuentes de energia fosil'.
Por lo que hace al primero, un sector fuerte dedicado a la edificacion
ecologica permitira la creacion de un nutrido conjunto de puestos de trabajo
de mayor calidad que los asociados a la construccién tradicional, mejor
retribuidos, con menores dosis de penosidad y, cémo no, disenados bajo el
principio de estabilidad”.

En el centro del nuevo urbanismo, los conjuntos edificados constituyen
entramados de crecimiento econémico, nudos competitivos para el
transporte de personas, mercancias y capitales, polos de la innovacion
tecnoldgica y cultural, ejes de la eficiencia energética (escasez de emisiones
contaminantes, de gases de efecto invernadero o de producciéon de
residuos), asi como motores para la igualdad y cohesion social, de suerte
que el transito hacia esta meta conllevara la creaciéon de cuantiosos puestos
de trabajo estables y cualificados'®, logro que, ademds, se mantendra y
afianzara una vez conseguida la ciudad compacta no sélo mediante las
actuaciones destinadas al mantenimiento y conservacion de los edificios y
de las infraestructuras sino por la supresién de barreras para el acceso al
mercado laboral y al desarrollo de la actividad empresarial'’.

Sin duda, las ciudades deben de garantizar el bienestar de sus habitantes,
integrando los criterios de sostenibilidad en todos los ambitos y niveles, con
el objetivo de asegurar el bienestar ambiental y la cohesién social, y deben
asimismo tener en cuenta la relacién entre los diferentes elementos que las
componen (infraestructuras, servicios publicos, entorno natural, edificaciéon

14T, QUINTANA LOPEZ, Hacia un modelo de nrbanismo sostenible, en 'T. QUINTANA LOPEZ
(dir.), op. cit., p. 17.

15 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Sostenibilidad laboral en el sector de la construccion: la estabilidad
en_el emipleo como premisa, cit., p. 13 ss.

16 H. ALVAREZ CUESTA, Formas _juridicas de_economia_social en_el nuevo urbanismo, en Revista

Juridica de Castilla y 1edn, 2016, n. 39, p. 7.

1" M.V. GOMEZ GARCIA, Una mirada socioldgica a la movilidad sostenible: género y exclusion social,
en A. FORTES MARTIN (dit.), Movilidad urbana sostenible y accion administrativa. Perspectiva social,
estrategias juridicas y politicas piiblicas de movilidad en el medio nrbano, Aranzadi, 2019, p. 497 ss.
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y movilidad) como claves del desarrollo empresarial y de la generacién de
ocupaciones dignas.

Este desideratum — permitase la reiteraciéon — no debe de hacer olvidar la
necesidad de corregir las particularidades del trabajo en el sector de la
construccion tradicional, donde la temporalidad de la contrataciéon ha
imperado de forma preocupante™. Se trata, a la postre, de desplazar la
tradicional concepcién desarrollista impulsora de un crecimiento urbano
ilimitado fundado en una senda de despilfatro territorial® por otra distinta
que aplique el principio del desarrollo sostenible, poniendo el acento en la
regeneracion de la ciudad existente, con espacios publicos y dotaciones de
servicios de calidad y unas condiciones ambientales que hagan de las
ciudades un espacio para vivir mas y mejor™’, en el que pueda desarrollarse
el principio de libertad de empresa en condiciones que garanticen la
competencia leal entre distintos operadores econémicos capaz de generar
nuevas oportunidades de empleo digno dentro de un sector de la
construccion renovado®, con fuerte capacidad de arranque sobre otras
ramas productivas (materiales para la edificacion, otros productos basicos,
instalaciones eléctricas, fontaneria, carpinterfa, compras de maquinaria y

equipos...).

1.4. Las politicas europeas de impulso a las denominadas “smart
cities”

En Europa ha venido existiendo un amplio consenso sobre potencialidad
que tienen los proyectos de regeneracion urbana que se han concretado en
diferentes iniciativas de la Politica de Cohesion como mecanismo de
desarrollo social y medioambiental capaz de generar ocupaciones de
calidad. Asi, desde los Proyectos Pilotos Urbanos entre los afios 1990 y
1993, los programas comunitarios URBAN, en sus dos fases: URBAN I
(1994-1999) y URBAN 1II (2000-20006), y las actuaciones integradas de
regeneraciéon urbana del periodo 2007-2013, dirigidos, todos ellos, tanto a
rehabilitar el entorno fisico (reurbanizando antiguos solares industriales, y

18 F. LOPEZ RAMON, E/ urbanismo sostenible en la legislacion espanola, en Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente, 2017, n. 311, p. 274.

197, VINUESA ANGULO, D. PORRAS ALFARO, La dimensiin territorial de la crisis de la vivienda y
el despilfarro inmobiliario residencial, en Cuadernos de Relaciones Iaborales, 2017, n. 1, p. 105.

20 A, MENENDEZ REXACH, Los objetivos econdmicos de la regulaciin del suelo (1956-2015), en
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, 2017, n. 311, p. 293.

2V V. SANCHEZ, Las implicaciones de la economia digital en el sector de la construccion, en Gaceta
Sindjcal, 2016, n. 27, p. 305.
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conservando y desarrollando el patrimonio histérico y cultural), como al
fomento de la iniciativa empresarial y el empleo™.

Es mas, la propia Unién Europea ha insistido y alentado la necesidad de
promover la generacion de puestos de trabajo mas productivos,
acompafiados de superiores derechos laborales y que garanticen una mayor
calidad de vida a los trabajadores y sus familias, todo ello vinculado en gran
parte al marco de los llamados empleos verdes, concretamente de aquellos
vinculados con las energfas renovables y el ahorro energético, ambos en
directa conexién con la rehabilitacion urbana®, no en vano las smart cities
constituyen los principales motores para la creacién de empleo y para la
eliminacion de bolsas de pobreza y exclusién social®*. Buena muestra de
estas premisas puede encontrarse en la Carta de Leipzig, del afio 2007, sobre
Ciudades Europeas Sostenibles, que recomienda llevar a la practica dos
principios basilares para poder afrontar los problemas urbanos de forma
eficaz: un mayor uso de los enfoques relacionados con la politica integrada
de desarrollo urbano, creaciéon y consolidaciéon de espacios publicos de
calidad, asi como modernizacién de las redes de infraestructuras y una
mejora de la eficiencia energética. Igualmente, cabe mencionar la
Declaracion de Marsella del afio 2008, que refuerza el uso de la politica de
cohesion para los proyectos de desarrollo urbano integrado™. Asimismo,
procede aludir a la Declaracion de Toledo, aprobada el 22 de junio de 2010
por los Ministros Responsables de Desarrollo Urbano de los 27 Estados
miembros de la Unién Europea, en la que se hace especial hincapié en que
«la batalla principal de la sostenibilidad urbana se ha de jugar precisamente
en la consecucién de la maxima ecoeficiencia posible en los tejidos urbanos
de la ciudad ya consolidada», destacando el valioso papel que habra de
corresponder, en tal sentido, a la regeneraciéon urbana integrada como
yacimiento de empleo™.

Destacado ha sido también el protagonismo de la Comisién Europea en el
transito hacia la ciudad cohesionada bajo la égida de la idea del desarrollo
sostenible, preocupada, desde hace décadas, por destacar las

22 D. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, E/ V111 Programa Ambiental de la Unidn Enropea de
6 de abril de 2022, en Diario La Ley, 2022, n. 10083.

B ILO, Working towards Sustainable Development. Opportunities for decent work_and social inclusion
in_a green econonry, 2012.

2+ J. VAN-HALEN RODRIGUEZ, gp. cit., p. 24.

2> D. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, E/ ambicioso Pacto Verde Europeo, en Actnalidad

Juridica Ambiental, 2020, n. 101, p. 78 ss.

26 1. CACHON RODRIGUEZ, La formacion y los «inevos yacimientos de empleoy en Esparia, en Reis,
1997, n. 77-78, p. 121.
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potencialidades del medio ambiente urbano”. Cabe mencionar, asi —a titulo
ejemplificativo —, la Decisién 2010/707, de 21 de octubre, que de manera
especifica ordena mejorar los entornos empresariales, estimular la creacion
de “empleo verde” y «ayudar a las empresas a que modernicen sus bases
industriales»”; e igualmente, sin 4nimo exhaustivo, la Comunicacién de la
Comisién de 22 de enero de 2014, bajo el encabezamiento Urn marco
estratégico en materia de clima y energia para el periodo 2020-2030%, donde la
renovacién de las ciudades adquiere gran protagonismo en la mejora de la
calidad de vida y del empleo.

La Comision presentd el 30 de enero de 2019 el Documento de Reflexion
Hacia una Eurgpa sostenible en 2030, que, con la finalidad de allanar la
adopcion de una estrategia en la materia, enmarca la iniciativa en los retos
mundiales y europeos en materia de desarrollo sostenible, asi como en lo
realizado en el pasado, resaltando el papel precursor de la Uniodn en relacion
con dicho desarrollo. Asimismo, este documento de reflexién incorpora un
apartado especifico relacionado con la actividad urbanistica y territorial,
dedicado a Energia, edificios y movilidad del futuro™.

Bajo tales postulados, la Unién Europea ha insistido en la importancia de
incrementar la eficiencia energética precisamente en el sector de la
construccion, dando buena muestra de esta linea de actuacion la Directiva
(UE) 2018/844 relativa a la eficiencia energética de los edificios. Teniendo
presente que los edificios consumen el 40% de la energfa y suponen el 36%
de las emisiones de CO, de la Uniéon Europea, esta Directiva trata de actuar
sobre el sector aqui analizado para incrementar la eficiencia energética,
persiguiendo como objetivos la creaciéon de edificios inteligentes que
ayuden a mitigar la pobreza energética y, en concreto, la planificacién de un
parque inmobiliario de emisiones bajas o nulas en la Unién Europea en el
horizonte del afio 2050, mediante la aplicacion de hojas de rutas nacionales
para la descarbonizacién de los edificios utilizando fuentes de energias
renovables mencionadas en la Directiva (UE) 2018/2001: edlica, solar

27 Cfr. Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Hacia una estrategia temdtica sobre
el medio ambiente urbano, 11 febrero 2004, COM(2004)60 final; A. FORTES MARTIN, E/
urbanismo y la ordenacion espacial de la movilidad urbana sostenible, en A. FORTES MARTIN (dir.),
op. cit., p. 351.

28 Vid. M.A. GONZALEZ IGLESIAS, La accesibilidad, la cobesiin y la integracion social, en Revista
[uridica de Castilla y Lein, 2016, n. 39.

2 COM(2014)15 final.

30 COM(2019)22 final.

U Lbidem, § 3.1.3. VVid. D. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, E/ octavo Programa Ambiental
de la Unidn Enropea: la propuesta de decision de 14 de octubre de 2020, en La Iey — Unidn Europea,
2020, n. 87.
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térmica, solar fotovoltaica, geotérmica, calor ambiente, maremotriz,
undimotriz y otros tipos de energfa oceanica, hidraulica, biomasa, gases de
efecto vertedero, gases de plantas de depuracion y biogas™. En concreto, la
Directiva (UE) 2018/844 pretende acelerar la renovacion rentable de los
edificios existentes, mas especificamente, introduce sistemas de control y
automatizacion como alternativa a las inspecciones fisicas, fomenta el
despliegue de la infraestructura para e-mobility e introduce un indicador de
inteligencia para evaluar la preparacion tecnolégica del inmueble. Para ello,
entre las modificaciones introducidas, implementa una estrategia a largo
plazo para apoyar la renovacion de los parques de edificios de los Estados
Miembros, transformandolos en parques inmobiliarios con alta eficiencia
energética y descarbonizados antes del citado afio 20507

Avanzando en esta linea, la Comisién ha aprobado, por un lado, la
Recomendacion (UE) 2019/786, de 8 de mayo, sobre renovacion de
edificios (residenciales o no, publicos y privados), que obliga a los Estados
Miembros a adoptar una estrategia a largo plazo con la finalidad de lograr
un parque inmobiliario con alta eficiencia energética y descarbonizado en
2050, realizando una transformacién econdémicamente rentable de los
edificios existentes en otros de consumo de energia casi nulo; y, por otro
lado, la Recomendacion (UE) 2019/1019, de 7 de junio de 2019, sobre
modernizacion de edificios, que prevé que las inspecciones de los edificios
se centren en particular en las cuestiones relativas a la eficiencia energética
de los mismos, y establece medidas sobre dispositivos de autorregulacion y
automatizacion y sobre control de los edificios; asi como, la implantacion
de infraestructuras de recarga para vehiculos eléctricos, en edificios
privados o adyacentes, determinando que los Estados Miembros lleven a
cabo una planificaciéon de la movilidad urbana sostenible, abordando
problemas de congestién, contaminaciones atmosférica y acustica,
accidentes de trafico, accesibilidad para personas mayores o con
discapacidad y uso eficiente del espacio publico, entre otros.

Por su parte, la Agenda Territorial de la Unién Europea 2020, alude a que
el uso integrador, sostenible y eficiente del territorio europeo y de los
recursos es un elemento clave de la cohesion. Advierte que los grupos
vulnerables y las minorfas étnicas a menudo terminan concentrados en
ciertas zonas urbanas y rurales, viéndose su integracion obstaculizada. Por
ello, propone el fomento y apoyo de todos los esfuerzos que lleven a hacer

%2 A. GARCIA LUPIOLA, Nomnativa para el desarrollo sostenible: los paquetes legislativos “Economia
cirenlar” y “Energia limpia”, en Revista General de Derecho Eurgpeo, 2020, n. 50, p. 302 ss.

33 M.A. FERNANDEZ SCAGLIUSL, I integracion ambiental en la contratacion priblica: el certificado
de eficiencia energética de los edificios, en Revista General de Derecho Administrative, 2018, n. 49, p.
7.
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de las ciudades motores inteligentes del desarrollo sostenible e integrador,
as{ como lugares atractivos para vivir, trabajar, visitar e investigar. Se
recomienda, pues, que se aplique el enfoque integrado y multinivel para el
desarrollo urbano y las politicas de regeneracion.

Profundiza en ello la Comunicacién de la Comision de 14 de octubre de
2020, Oleada de renovacion para Europa: ecologizar nuestros edificios, crear empleo y
mejorar vidas*, al apostar por la renovacién del parque de edificios de la UE
en tanto responsable del 40% del consumo energético de Europa y
generador del 36% de las emisiones de efecto invernadero, razén por la cual
su modernizacién supondria la posibilidad de reducir las emisiones de CO,
ademas de ser un motor de crecimiento sostenible y de creacién de empleo,
poniendo el foco en tres ambitos concretos: la descarbonizacion de la
calefacciéon y la refrigeracion, la lucha contra la pobreza energética y la
mejora de los edificios menos eficientes y la renovacién de edificios
publicos. Asimismo, el VIII Programa Ambiental de la UE”, entre sus
objetivos  prioritarios, incluye el fomento de la sostenibilidad
medioambiental y la reducciéon de las principales presiones climaticas y
medioambientales asociadas a la produccién y el consumo, en particular en
los ambitos de la energfa, la construccion y las infraestructuras.

Desde el punto de vista econémico, el Reglamento (UE) 2021/1060, de 24
de junio de 2021, resefa cinco objetivos politicos para el FEDER, el FSE+,
el Fondo de Cohesion y el FEMP (art. 5): una Europa mas inteligente
(transformaciéon econdémica innovadora e inteligente); una Huropa mas
verde y baja en carbono; una Europa mas conectada (movilidad y
conectividad regional en el ambito de las TIC); una Europa mas social
(aplicacion del pilar europeo de los derechos sociales); una Europa mas
préxima a sus ciudadanos (desarrollo sostenible e integrado de las zonas
urbanas, rurales y costeras mediante iniciativas locales). Mas
especificamente, el Reglamento (UE) 2021/1058, telativo al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional y al Fondo de Cohesion, sefiala que, en el
marco de un desarrollo urbano sostenible, se considera necesario apoyar un
desarrollo territorial integrado para afrontar de forma mas eficaz los retos
econémicos, medioambientales, climaticos, demograficos y sociales que
afectan a las zonas urbanas, debiendo destinarse a este fin, al menos el 8%
de los recursos del FEDER a escala nacional (art. 11).

Como documento aglutinador de la politica Geen Deal, el Pacto 1 erde

3 COM(2020)662 final.

% Vid. la Propuesta de Decisién del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al
Programa General de Accién de la Unién en materia de Medio Ambiente hasta 2030, 14
octubre 2020, COM(2020)652 final.
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Europes® prevé acciones, entre otras, en materia de uso eficiente de la
energfa y los recursos en la construccion y renovacion de edificios. Insiste
en la ineludible exigencia de avanzar hacia un uso eficiente no solo de la
energfa sino también de los recursos en la construccioén y renovacion de
edificios, haciendo hincapié en que representan, en su totalidad y sin
diferenciar en funcién de su fecha de edificacion o entre los diversos usos
a que puedan ir dirigidos, un 40% de la energia consumida, oscilando la tasa
anual de renovacion del parque inmobiliario en la Unién Europea en 2019
entre el 0,4 y el 1,2%, tasa escasa para alcanzar los objetivos europeos
fijados en materia de eficiencia energética y clima. Se trata de un dato mas
alarmante aun si se toma en cuenta que, al mismo tiempo, unos 50 millones
de consumidores tienen dificultades en el ambito de la Unién para calentar
convenientemente sus hogares. De ahi que «para responder al doble desafio
de la eficiencia energética y la asequibilidad», la Unién Europea encomienda
a los Estados miembros a emprender de forma conjunta «una “oleada de
renovacion” de edificios pablicos y privados» en tanto via mas segura para
reducir la factura energética y atenuar la pobreza energética, revitalizando,
de paso, el sector de la construccion y brindando la oportunidad de apoyar,
por lo demas, a las pymes y el empleo local. En concreto, el Pacto 1 erde
Europeo se refiere expresamente, entre sus lineas estratégicas, a «garantizar
que los edificios sean mas eficientes desde el punto de vista energético»”’,
de manera que se podrian crear ad futurum 450.000 nuevas ofertas laborales
levantando edificios energéticamente mas eficientes para cumplir con los
requisitos de la Directiva 2012/27/UE, de 25 de octubre, de Eficiencia
Energética, modificada por la Directiva (UE) 2018/2002, y otros tantos
para la readaptacion de viviendas en aras a hacerlas energéticamente
sostenibles™. Es mas, estas cifras podran verse elevadas una vez conseguida
la implementaciéon de la ciudad compacta, dada la necesidad de
mantenimiento 6ptimo de inmuebles e infraestructuras, tal y como sefiala
la Estrategia a largo plazo para la rebabilitacion energética en el sector de la edificacion
en Espaia de 2020 disefiada en cumplimiento del art. 4 de la Directiva
2012/27/UE, entre cuyos objetivos se recogen los siguientes: «l)
Rehabilitacion energética de la envolvente térmica de los edificios

36 Cfr. Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio
de 2021, por el que se establece el marco para lograr la neutralidad climatica.

37 Cfr. COMISION EUROPEA, Un Pacto Verde Europeo. Esforzarnos por ser el primer continente
climdticamente neutro, en ec.europa.en, 22 agosto 2022.

38 A.M. OLMO GASCON, Tratamiento del empleo verde en la normativa internacional y enropea
(especialmente en el pilar enropeo de derechos sociales): la precisa reconfiguracion de sus elementos juridico-
laborales, en L. MORA CABELLO DE ALBA, M.L. RODRIGUEZ FERNANDEZ (coords.), E/
Suturo del trabajo que queremos, Bomarzo, 2017, p. 54.
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existentes. 2) Mejora de la eficiencia energética de las instalaciones térmicas
de los edificios existentes. 3) Mejora de la eficiencia energética de las
instalaciones de iluminacién interior de los edificios existentes. 4)
Construccién de nuevos edificios y rehabilitacion de existentes con alta
calificacién energética. 5) Mejora de la eficiencia energética de las
instalaciones de frio comercial e industrial. 6) Mejora de la eficiencia
energética de las instalaciones de ascensores existentes en los edificios. 7)
Mejora de la eficiencia energética en los Centros de Procesos de Datos. 8)
Mejora de la eficiencia energética de electrodomésticos. 9) Mejora de la
eficiencia energética a través de la domotica y sistemas inteligentes de
gestion. 10) Mejora de la eficiencia energética a través de redes de
calefaccién y frion”.

Por ultimo, como mecanismo de ayuda para salir del impacto sanitario,
econémico y social ocasionado por la pandemia del Covid-19, el Consejo
Europeo aprobé el 21 de junio de 2020 el mayor instrumento de estimulo
pecuniario jamas financiado, apodado bajo el rotulo Next Generation. Y, con
el fin de contribuir a reparar los daflos econémicos y sociales causados por
dicha epidemia, la Comisién Europea ha puesto en marcha el Mecanismo
Europeo de Recuperacion y Resiliencia, como el instrumento central y el
mejor dotado con 672.500 millones de euros. De manera directa, el objetivo
del mecanismo es contribuir a la cohesion econémica, social y territorial,
haciendo de la UE un territorio resiliente, preparado frente a futuras crisis,
mas sostenible, digital y que cumpla el objetivo de neutralidad climatica para
2050.

En fin, como puede facilmente comprobarse la generacion de empleo de
calidad asociado a la construccién verde ocupa un lugar muy destacado en
todos estos instrumentos de hard y soft law.

1.5. La proyeccion en Espafa: cambio de modelo urbanistico

Pieza clave y punto de arranque en el transito hacia el moderno urbanismo
es el propio Codigo Técnico de la Edificacion, aprobado por RD 314/20006,
de 17 de marzo, con el objetivo de contribuir de manera decisiva al
desarrollo de las politicas en materia de sostenibilidad, derivadas del
Protocolo de Kyoto o de la Estrategia de Gétemberg, que sintoniza con las
nuevas exigencias de los procesos edificatorios y urbanizadores, fijando las

3 M.A. GONZALEZ BUSTOS, Elficiencia energética en la edificacion, en R. GALAN VIOQUE, L
GONZALEZ RiOs (dits.), Derecho de las energias renovables y la eficiencia energética en el horizonte
2020, Aranzadi, 2017, p. 249 ss.
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exigencias basicas de calidad de los edificios y sus instalaciones, en
referencia tanto a la seguridad estructural y de lucha contra incendios, como
a la salubridad, protecciéon contra el ruido, el ahorro energético o la
accesibilidad para personas con movilidad reducida, exigencias basicas que
deben cumplirse en el proyecto, la construccion, el mantenimiento y la
conservacion de los edificios y sus instalaciones (art. 1.4).

Con mayor claridad aun, partiendo de lo dispuesto en la Estraregia Espasiola
de Sostenibilidad Urbana y 1ocal (EESUL) de 2011%, que asume cémo «la
batalla de la sostenibilidad se ganara o se perdera, en buena medida, en las
ciudades; es decir, en la manera de organizar, desde hoy, la ciudad del
futuro, integrada a nivel territorial, en estrecha asociacién con otras
ciudades y sus areas rurales circundantes», entendiendo que tales
circunstancias, sin duda, ayudaran a mejorar la calidad de vida y del empleo,
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, apuesta de forma
expresa por la denominada “swart city” como postulado inspirador del titulo
IIT de su articulado, el cual incorpora una serie de reformas que, desde la
salvaguarda medioambiental, inciden en los ambitos centrales del
entramado econdmico: la sostenibilidad del modelo energético, la
reduccion de emisiones, el transporte y la movilidad sostenible, vy,
especialmente relevante para el caso espafiol, el impulso del sector de la
vivienda desde la perspectiva de la rehabilitacion como fuente generadora
de ocupaciones*'.

Herramienta basilar en esta Ley es, pues, la recuperacion del sector de la
construccion mediante una serie de reformas centradas en el impulso a la
regeneracién y la renovaciéon urbanas, que consigan, entre otros loables
objetivos, generar puestos de trabajo en el marco del concepto mas amplio
de sostenibilidad. Desde esta perspectiva y mas en concreto, su art. 107,
derogado postetiormente por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de
Rehabilitacion, Regeneracion y Renovacion Urbanas (LRRR), mencionaba
la obligaciéon de los poderes publicos de disenar, de acuerdo con los
principios de cohesion territorial y social, eficiencia energética y
complejidad funcional, una politica inspirada en las siguientes actuaciones:
«fomento del uso residencial en viviendas constitutivas de domicilio

40 Aprobada por el Plenario de la Red de Redes de Desatrollo Local Sostenible en Granada
el 17 de junio de 2011.

4 Segtn el informe de la Agencia Europea de Medio Ambiente correspondiente a 2016,
Espafia ocupaba el undécimo lugar en términos de intensidad de emisiones GEI de la
economia (330 gr. CO; eq./euro), y el décimo lugar respecto a las emisiones per cipita
(7,37 ton. CO; por hab.), por debajo en ambos casos de la media alcanzada en la UE-28
(336 gr. COz eq,/cuto y 8,72 ton. CO; por hab., respectivamente). 17d. CES, Economia

Trabajo y Sociedad. Memoria sobre la situacion socio econdmica y laboral. Fspaia 2016, 2017, p. 54.
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habitual en un contexto urbano seguro, salubre y adecuado, libre de ruidos
y otras inmisiones contaminantes que excedan de los limites legalmente
permitidos en cada momento y provisto del equipamiento, los servicios, los
materiales y productos que eliminen o, en todo caso, minimicen, por
aplicacion de la mejor tecnologia disponible en el mercado a precio
razonable, las emisiones contaminantes, el consumo de agua, energia y la
produccion de residuos, y hagan mis eficaz su gestion»*. Estas operaciones
han de contribuir activamente a la sostenibilidad ambiental, a la cohesién
social y a la mejora de la calidad de vida de todos los ciudadanos, tanto en
las viviendas y en los edificios, como en los espacios urbanos. En realidad,
las operaciones mas relevantes de regeneracién y renovaciéon urbanas
tienen, ademds, un caracter integrado al albergar medidas sociales,
ambientales y econémicas que al sumarse a las estrictamente fisicas,
permiten que se lleve a cabo, a través de una estrategia unitaria, la
consecucién de dichos objetivos.

Asentado el giro de modelo estatal de urbanismo, apostando a la luz del
Libro Blanco de la Sostenibilidad en el Planeamiento Urbanistico Espasiol de 2010,
no por la construccion extendida, desenfrenada y exponencial, fruto de
ambiciones especulativas, sino pot procesos de reconstruccion urbana hacia
la regeneracion de la ciudad existente en la Ley 8/2013, seguidamente el
Gobierno procede a aprobar mediante el RDL 7/2015, de 30 de octubre, el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU), uno
de cuyos objetivos fundamentales sigue siendo légicamente el desarrollo
sostenible, competitivo y eficiente del medio urbano, mediante el impulso
y el fomento de las actuaciones que conducen a la rehabilitacion de los
edificios y a la regeneracién y renovacion de los tejidos urbanos existentes,
cuando sean necesarios para asegurar a los ciudadanos una adecuada calidad
de vida y la efectividad de su derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada, postulado concretado en el art. 3, referido a un nuevo urbanismo
marcado por el «uso racional de los recursos naturales armonizando los
requerimientos de la economfia, el empleo, la cohesion social, la igualdad de
trato y de oportunidades, la salud y la seguridad de las personas y la
proteccion del medio ambiente»®.

En la consecucion de tales loables propositos, el sector de la construccion
tiene una importancia sustancial, tal y como ha reconocido el CES de

2 1id., por extenso, J. HERVAS MAS, Nuevo Régimen de la Regeneracion Urbana, Aranzadi,
2017.

B V7d. T. QUINTANA LOPEZ, Presentacion. Hacia un urbanismo sostenible en Castilla y I edn.
Fundamentos juridicos para un cambio de modelo, en Revista Juridica de Castilla y I ein, 2016, n. 39,
p- 2,0 A. MENENDEZ REXACH, R. MATA OLMO, Presentacion. Por la_rebabilitacion, la
regeneracion y la renovacion urbanas, en Cindad y Territorio, 2014, n. 179, p. 5.
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Espafia, que en 2016 aprobo su informe sobre L/ papel del sector de la
construccion en el crecimiento econdmico: competitividad, cobesion y calidad de vida, cuyas
recomendaciones y propuestas parten del apoyo a la recuperacion de esta
actividad de forma que «contribuya en el futuro de manera satisfactoria y
sostenible al crecimiento econémico, a la competitividad del tejido
productivo, a la cohesiéon social y territorial y a la calidad de vida en
Espafian. Como con acierto ha puesto de relieve este organismo, es
necesario adoptar las medidas necesarias para la reactivacion de este sector,
no sélo por la importancia cuantitativa, directa e indirecta, en la economia
y el empleo de calidad (como mero botén de muestra si se rehabilitasen en
Espafia 10 millones de edificios hasta 2050 se generarfan hasta 130.000
puestos de trabajo directos)*, sino porque se podtian reducir drasticamente
las emisiones nocivas®, y se lograrfa incrementar la cohesién social y
territorial y, al tiempo, erradicar la exclusion de ciertos sectores de la
poblacién en la linea marcada por la Nueva Agenda Urbana (Habitat I11)*,
documento estratégico, sin caracter normativo, que fue tomada en
consideracion por el Consejo de Ministros, el 22 de febrero de 2019, y que
persigue el logro de la sostenibilidad en las politicas de desarrollo urbano
hasta 2030 y asi hacer de nuestros pueblos y ciudades ambitos de
convivencia amables, acogedores, resilientes y saludables, fomentando la
cohesion social. En concreto, su objetivo estratégico nimero 6 alude al
fomento de la cohesién social y a la busqueda de la equidad, con el que se
pretende reducir el riesgo de pobreza y exclusion social en los entornos
urbanos desfavorecidos.

En estas ideas insiste también el primer Programa Nacional de Control de la
Contaminacion Atmosférica, que introduce 57 medidas transversales vy
sectoriales en consonancia con las politicas climaticas y energéticas
definidas en el Plan Nacional Integrado de Fnergia y Clima 2021-2030, entre las
cuales ocupa un lugar muy destacado la eficiencia energética en el sector
residencial”’. Igualmente, cabe mencionar el Plan de contratacion piiblica
ecoldgica de la Administracion General del Estado, sus organismos aunténomos y las

# Cfr. CCOO, La sostenibilidad mds alld de las palabras, en habitat.ccoo.es, 5 junio 2017; V.
SANCHEZ (dit.), Hacia un hdbitat sostenible. Propuesta socioecondmica para la etapa post CO1/TD19
Instituto de Andlisis del Habitat, Fundacion 1° de Mayo, 2020.

45 MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO, La ey de
Cambio Climdtico y Transicion Energética entra en la recta final de su tramitacion administrativa, en
www.miteco.gob.es, 10 febrero 2020.

4 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Vivienda y Desarrollo Urbano Sostenible: Habitat 111,
Quito, 17-20 octubre 2016.

47 MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO, E/ Gobierno
aprueba el I Programa Nacional de Control de la Contaminacion Atmosférica, en www.miteco.gob.es, 27
septiembre 2019.
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entidades gestoras de la Seguridad Social (2018-2025), que recoge un grupo de
bienes prioritarios a los que aplicar criterios verdes, entre los cuales destacan
la construccion y la gestion de edificios, ademas de la construccion y el
mantenimiento de carreteras, suministro de electricidad, equipos de
impresiéon y ordenadores, productos y servicios de limpieza, asi como
sistemas de climatizacién y transporte.

Bajo el paraguas de Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030, la
Estrategia a largo plazo para la rehabilitacion energética en el sector de la edificacion en
Espasia sefiala que el efecto de la politica de rehabilitacion energética en
edificios del sector residencial sobre el empleo es positivo, pues se crearfan
entre 33 mil y 88 mil nuevos puestos de trabajo entre 2021 y 2030, lo que
supondria un aumento del 0,44% sobre el empleo previsto en 2030. Tal
efecto positivo estarfa generado por las inversiones movilizadas debido a la
sustitucion de instalaciones térmicas en la primera mitad de la década y a
medida que avanza el periodo, también lo hace el efecto de las inversiones
en rehabilitacién de la envolvente térmica®.

Desde estas perspectivas, la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio
climatico y transicion energética, apuesta el desarrollo de edificios mas
eficientes sustentados bajo la utilizacion de materiales reciclados,
herramientas con la menor huella de carbono posible y energfas renovables
como cauce para la creacién de empleo de calidad, cifrado entre 250.000 y
350.000 personas al final de 2030 (exposicién de motivos)®.

Tampoco hay que olvidar el RD 390/2021, de 1° de junio, por el que se
establece el procedimiento basico para la certificacion de la eficiencia
energética de los edificios, con la finalidad no solo de promover la citada
eficiencia en el parque edificado sino que la energfa que consuman sea
procedente de fuentes renovables, lo que habra de repercutir en una
reduccion de las emisiones de CO, en este sector. La certificacion energética
de los edificios esta llamada a desempefar un papel relevante en la
rehabilitacion de las construcciones, de ahi la necesidad de establecer
normativamente las condiciones técnicas y administrativas que han de
cumplir”’.

Asimismo, el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia del Gobierno de

48 MINISTERIO DE TRANSPORTES, MOVILIDAD Y AGENDA URBANA, ERESEE 2020.
Actualizacion 2020 de la estrategia a largo plazo para la rebabilitacion energética en el sector de la
edificacion en Espana, 2020, pp. 323 y 326.

49 H. ALVAREZ CUESTA, Transicion justa y lucha contra el cambio climitico en el Pacto Verde Europeo
v en el Proyecto de 1ey de Cambio Clinrdtico en Espaiia, en IUSTabor, 2020, n. 2.

%'S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Posibilidades de empleo en el marco de la rebabilitaciin de viviendas:
reflexciones a la luz de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicion energética, en
IUS T abor, 2021, n. 3.
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Espafia de 2021 insiste en la politica de apoyo a la renovacion de los parques
nacionales de edificios residenciales y no residenciales, tanto publicos como
privados, transformandolos en parques inmobiliarios con alta eficiencia
energética y descarbonizados antes de 2050, facilitando la transformacion
econémicamente rentable de los edificios existentes en edificios de
consumo de energfa casi nulo con una repercusion muy positiva en el
empleo.

Sin perjuicio de que los edificios de nueva construcciéon habian de ser de
consumo de energia casi nulo desde el 31 de diciembre de 2020, de
conformidad con los requisitos minimos que establece el Cédigo Técnico
de la Edificacion, fecha ampliada por la normativa europea al afio 2050, el
potencial de ahorro energético se encuentra fundamental y prioritariamente
en el parque edificado existente, ya que mas del 53% de las viviendas son
anteriores a la entrada en vigor de la primera normativa sobre aislamiento
de 1979 y el consumo energético de las viviendas se ha incrementado en un
50%, sobre todo en calefaccion y refrigeracion, aumentando a un 75% si
tomamos en cuenta el consumo de agua caliente sanitaria. En definitiva, en
Espafia la rehabilitacién de las viviendas existentes supondtia actuar sobre
23.000.000 de viviendas, ya que la mayoria del parque inmobiliario fue
construido en ausencia de normativa que marcara pautas energéticas.
Procede mencionat, asi, el RD-Ley 19/2021, de 5 de octubre, de medidas
urgentes para impulsar la actividad de rehabilitacién edificatoria en el
contexto del Pan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, centrado
en el impulso de las actuaciones de rehabilitacion y mejora del parque
edificatorio, tanto en ambitos urbanos como rurales, para superar el grave
deterioro del parque edificatorio, asi como el RD 853/2021, de 5 de
octubre, por el que se regulan los programas de ayuda en materia
rehabilitaciéon residencial y vivienda social del Plan de Recuperacion,
Lransformacion_y Resiliencia, que articula, en sentido estricto, las inversiones a
ejecutar hasta 2026 para la rehabilitacion de viviendas y entornos
residenciales, para la promocion de nuevas viviendas en alquiler asequible,
aportando la regulacion necesaria en el andamiaje juridico, y, en definitiva,
para instrumentar la movilizacion de esta inversiéon fundamental para la
implementacion de la Agenda Urbana espafola. Todo ello sin olvidar el RD
1124/2021, de 21 diciembre, por el que se aprueba la concesion directa a
las Comunidades Auténomas y a las ciudades de Ceuta y Melilla de ayudas
para la ejecucion de los programas de incentivos para la implantaciéon de
instalaciones de energfas renovables térmicas en diferentes sectores de la
economia, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.
Elevando a categoria legal estas previsiones, la Ley 9/2022, de 14 de junio,
de calidad de la arquitectura, reconociendo su valor econémico, no sélo por

www.adapt.it


https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf

TEMPORALIDAD EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION: “CONTRATO INDEFINIDO ADSCRITO A OBRAS”

107

su contribucién a la generaciéon de empleo e ingresos, sino también desde
el punto de vista de la resiliencia y de la economia circular, destacando su
importante papel en la proteccion medioambiental, a la que puede
contribuir decididamente integrando la edificacion en el ecosistema natural
del entorno en el que se encuentre, creando edificios y transformando
espacios que sean acordes con aquél y utilicen menos materias primas,
reduciendo el consumo energético y las emisiones de gases nocivos para el
medio ambiente, y minimizando la generacion de residuos y los gastos de
mantenimiento. Ello sin olvidar el papel de la arquitectura para ofrecer
soluciones al complejo entramado social facilitando la vida de las personas,
dando respuesta a los nuevos retos, como son los vinculados a la movilidad,
los cambios demograficos, la diversidad funcional, el envejecimiento de la
poblacion, la perspectiva de género y la inequidad.

En fin, como ultimo botén en este excurso, es menester hacer alusion a la
reciente Ley 10/2022, de 14 de junio, de medidas urgentes para impulsar la
actividad de rehabilitacion edificatoria en el contexto del Plazn de Recuperacion,
Lransformacion y Resiliencia, que en su exposicion de motivos, alude al
importante potencial de mejora del parque edificatorio, cuyo impulso va a
permitir cumplir un doble objetivo: de un lado, a medio plazo, la neutralidad
climatica de aqui a 2050; de otro, a corto plazo el fomento del empleo y la
actividad en este contexto de recuperacion y crecimiento post pandemia.
Asi, explica que segun datos del altimo Censo de Poblacion y Viviendas del
Instituto Nacional de Estadistica, mis de la mitad de los edificios
residenciales es anterior a 1980, es decir, anterior a la entrada en vigor de la
primera normativa reguladora de las condiciones térmicas de los edificios.
Esta situacion afecta a cerca de 5,5 millones de edificios residenciales y a
unos 9,7 millones de viviendas principales. Asimismo, pone de manifiesto
que si se analiza la calidad de los edificios existentes a partir de su
calificacién energética, se observa que mas del 81% de los edificios
existentes se situa en las letras E, F o G, en términos de emisiones,
aumentando dicho porcentaje hasta el 84,5% de los edificios en el caso del
consumo energético, lo que pone de manifiesto el importante potencial de
la rehabilitaciéon energética. Por el contrario, se observa que los edificios
que alcanzan la mejor calificacién, la letra A, apenas representan el 0,3% del
total en el caso de las emisiones, y se sitian en el 0,2% en el caso de
consumo energético. A ello se suma que mas de un 75% de los edificios
residenciales no son accesibles y, del total de edificios residenciales que
tienen 4 plantas o mas, alrededor de un 40% no dispone de ascensor.

Al calor de todos estos {tems, la conclusion se presenta obvia: el proceso de
regeneraciéon y renovacion urbanas va acompafiado de cuantiosas
oportunidades de empleo.
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2. Los elevados indices de temporalidad en los trabajos asociados
ala construccion tradicional

Aun cuando el empleo involucrado en el sector de la construccién siempre
ha sido elevado en numero, lo cierto es que ha dado buenas muestras de
unas altas dosis de precariedad concurrentes: elevada temporalidad, una
estructura ocupacional intensiva en mano de obra manual, un nivel de
formacion inferior a la media del resto de la economia, unos ritmos intensos
de ejecucion de las obras (destajos), un encadenamiento masivo de
contratas y subcontratas ante un tejido productivo altamente atomizado,
una escasa innovaciéon, una baja intervencion de mujeres, una elevada
participacion de asalariados maduros y de mano de obra extranjera, asi
como una ingente intervencion de trabajadores autbnomos precarios, todo
ello acompafnado de abundantes cotas de accidentabilidad.

Dentro de todas estas preocupantes variables que no responden al modelo
de un trabajo decente, ocupa un lugar muy destacado la primera de las
mencionadas, esto es, la temporalidad, no en vano atendiendo a las dltimas
estadisticas proporcionadas por el Observatorio del Sector de la
Construccion, uno de cada 10 trabajadores cuenta con un vinculo de
duraciéon de determinada. O dicho en otras palabras, mas del 90% de los
trabajadores que acceden al mercado laboral a través de la construccion lo
siguen haciendo mediante un vinculo a término hasta el punto de que el
sector aqui analizado concentra el 14% de los reclutamientos temporales
desde que se inici6 la recuperacion a partir de 2014, aglutinando una tasa de
temporalidad en torno al 40% (el doble que en conjunto de Europa y cuatro
veces mas que Alemania). Muy significativo es, por ejemplo, que el 41,9%
de los asalariados en la construccién articulaban su relacién en el segundo
trimestre de 2019 mediante un contrato temporal, mientras que esta misma
ratio, para el conjunto del sistema era “solo” del 26,4%.

Haciendo una foto fija del ambito funcional aqui analizado, en el mes de
diciembre de 2021, los contratos temporales por obra ascendieron a 41.153,
los contratos eventuales a 11.310, los contratos de interinidad a 661, los
contratos en practicas a 253 y los contratos formativos a 43, mientras los
contratos indefinidos sélo alcanzaron la cifra de 15.819. Este elemental
recurso a la estadistica da sobradas muestras de que los mayores indices de
temporalidad se concentran en la contratacién por obra o setrvicio
determinado, dotado de una regulacién ad hoc bajo la denominacién de
“contrato fijo de obra en el sector de la construcciéon”, modalidad
actualmente derogada.
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Asi pues, detectado el problema y el factor desencadenante, no puede sino
valorarse de forma positiva la reforma introducida por el RD-Ley 32/2021,
que, fruto del dialogo social, entre otras importantes novedades, pretende
revertir las altas tasas de inestabilidad corrigiendo las disfunciones que
planteaba la regulacion de la figura contractual mencionada. Ahora bien,
antes de analizar las modificaciones introducidas por esta reforma, procede
hacer un repaso siquiera breve de los pasos previamente dados desde el
sistema juridico laboral para reducir la temporalidad en el sector de la
edificacion.

3. Sucesivas respuestas desde el ordenamiento laboral

Aun cuando el trabajo en el sector de la construccién no forma parte del
elenco de relaciones laborales especiales, lo cierto es que cuenta con un
exhaustivo dispositivo juridico especifico.

Haciendo un repaso de las principales normas heterénomas que regulan el
empleo en el sector de la construcciéon, cabe mencionar, en primer lugar, la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, donde se regulan las exigencias técnicas y
administrativas de la edificacion y los agentes intervinientes. También, el
RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras de construccién. Por su parte, el
RD 171/2004, de 30 de enero, que contiene una prolija regulacion sobre
coordinaciéon de actividades empresariales desde la perspectiva de la
prevencion de riesgos laborales que se aplica con toda intensidad tanto en
la fase de proyecto como de ejecucion de la obra (DA 1%, lo cual ayudara a
aquilatar la distribucién de obligaciones y responsabilidades entre todos los
agentes presentes. A todo esto hay que anadir las previsiones legales del art.
42 del RDL 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), relativo a las
contratas y subcontratas, de especial incidencia aplicativa en esta actividad
productiva, y, cémo no, la Ley 32/2006 y sus limitaciones al
encadenamiento de contratas y subcontratas.

Tampoco cabe minusvalorar el papel de los interlocutores sociales, pues la
construccion dispone hoy de una regulaciéon convencional general y
sectorial particular y diferenciada, ademas de muy elaborada, que contrasta
con la escasez de otros sectores productivos. Constituye una unidad de
negociaciéon colectiva nacional que regula las condiciones de trabajo y
empleo de los trabajadores reclutados por las empresas del sector a través
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del Convenio Colectivo Estatal (CCSC, que va por su VI edicién)™, de
aplicacion, a las actividades dedicadas a: a) construccion y obras publicas;
b) conservacién y mantenimiento de infraestructuras; ¢) canteras, areneras,
graveras y la explotacion de tierras industriales; d) embarcaciones, artefactos
flotantes y ferrocarriles auxiliares de obras y puertos; €) comercio de la
construccidon mayoritario y exclusivista (art. 3).

Ademas de una estructura homogeneizadora, la regulaciéon convencional
nacional en este sector, reiterada sin fisuras en los convenios provinciales,
introduce un régimen juridico muy detallista de las condiciones de trabajo,
mucho mas alld de superfluas repeticiones de los textos normativos de
rango superior o de meras remisiones a tales fuentes, evitando igualmente
simples declaraciones programaticas o postulados cargados de buenas
intenciones. Destacan cuantiosas clausulas muy avanzadas en materias no
s6lo clasicas como régimen salarial, tiempo de trabajo, clasificacion
profesional o sistema disciplinario, sino en aspectos mas novedosos en su
atencion por la negociacion colectiva cuales son la prevencion de riesgos
laborales, las limitaciones a la subcontratacién, la formacién de los
trabajadores o las previsiones sobre las posibilidades de intervencién de las
empresas de trabajo temporal.

3.1. Exigencias y restricciones a la subcontratacion

La LSC establece un nimero minimo de vinculos indefinidos para cuantas
empresas se dediquen a ser contratadas o subcontratadas habitualmente
para la realizacién de trabajos en este sector de la construccion™. Resulta
obligatorio, por tanto, para las empresas, que pretendan actuar en el sector
de la construccién como contratistas o subcontratistas, disponer de un nivel
minimo de empleo fijo en relacién al volumen total de la plantilla
(incluyendo tanto el personal que trabaja en oficinas como el que presta
servicios a pie de obra). A tal fin se marcan unas referencias porcentuales,
proyectables al tiempo que ha ido transcurriendo desde la entrada en vigor
de esta Ley para facilitar la adaptaciéon de las estructuras empresariales a la
nueva organizacion del trabajo que las exigencias legales establecen y al
nuevo modelo de urbanismo™. Ia forma de computo que establece el

5 En BOE, 26 septiembre 2017, n. 232.

52 M.F. FERNANDEZ LOPEZ, E/ derecho de las contratas entre la licitnd y la prevencion, en Revista
de Derecho Social, 2006, n. 36, p. 52.

>3 S. GONZALEZ ORTEGA, Los requisitos exigibles a contratistas y subcontratistas para su intervencion
en los procesos de externalizacion productiva en el sector de la construccion, en J.R. MERCADER
UGUINA (cootd.), La nueva 1ey Reguladora de la Subcontratacion en la Construccion, Lex Nova,
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desarrollo normativo de esta Ley, el cual tuvo lugar por RD 1109/2007, que
atiende a unos parametros novedosos en el ordenamiento juridico espafol,
caracterizados por los dos siguientes aspectos: la flexibilidad en el cémputo,
al tomar un periodo de referencia de doce meses con objeto de evitar
exigencias desproporcionadas que resultarfan de aplicar las reglas de forma
diaria y mensual; la estricta proporcionalidad que se mantiene en la
exigencia del porcentaje, al tomar como base los dias trabajados por los
trabajadores temporales e indefinidos a lo largo de esos doce meses™. Su
finalidad no es otra que terminar con la inveterada costumbre de crear
empresas constructoras con una estructura material y laboral minimalista™.
El mecanismo habilitado se basa en dos calculos relativamente sencillos y
en la comparacion de sus resultados. En primer lugar, se hallarfa la
dimension laboral de la empresa mediante la division por trescientos sesenta
y cinco de la suma de todos los dias trabajados por cualquier empleado por
cuenta ajena durante los ultimos doce meses anteriores al momento del
calculo. Y ello, por tanto, con independencia de si siguen o no trabajando
para la empresa y del tipo de contrato o de su duracién superior o inferior
al afio, si bien no parece que puedan computarse los cedidos por empresas
de trabajo temporal. A estos efectos, se tendran en cuenta, ademas, tanto
los dias efectivamente trabajados, como los de descanso semanal, los
permisos retribuidos y dias festivos, las vacaciones anuales y, en general, los
periodos en que se mantenga la obligacién de cotizar™.

Una vez obtenido este total, en segundo lugar, se calculara sobre el mismo
el porcentaje que deberfa ser cubierto con trabajadores indefinidos, esto es,
el 30% dada la fecha actual. Y finalmente, como tercer paso, se comparara
este dato con el resultado de dividir, nuevamente entre trescientos sesenta
y cinco, la totalidad de dias trabajados por empleados con contratos
indefinidos, incluidos los fijos discontinuos, durante el mismo periodo de
tiempo de doce meses o el inferior especifico para las empresas de nueva
creacién. En estos casos la principal duda serfa como computar los dias que
durante ese perfodo hayan trabajado aquellos empleados con contratos
temporales posteriormente convertidos en indefinidos. El tenor literal de la
norma parece apoyar el computo tan sélo de los dias trabajados con esa

2007, p. 70.

54 A. PEDRAJAS MORENO, T. SATLA FRANCO, [a subcontratacion en el sector de la construccion. A
propdsito de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, que regula la misma y de su desarrollo reglamentario
mediante el Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, en Tirant Online, 2007, n. 1.126.932, p. 8.
5 A. MERINO SEGOVIA, Comentarios a la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la
subcontratacion en el sector de la construecion, Bomarzo, 2006, p. 56.

% J. GARCIA BLASCO, M.C. AGUILAR MARTIN, La subcontratacion en la construccion: a propdsito
del Reglamento de 24 de agosto de 2007, en Aranzadi Social, 2009, n. 17, p. 77 ss.
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ultima condicién, pero quizds no sea esa la solucién mas adecuada
atendiendo a la finalidad del precepto, pues impedirfa que una empresa
pudiera rapidamente ajustarse a las exigencias de la norma. De ahi que
parezca mas razonable computar todos los dias trabajados por esos
empleados con independencia de que en el momento de prestar los
servicios lo hicieran bajo una relaciéon temporal. Desde esta misma
perspectiva, tampoco podran computar como trabajadores indefinidos los
mal denominado “contrato fijo de obra”, que permitfa a un trabajador
participar sucesivamente en varias construcciones durante un periodo
maximo de tres afios, o incluso mas si los trabajos de su especialidad se
extienden mas alld del citado plazo, prolongandose éste hasta la terminacion
de la dltima obra emprendida’, pero si podrin tenerse en cuenta los
contratados bajo la nueva modalidad de “contrato indefinido adscrito a la
obra”.

Al tiempo, esta Ley no trata de erradicar el fendémeno de la subcontratacion
ni de auspiciar que todos los trabajadores pertenezcan a la empresa
principal, pero si de que existan estrictos controles que aseguren que las
empresas contratistas y subcontratistas no eludan sus responsabilidades,
ofrezcan garantfas y cumplan adecuadamente con sus obligaciones de
seguridad, estando provistas de una organizacion, capacidad econémica,
medios técnicos eficaces, maquinaria y trabajadores formados para obtener
una produccién competitiva, de calidad y desarrollada en condiciones tales
que no pongan en riesgo la seguridad y salud de los asalariados, aspectos
todos ellos a valorar muy positivamente en el nuevo urbanismo y las
actividades empresariales que conlleva, admitiéndose unicamente con
caracter excepcional las subcontrataciones que se efectien a partir del tercer
nivel”.

En todo caso, a la luz de la nueva version introducida en el art. 42 ET por
el RD-Ley 32/2021, «el convenio colectivo de aplicacion para las empresas
contratistas y subcontratistas sera el del sector de la actividad desarrollada
en la contrata o subcontrata, con independencia de su objeto social o forma
juridica, salvo que exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo
dispuesto en el titulo III», lo cual garantiza la aplicacién de las condiciones

57 C. ARAGON GOMEZ, E/ contrato fijo de obra en el nuevo convenio de la construccion, sun mecanismo
de estabilidad en el empleo?, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Prictica, 2008, n.
2, p. 21 ss.

58 H. ALVAREZ CUESTA, La precariedad laboral. Andlisis y propuestas de soluciin, Bomarzo, 2008,
p. 115.

% E. LANZADERA ARENCIBIA, La lmitacion de la subcontratacion en el sector de la construccion:
comentario sobre la Iey 32/2006, de 18 de octubre, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2007, n.
288, p. 45 ss.
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del CCSC en los supuestos de descentralizaciéon. No obstante, «cuando la
empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, se
aplicara este, en los términos que resulten del art. 84», que ya no recoge la
preferencia del convenio de empresa para los aspectos econémicos salvo
regulacion in mellins frente al sector™.

3.2. Vetos alaintervencion de empresas de trabajo temporal

Desde el punto de vista econémico-productivo, resulta interesante para las
organizaciones dedicadas a la construccion poder recurrir a las empresas de
trabajo temporal (ETT), cuya actividad principal sigue constituyendo, pese
a otras posibilidades (intermediacion en el mercado de trabajo, formacion
o asesoramiento juridico-laboral), en suministrar, en régimen de
exclusividad y de monopolio, trabajadores de manera temporal a empresas
usuarias (art. 1, Ley 14/1994, de 1° de junio, de Empresas de Trabajo
Temporal (LETT))*.. Otra cosa es que tal proceder contribuya a elevar las
tasas de temporalidad en el sector, de ahi que sea procedente establecer
alguna cautela.

Conviene recordar que, con anterioridad al régimen actual, el art. 8 del RD
216/1999, de 5 de febrero, contemplaba un listado de trabajos para los
cuales resultaba taxativamente prohibida la cesiéon®. La cuestién procedia
del art. 5.1 de la Directiva 91/383/CEE, que permitia tal exclusion, o, en
su defecto, la provisiéon de un control médico especial que pudiera, incluso,
extenderse una vez concluida la relacién laboral. El legislador interno,
tomando como referente el Code dn Travail francés, optd por la primera
hipétesis en la redaccion del derogado art. 8.6 LETT 1994, en virtud del
cual «las empresas no podran celebrar contratos de puesta a disposicion |...]
para la realizacién de actividades y trabajos que, por su especial peligrosidad
para la seguridad o la salud, se determinen reglamentariamente», lo cual tuvo
lugar, de forma tardia, a través del mencionado art. 8 del RD 216/1999.
La enumeracion numerus clansus efectuada por este precepto reglamentario

%0 1.E. NORES TORRES, La reforma del art. 42 ET en e/ RDI. 32/ 2021, de 28 de diciembre, en
Labos, 2022, n. extra., p. 73 ss.

o Vid. F.J. CALVO GALLEGO, M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, La adaptacion del marco
normativo de las empresas de trabajo temporal, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y
Prictica, 2010, n. 21-22, p. 160.

92 J.R. MERCADER UGUINA, Prevencion de riesgos laborales y empresas de trabajo temporal (notas al
Real Decreto 216/ 1999, de 5 de febrero, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Prictica,
1999, n. 10, p. 100.
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se circunscribfa a nueve actividades®”, siendo de interés para este estudio la
primera referida a «trabajos en obras de construccion a los que se refiere el
Anexo IT Real Decreto 1627/1997», en el cual se contemplaba una relacién
no exhaustiva, a saber: «a) Trabajos con riesgos especialmente graves de
sepultamiento, hundimiento o caida de altura, por las particulares
caracteristicas de la actividad desarrollada, los procedimientos aplicados o
el entorno del puesto de trabajo. b) Trabajos en los que la exposicion a
agentes quimicos o bioldgicos supongan un riesgo de especial gravedad, o
para los que la vigilancia especifica de la salud de los trabajadores sea
legalmente exigible. c¢) Trabajos con exposiciéon a radiaciones ionizantes
para los que la normativa especifica obliga a la delimitacion de zonas
controladas o vigiladas. d) Trabajos que expongan a riesgos de ahogamiento
por inmersion. e) Obras de excavacion de taneles, pozos y otros trabajos
que supongan movimientos de tierra subterraneos. f) Trabajos realizados
en inmersioén con equipos subacuaticos. g) Trabajos realizados en cajones
de aire comprimido. h) Trabajos que impliquen riesgos de explosivos. i)
Trabajos que requieran montar o desmontar elementos prefabricados
pesados»™.

En la actualidad, sin embargo, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, ha
modificado la letra & del art. 8 LETT, e incorporando una nueva DA 2% a
esta Ley mucho mas restringida que el régimen anterior, vetando la
intervencién de las ETT dnicamente en tres supuestos” (radiaciones
ionizantes en zonas controladas, segin el RD 783/2001, de 6 de julio,
modificado por RD 1439/2010, de 5 de noviembre; agentes cancerigenos,
mutagénicos o toxicos para la reproduccién, de primera o segunda
categotia, segun el RD 665/1997, de 12 de mayo, modificado por RD
427/2021, de 15 de junio; agentes biolégicos de los grupos 3 y 4, segin el
RD 664/1997, de 12 de mayo, en su dltima redaccion de la mano de las
Ordenes TES/1180/2020 y EFP/1207/2021)%, quedando derogado el

93 B. AGRA VIFORCOS, La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores contratados a través de
empresas de trabajo temporal, en ].J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. FERNANDEZ-COSTALES
MUN1Z (dit.), La prevencion de riesgos laborales y las nuevas formas de organigacion empresarial y del
trabajo. 11 Jornadas Universitarias Castellano y 1eonesas sobre Prevencion de Riesgos Laborales, Eolas,
2011, p. 329 ss.

64 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Proteccion de trabajadores especialmente sensibles a los riesgos
derivados del trabajo, en ].]. FERNANDEZ DOMINGUEZ (dit.), La seguridad y salud en el trabajo a
través de los convenios colectivos de Castilla y Ledn, Universidad de Ledn, 2006, pp. 216-217.

%5 177d. A. DORREGO DE CARLOS, La reforma de la intermediacion laboral en la 1ey 35/2010:
perspectiva desde el sector de las ETT, en Diario La Iey, 2010, n. 7488.

0 F.J. CALDERON PASTOR, Las empresas de trabajo temporal tras la Ley 35/2010 de reforma del
mercado de trabajo, en Informacion Laboral — Jurisprudencia, 2010, n. 8, pp. 13-14.
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precepto mencionado del RD 216/1999°".

Se abre, por tanto, la posibilidad de que los trabajadores de una ETT
puedan ser contratados para realizar trabajos peligrosos e insalubres
tradicionalmente vetados en el sector de la construccién. Cabe, no obstante,
que los acuerdos interprofesionales o la negociaciéon colectiva de ambito
estatal establezcan, de forma motivada, en las actividades, recogidas
anteriormente en el art. 8 del RD 216/1999, que no se han incorporado a
la nueva DA 2* LETT, limitaciones para la celebraciéon de contratos de
puesta a disposicion para determinados empleos u ocupaciones de especial
peligrosidad, siempre que se cumplan unos estrictos requisitos: habran de
referirse a ocupaciones o puestos de trabajo concretos o a tareas
determinadas, sin que quepan, por tanto, exclusiones globales relativas a
sectores enteros de la actividad; deberan justificarse por razén de los riesgos
para la seguridad y salud en el trabajo asociados a los puestos afectados; y
tendran que fundamentarse en un informe razonado que se acompafara a
la documentaciéon exigible para el registro, deposito y publicacion del
convenio o acuerdo colectivo por la autoridad laboral®.

Esto implica, sin lugar a dudas, un control administrativo y judicial sobre
los acuerdos tomados por los sujetos negociadores para evitar posibles
restricciones intencionadas que intenten eludir lo prescrito por la norma®.
Contando con esta habilitacion legal, sobre la que no se pronuncia el RD
417/2015, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las
Empresas de Trabajo Temporal, el Anexo VII CCSC recoge un listado de
puestos de trabajo y/o trabajos asociados a estos puestos de trabajo
limitados para la realizaciéon de contratos de puesta a disposicion por
motivos de seguridad y salud en este sector, incluyendo una justificacion
explicita de tal limitacion, que puede ser absoluta o relativa, atendiendo a la
siguiente clasificacion en cinco epigrafes: a) construccion y obras publicas;
b) conservacion y mantenimiento de carreteras y lineas férreas; c) canteras,
areneras y graveras; d) obras maritimas; €) comercio de construcciéon. De
mayor interés al objeto del presente estudio son los apartados a) y €). En
este ultimo, todos los puestos de trabajo estan permitidos, mientras en el

7 C. CARRERO DOMINGUEZ, F.J. BLASCO DE LUNA, La Ley 35/2010, de 17 de dicientbre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Empresas de trabajo temporal, en 1. GARCIA-
PERROTE ESCARTIN, J.R. MERCADER UGUINA (dits.), La La reforma del mercado de trabajo.
Ley 35/2010, de 17 de diciembre, 1ex Nova, 2010, p. 309.

8 J. LOPEZ LOPEZ, C. CHACARTEGUI JAVEGA, Intermediacion en el mercado de trabajo y empresas
de trabajo temporal en la reforma 2010: sobre la violacion de derechos fundamentales, en A. BAYLOS
GRAU (dit.), Garantias de empleo y derechos laborales en la Ley 35/2010 de reforma laboral,
Bomarzo, 2011, p. 129.

% R. MORON PRIETO, Medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Comentarios a la ey
35/2010, de 17 de septiembre, Quantor, 2010, pp. 66-67.
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primero se encuentran totalmente prohibidos a la intermediaciéon de ETT
los puestos de encargado-capataz, jefe de laboratorio, artillero, cantero,
marmolista, montador de aparatos de elevacion, montador de andamios,
pocero, soldador de estructuras metalicas, soldadores y oxicortadores y
tejeros. Ademas, se encuentran limitados de forma relativa los siguientes:
administrativo obra; auxiliar de laboratorio; auxiliar de topografia; jefe de
obra; mecanico; técnico de prevenciéon en obra; topografo; albanil;
carpintero de aluminio, metal y PVC; carpintero de madera; cerrajero;
chapista industrial; colocador de pavimentos ligeros; colocador de
prefabricados; colocador de techos técnicos; conductor de camion;
cristalero; electricista; encofrador; escayolista/yesista; ferrallista; fontanero;
gruista; implantador de medidas de seguridad; instalador calefaccion y ACS;
instalador de gas; instalador de impermeabilizaciones; mampostero;
mantenedor/mecanico industrial; montador de estructuras metélicas;
operador de maquinaria; pintor sefialista OC; pintor/empapelador; pulidor
abrillantador suelos; revocador revestidor/estuquista; solador alicatador; o
pedn. El propio CCSC aclara que estos puestos de trabajo no podran
prestarse por contrato de puesta a disposicion por parte de una ETT
cuando impliquen riesgos especiales para la seguridad y salud de los
trabajadores en los mismos items que aparecfan en el Real Decreto
derogado a los que anteriormente se ha hecho referencia.

En estos tasados cometidos no es legitima la intervencién de las ETT en el
sector de la construccién, quedando limitada por esta via la posibilidad de
reclutamiento a término.

3.3. El derogado “contrato fijo de obra” como exponente de la
inestabilidad

Dentro de la regulacién convencional, cohesionada y avanzada, procede
alertar sobre la detallada regulacion del actualmente derogado “contrato fijo
de obra”, arraigado desde la antigua Ordenanza de la Construccion, Vidrio
y Ceramica”’, cuyo régimen juridico se encontraba en el art. 24 CCSC, previa
delegacién de la DA 3* LSC’', y que sitvié de pretexto para elevar las tasas
de temporalidad en el sector, pues pese a su categorica denominacion, su
naturaleza juridica no es sino la de un contrato a término’, que con caricter

70 En BOE, 5 septiembre 1970, n. 213.

71'S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Sostenibilidad laboral en el sector de la construccion: la estabilidad
en el empleo como premisa, cit., p. 29 ss.

72 Vid. A. PEDRAJAS MORENO, T. SALA FRANCO, Misceldnea [urisprudencial: Acerca de la
legalidad de los contratos de obra o servicio determinado cnando el trabajador trabaja en varias obras de la

www.adapt.it


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464722
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464722

TEMPORALIDAD EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION: “CONTRATO INDEFINIDO ADSCRITO A OBRAS”

117

general se concierta «para una sola obra» hasta que «finalicen los trabajos
del oficio y categotia del trabajador en dicha obra»”, los cuales han de estar
debidamente especificados en el contrato™. Todo ello en el bien entendido
sentido de que el cese puede realizarse paulatinamente porque légicamente
no todos los oficios o tareas dentro de la misma obra finalizan en un mismo
instante”, exigiendo ademés un preaviso de 15 dias y generando una
indemnizaciéon compensatoria por falta de preaviso’®. Incluso, se admite
que «el personal fijo de obra preste servicios a una misma empresa, en
distintos centros de trabajo de una misma provincia siempre que exista
acuerdo expreso para cada uno de los distintos centros sucesivos, durante
un periodo maximo de tres afios consecutivos, salvo que los trabajos de su
especialidad en la dltima obra se prolonguen mas all de dicho término».

Dicho en otras palabras, a la luz del art. 24 CCSC «no se producira sucesion
de contratos por la concertaciéon de diversos contratos fijos de obra para
diferentes puestos de trabajo en el sector, al tiempo que «la contratacion,
con o sin soluciéon de continuidad, para diferente puesto de trabajo
mediante dos o mas contratos fijos de obra con la misma empresa o grupo
de empresas en el periodo y durante el plazo establecido en el anterior art.
15.5 ET (en aquel momento, 24 meses en un periodo de 30, ahora 18 dentro
de 24 pero solo para el contrato por circunstancias de la produccion), no
comportari la adquisicion de la condicion establecida en dicho precepto»”.
Estas dos submodalidades — para una sola obra o para distintas dentro de

misma empresa. Sobre la licitnd de la ntilizacion de un contrato genérico, con determinacion posterior de
las obras a realizar, Tirant lo Blanch, 2006; también C. ARAGON GOMEZ, La calidad en el
empleo en el sector de la construccion: el contrato fijo de obra, en ] R. MERCADER UGUINA (coord.),
op. cit., p. 189, 0 C. ARAGON GOMEZ, E/ contrato fijo de obra en el nuevo convenio de la construccion,
gun mecanismo de estabilidad en el empleo?, cit., p. 21 ss.

73 Cf. STS] Galicia 21 octubte 2005 (rec. 4488/2005), STS] Madrid 13 marzo 2006 (rec.
5997/2005), STS] Pais Vasco 14 matrzo 2006 (rec. 143/2006) o STS] Catalufia 15 octubre
2008 (rec. 5425/2008). Si el contrato se extingue antes de la finalizacién de dichos trabajos,
se tratatfa de un supuesto de despido. 174, STS] Madrid 13 julio 2006 (rec. 1733/2006) y
27 diciembre 2006 (rec. 5139/2006), STS] Comunidad Valenciana 19 diciembre 2006 (tec.
3633/2006) y STS] Catalufia 26 septiembre 2012 (rec. 3144/2012).

74 STSJ Madrid 29 enero 2008 (rec. 5148/2008).

75 §TS] Madtid 28 mayo 2007 (tec. 2032/2007), STS] Pais Vasco 27 abril 2010 (rec.
508/2010), STS]J Catalufia 23 mayo 2011 (tec. 887/2011), STS] Galicia 13 julio 2011 (rec.
1851/2011) y 4 noviembre 2011 (tec. 3264/2011), STS] Canarias, Santa Cruz de Tenerife,
20 diciembte 2011 (tec. 674/2011), STS] Galicia 12 marzo 2012 (rec. 5828/2011) o STS]
Andalucia, Malaga, 13 febrero 2014 (rec. 1745/2013).

76 STS]J Pais Vasco 3 mayo 2005 (rec. 277/2005) y 15 noviembre 2005 (rec. 1641/2005).
77 F.J. CALVO GALLEGO, M.]. ASQUERINO LAMPARERO, Ingreso al trabajo y modalidades
contractuales, en F.J. CALVO GALLEGO (dit.), gp. cit., p. 282 ss.

78 C. ARAGON GOMEZ, La calidad en el empleo en el sector de la construccion: el contrato fijo de obra,
cit., p. 189.
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la misma provincia — han ido constantemente escapando de las distintas
normas legales sobre limitacién maxima de la duracion del contrato de obra
— especialmente la primera — o sobre limitacion en la sucesion de contratos
temporales (art. 15.5 ET), en parte por la fijacion de una indemnizacion por
finalizacion del contrato bastante elevada (7% de los conceptos salariales
devengados)”.

En fin, el cese de los trabajadores en esta via contractual actualmente
derogada responde a una sencilla triple causa: a) si finalizan los trabajos del
oficio y categoria del trabajador en dicha obra; b) cuando la realizacion
paulatina de las correspondientes unidades de obra haga innecesario el
numero de los contratos para su ejecucion, debiendo reducirse este de
acuerdo con la disminucion real del volumen de obra realizada; c) si se
produjera la paralizaciéon temporal de una obra por causa imprevisible para
el empresario y ajena a su voluntad™.

Aun cuando la doctrina judicial vino convalidando el régimen juridico de
este contrato®, lo cierto es que, en la practica, la adquisicién de la condicién
de fijo venfa inviable para este sector de la actividad®.

4. El nuevo “contrato indefinido adscrito a obra” en el RD-Ley
32/2021

Con caracter general, la reforma de 2021 introduce tres novedades de
especial interés para el sector de la construccion: en primer lugar, pone fin
a la utilizacion del contrato por obra o servicio; en segundo término elimina
la posibilidad de recurrir al contrato por obra o servicio asociado a una
contrata, que ya la jurisprudencia del Tribunal Supremo vertida en
sentencias 29 diciembre 2020 (rec. 1137/2020) y 2 febrero 2021 (rec.
3645/2018) habia restringido, admitiendo como via vélida de reclutamiento
la figura del “contrato fijo discontinuo”; en tercer lugar, con caricter mas
especifico modifica profundamente la figura del anterior “contrato fijo de

7 Vid. F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, R. AGUILERA 1ZQUIERDO, Contratacion temporal
en la negociacion colectiva, en AANV., La contratacion y el empleo en la negociacion colectiva. XXII
Jornadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2011,
pp- 62-63, 0 F.A. RODRIGO SANBARTOLOME, E/ contrato fijo de obra, el articulo 15.5 del ET y
las reformas laborales, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2015, n. 382, p. 109.

80 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, E/ nnevo contrato “indefinido adscrito a obra” en el sector de la
construecion, cit., p. 158.

81 STS 15 junio 2011 (rec. 2005/2010).

82 17id. F.A. RODRIGO SANBARTOLOME, ¢p. cit., p. 109, o S. RODRIGUEZ ESCANCIANO,
Sostenibilidad laboral en el sector de la construccion: la estabilidad en el empleo como premisa, cit., p. 13
sS.
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Obra”83

En concreto, por lo que se refiere a esta modalidad contractual, la reforma
de 2021 aporta cuatro cambios sustanciales: a) desaparece la remision legal
al convenio colectivo de sector estatal para disciplinar el régimen juridico
de esta modalidad contractual; b) cambia la denominacién del contrato de
trabajo, que pasa a llamarse, como ya consta, “contrato indefinido adscrito
a obra”; c) se regula la extinciéon por motivos inherentes al trabajador; d)
otras cuestiones adyacentes como la recolocaciéon y formacion®.

Como con acierto se ha dicho, tras el RD-Ley 32/2021, «la adaptacion a la
temporalidad del objeto de la prestacion de servicios se ha desplazado desde
la duracién del contrato de trabajo a la regulacion de una causa especifica
de extincion contractual del nuevo contrato indefinido adscrito a obra [...],
cambiando, asi, el enfoque desde la flexibilidad de entrada a la flexibilidad
de salida»®. Se dibuja, como se tendra ocasién de comprobar, un contrato
indefinido en el que se establecen razones extintivas especificas, lo cual
provoca, a la postre, que, pese a su nombre, no sea sino, de nuevo, un
vinculo de duraciéon determinada pero con amplias posibilidades de
recolocacion®, lo cual garantiza su perdurabilidad.

4.1. Laimpronta de la sentencia Acciona Agua

El RD-Ley 32/2021 apuesta por un nuevo modelo de contratacion en el
sector de la construccion basado en el principio de estabilidad, siguiendo la
senda marcada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en cuya
sentencia Acciona Agna® se habia manifestado muy critico con el disefio del
anterior “contrato fijo de obra”. El Tribunal de Justicia vino a sefialar que
el “contrato fijo de obra de la construcciéon” (en su regulacion convencional

83 172d. V.P. LAFUENTE PASTOR, E/ contrato de obra o servicio en la construccion en el nuevo escenario
de la Ley 32/2006, en J. GARCIA BLASCO (dit.), La Subcontratacion en el Sector de la Construccion.
Abndlisis de la Ley 32/ 2006, de 18 de octubre, y del RD 1109/ 2007, de 24 de agosto, que la desarrolla,
Aranzadi, 2009, p. 147 ss.

8 1Vid. M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS MORAGUES, La contratacion laboral en la reforma de
2021. Andlisis del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, Tirant lo Blanch, 2022, p. 101.

85 A. VICENTE-PALACIO, La supresidn del contrato para obra o servicio determinado y el nuevo papel
del contrato fijo-discontinuo en el dmbito de las contratas, en Revista Critica de Relaciones de Trabajo

2022, n. 2, pp. 83 y 85.

86 J.M. GOERLICH PESET, La reforma de la contratacion laboral, en ]. M. GOERLICH PESET, J.R.
MERCADER UGUINA, A. DE LA PUEBLA PINILLA, La reforma laboral de 2021. Un estudio del
Real Decreto-Iey 32/ 2021, Tirant lo Blanch, 2022, p. 58.

87 STJUE 24 junio 2021, asunto C-550/19, EV” c. Obras y Servicios Priblicos S.A. y Acciona
Aguna, S.A.
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previa a la reforma laboral 2021) no previene el fraude en la temporalidad
al permitir renovar contratos indefinidamente en sucesivas obras lo que no
supone sino «una utilizacion abusiva», pues «el trabajador en realidad
desempefia de modo permanente y estable tareas que forman parte de la
actividad ordinaria de la empresa que lo emplea». Este pronunciamiento
judicial pone seriamente en entredicho que el extinto contrato fijo de obra
se ajuste a 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®.

Los hechos enjuiciados vienen referidos a un trabajador, reclutado bajo
sucesivos contratos fijos de obra (seis en total) durante un lapso temporal
de mas de 25 afios, que reclama su antigiiedad desde el 8 de enero de 1996.
A la luz de tales extremos, el Juzgado de lo Social n. 14 de Madrid plantea
cuestion prejudicial sobre la regulacién espafola del citado contrato.

En respuesta, el 6rgano judicial europeo establece que «la clausula 5,
apartado 1, del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que
incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar, de conformidad con el
conjunto de normas del Derecho nacional aplicables, si la limitacion a tres
aflos consecutivos, salvo que concurran determinadas condiciones, del
empleo de los trabajadores de duraciéon 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 6rgano 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 duracién determinada o “medidas
legales equivalentes”, en el sentido de la referida clausula 5, apartado 1».
Resefia, ademas, que 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 caracter
general para una sola obra, con independencia de su duracién, 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»”.

8 M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS MORAGUES, gp. ¢it., p. 102.
8 Sentencia Aeciona Agua, cit., apartado 80. 17d. E. ROJO TORRECILLA, UE. [imites a la
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En suma, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sospecha del posible
subterfugio inherente a la utilizacién del “contrato fijo de obra”, lo cual ha
llevado a la reforma de 2021 a introducir una nueva redaccion en la DA 3*
LSC, inspirada en parametros distintos frente a la regulacion previa. Aun
cuando incorpora al tenor legal varias previsiones recogidas con
anterioridad en la norma convencional, lo cierto es que da nuevo contenido
al “contrato indefinido adscrito a la obra”.

4.2. Objeto contractual. Su conexion con el ambito funcional del
convenio del sector

Como ya consta, con la reforma de 2021, se sustituye la anterior
denominacién de “contrato fijo de obra” por la de “contrato indefinido
adscrito a la obra”, cuyo objeto es ahora la realizacion de «tareas o servicios
cuya finalidad y resultado estén vinculados a obras de construccion,
teniendo en cuenta las actividades establecidas en el ambito funcional del
Convenio General del Sector de la Construccion»”, al que se extiende su

utilizacion del contrato “fijo de obra® en el sector de la construccion en Esparia. Notas a la sentencia del
TTUE de 24 de junio de 2021 (asunto C-550/19), en www.eduardorgjotorrecilla.es, 24 junio 2021.

% Conforme al Anexo I CCSC: «a) Las dedicadas a la Construccién y Obras Publicas,
comprendiendo: — Albafilerfa. — Hormigén. — Pintura para decoracién y empapelado. —
Carpinterfa de armar. — Embaldosado y solado. — Empedrado y adoquinado. — Escultura,
decoracion y escayola. — Estucado y tevocado. — Piedra y marmol, incluyéndose las fabricas
y talleres de sierra y labra, tanto mecanica como manual. — Portlandistas de obra. — Pocetfa.
— Canteras, graveras, areneras y la explotacién y manufactura de tierras industriales, bien
explotadas a cielo abierto, galerfas o minas y vetas explotadas para uso propio por las
empresas dedicadas principalmente a la construccion y obras publicas en general, aunque
la produccién no se absorba totalmente por las mismas. — Canteras, graveras y areneras,
cuya materia se destine a construccion y obras publicas y no sean explotadas directamente
por empresas constructoras. — Los trabajos que se realicen en los puertos, en tierra firme,

muelles y espigones. — Fabricacion de elementos auxiliares y materiales de la construccion
para su exclusiva o preferente utilizacién y consumo, absorbiéndose en las propias obras
toda o la mayor parte de dicha produccién. — Regeneracion de playas. — Movimiento de
tierras. — Carpinterfa utilizada por las empresas de la construccion, bien sea en las obras o
en sus talleres; sin embargo, no sera de aplicacién este Convenio a aquellos talleres de
carpinterfa que atin trabajando con elementos para la construccién no pertenezcan a
empresas de este ramo. — Colocacion de articulos de piedra artificial, pulimentada o sin
pulimentar, asi como su fabricacion a pie de obra para la utilizacién exclusiva de la misma.
— Colocaciéon de aislantes en obras, como actividad principal. — Abastecimiento y
saneamiento de aguas, colocacién de tuberfas y elementos accesorios de las mismas;
apertura y cierre de zanjas y sus reparaciones, incluyendo las que se realizan para cualquier
clase de instalaciones de suministros, tales como gas, teléfono, electricidad, etc., cuando
sea empleado, principalmente, personal, y ocupado la mayor parte de su jornada laboral,
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marco objetivo de aplicacion, siguiendo aqui la doctrina vertida en
pronunciamientos judiciales previos’'.

Al tiempo, se continda entendiendo de una forma muy amplia el principio
de causalidad justificativa del recurso a este vinculo, pero adoptando un
punto de vista radicalmente contrario porque el nexo actualmente disefiado
tiene caracter indefinido. Y no se alude, en lo que no es sino una diferencia
sustancial, a la posibilidad habilitada en convenio colectivo de prestaciéon de
servicios a una misma empresa en distintos centros de trabajo sucesivos

de construccion y obras publicas por ser ésta la actividad principal o nuclear que se lleve a
cabo en el correspondiente centro de trabajo o contrata. — La confeccion de cafizos y
cielos rasos. — Las empresas inmobiliarias, incluidas las cooperativas de viviendas. — Las
empresas dedicadas al estudio, planeamiento y construccion de obras publicas y
particulares (carreteras, viaductos, tineles, autopistas, pasos elevados) o simplemente a la
realizacién de las obras indicadas. — La promocion o ejecucion de urbanizaciones. — La
promocion de la edificacion de inmuebles de cualquier género. — Empresas dedicadas a
cimentaciones y las que realicen sondeos para la construccion principalmente. — Empresas
cuya actividad principal consista en el alquiler de maquinaria y equipo para la construccion,
con el personal para su manejo. — Empresas de rehabilitacién, mantenimiento y demolicién
y derribos de obras. — Talleres de fabricacion de ferralla, cuyo destino principal sea para la
construccién. — Los trabajos verticales de construccion, rehabilitacién, reparaciéon y
pintura. — Gestién de residuos en obra. — Las de control de calidad para la construccion y
obras publicas. — Trabajos de montaje refractario y de pavimento. b) La conservacion y
mantenimiento de autopistas, autovias, catreteras y vias férreas, en desarrollo de lo previsto
en el apartado b) del articulo 3 del presente Convenio. c) Canteras, areneras, graveras y la
explotacién de tierras industriales. En desatrollo de lo dispuesto en el apartado c) del
articulo 3 de este Convenio, son aplicables sus preceptos a las relaciones de trabajo en las
empresas dedicadas a la explotacién de canteras, graveras y areneras, para la obtencién de
piedra para la construccion y tierras siliceas refractarias y demas industriales, bien
explotadas a cielo abierto, galerfas o minas que no se exploten como industria auxiliar de
otra principal que se halle reglamentada. Se exceptian los trabajos de las empresas
explotadoras de tierras industriales que vengan regulandose por la Reglamentacién
Nacional de Trabajo en las Minas de Fosfatos, Azufre, Potasa, Talco y demads explotaciones
mineras no comprendidas en otra Reglamentaciéon. d) Embarcaciones, artefactos flotantes
y ferrocarriles auxiliares de obras y puertos. En desarrollo de lo dispuesto en el apartado
d) del articulo 3 de este Convenio, son de aplicacién sus preceptos al personal de
embarcaciones, artefactos flotantes y explotaciones de ferrocarriles auxiliares de las obras
de puertos y, en general, a todos aquellos trabajadores empleados en la construccién o
reparacién de los mismos, asf como las ampliaciones, modificaciones y excepciones que se
establezcan para este grupo siempre y cuando el trabajo del mismo se efectie de manera
exclusiva para la construccion y reparacién de los puertos. €) El comercio de construccion
mayoritario y exclusivista. En desatrollo de lo dispuesto en el apartado e) del articulo 3 de
este Convenio, se regiran por el mismo el comercio de cualquiera de los articulos
elaborados por empresas incluidas dentro del ambito de este Convenio o destinadas al uso
principal de las mismas, con arreglo a sus propias funciones y actividades, siempre que
sean mayoristas y exclusivistas».

1 Entre otras, STS] Madtid 7 junio 2019, n. 637/2019.
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utilizando un tnico vinculo contractual, sino que cada “tarea” o “servicio”
obligarfa a formalizar un nuevo contrato, que podria recaer en el mismo
trabajador o no.

Al igual que sucedfa con anterioridad, se aclara que el régimen juridico de
esta modalidad contractual no se aplica al personal fijo (de estructura), que,
segun el convenio colectivo, sera la modalidad «normal de contratacién a
realizar por empresarios y trabajadores en todos los centros de trabajo de
caracter permanente» (art. 23 CCSC), en lo que, hasta ahora, no habfa
supuesto sino un desideratum alejado de la realidad. Por tal razén, habria
que interpretar, aun cuando ha sido objeto de recurso de
inconstitucionalidad, que el nuevo “contrato indefinido adscrito a la obra”
es una modalidad especial dentro de la contratacion indefinida, dotada de
algunas peculiaridades manifestadas en el momento de su extinciéon
principalmente en cuanto a las causas justificativas y a la indemnizacion
inherente.

4.3. Finalizacion de obras y servicios

La nueva DA 3" LSC explica qué se entiende por finalizaciéon de las obras y
servicios atendiendo a tres circunstancias que también habian sido
manejadas con anterioridad y que hacen que el calificativo indefinido
conferido a este contrato se convierta, en opinién de algunos autores, en
«meramente decorativo»™, a saber: 1) la terminacién real, verificable y
efectiva de los trabajos desarrollados; 2) la disminucion real del volumen de
obra por la realizaciéon paulatina de las correspondientes unidades de
ejecucion debidamente acreditada; 3) la paralizacion, definitiva o temporal,
de entidad suficiente, de una obra, por causa imprevisible para la empresa y
ajena a su voluntad.

Mientras las dos primeras circunstancias estan claras en su delimitacién y
aplicacion, procede detener la atencion en la tercera, pues la referencia no
s6lo a la paralizacion definitiva sino temporal, obliga a cohonestar esta
regulacién con lo previsto en el art. 90 CCSC, que define la suspension del
contrato por fuerza mayor temporal, justificada, siempre que resulten
imprevisibles, o siendo previsibles, resulten inevitables, en las situaciones
siguientes: «a) Imposibilidad de recepcién de acopios, materiales o
suministro de los mismos. b) Corte del suministro de energia, por causas
ajenas a la empresa. ¢) Fenomenos climatologicos que impidan la normal
realizacion de los trabajos. d) Paralizaciéon de la obra o parte de esta, por

92 A. VICENTE-PALACIO, gp. cit., pp. 83 y 85.
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orden gubernativa, resoluciéon administrativa u otras causas similares ajenas
a la voluntad del empresario, sin petjuicio de lo establecido, al respecto,
para el contrato fijo de obra. e) Paralizacion de la actividad de los
trabajadores en la obra, acordada por decision mayoritaria de los
representantes legales de aquellos o, en su caso, de los delegados de
prevencion, cuando dicha paralizacién se mantenga con posterioridad y en
contra del preceptivo pronunciamiento en el plazo de veinticuatro horas de
la autoridad laboral».

Alaluz de este precepto convencional surgen dos interpretaciones posibles:
por un lado, todas estas circunstancias suspensivas se aplican al nuevo
“contrato indefinido adscrito a la obra”, porque la excepcidn que se realiza
en el apartado d) va referida al anterior “contrato fijo de obra”; actualmente
derogado; por otro lado, se podria entender que todas las causas de
suspension son aplicables al nuevo “contrato indefinido adscrito a la obra”,
quedando excluida, sin embargo, la regulada en el apartado d) porque la
excepcion referida al “contrato fijo de obra” debe entenderse realizada al
nuevo ‘“contrato indefinido adscrito a la obra”. Aplicando un criterio
sistematico, esta segunda tesis debe calificarse como correcta, no en vano
la nueva DA 3" LSC considera causa de extincién y no de suspension «la
paralizacién [...] temporal, de entidad suficiente, de una obra, por causa
imprevisible para la empresa y ajena a su voluntad».

Por otra parte, en aras a aquilatar cuando se trata de una paralizaciéon de
entidad suficiente, procede tener en cuenta lo previsto en el art. 70 CCSC,
cuando establece que «el 70 por 100 de las horas no trabajadas por
interrupcion de la actividad debido a causas de fuerza mayor, accidentes
atmosféricos, inclemencias del tiempo, falta de suministros o cualquier otra
causa no imputable a la empresa, se recuperaran a razén de una hora diaria
en los dias laborables siguientes, previa comunicaciéon a los trabajadores
afectados y, en su caso, a sus representantes legales en el centro de trabajo.
En el supuesto de que la referida interrupcion alcance un periodo de tiempo
superior a veinticuatro horas efectivas de trabajo, se estara a lo dispuesto en
materia de suspensiéon del contrato por causa de fuerza mayom en los
términos anteriormente aludidos.

Por tanto, una paralizacion superior a veinticuatro horas efectivas de
trabajo, si se trata de un “contrato indefinido adscrito a la obra”, puede
motivar no la suspension sino la extincién del vinculo cuando derive de una
«causa imprevisible para la empresa y ajena a su voluntady.

En fin, pocos cambios se introducen en la nueva regulacién por lo que
afecta a las causas de finalizacién de la obra. Mas novedades acaecen, sin
embargo, en relacién con la exigencia de comunicacién del fin de dicha
obra, pues antes se contemplaba para el caso de que se produjera la
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paralizaciéon temporal por causa imprevisible para el empresario y ajena a
su voluntad y nada se decfa, en cambio, para los otros dos supuestos:
finalizacién de los trabajos del oficio y categoria del trabajador en dicha
obra y cuando la realizacion paulatina de las correspondientes unidades de
obra hiciera innecesario el nimero de los contratados para su ejecucion. Sin
embargo, se incluye ahora la obligacion generalizada de comunicar la
finalizaciéon de la obra a «a representacion legal de las personas
trabajadoras, en su caso, asi como de las comisiones paritarias de los
convenios de ambito correspondiente o, en su defecto, de los sindicatos
representativos del sector, con cinco dfas de antelacién a su efectividady,
aunque, como facilmente puede comprobarse, esta atribucion a los
sindicatos representativos del sector tiene caricter subsidiatio”.

4.4. Propuesta de recolocacion

Concurrentes las causas por las que finaliza la obra o servicio, surge la
obligacion empresarial de efectuar una propuesta de recolocacion.

Como requisitos formales, la propuesta de recolocacién sera formalizada
por escrito mediante una clausula que se anexara al contrato de trabajo. Esta
clausula, que debera precisar las condiciones esenciales, ubicacién de la obra
y fecha de incorporaciéon a la misma, asi como las acciones formativas
exigibles para ocupar el nuevo puesto, sera sometida a aceptacion por parte
de la persona trabajadora con quince dfas de antelacion a la finalizacion de
su trabajo en la obra en la que se encuentre prestando servicios. En el
régimen precedente, la obligacién de ofrecer al trabajador un nuevo empleo
solo se preveia respecto del supuesto de paralizacién temporal y en el caso
de que las causas de dicha paralizacién hubieran desaparecido™.

La DA 3* LSC, en su version actual, aclara, ademas, que «si fuera preciso,
se debe llevar a cabo un proceso de formacién. Este proceso, que serd
siempre a cargo de la empresa, podra realizarse directamente o a través de
una entidad especializada, siendo preferente la formacién que imparta la
Fundacién Laboral de la Construccion con cargo a las cuotas
empresarialesy. El art. 115 CCSC define a la Fundacién Laboral de la
Construccién como «el organismo paritario del sector, constituido por los
tirmantes del CCSC, con la finalidad de garantizar la prestacién de servicios
a los trabajadores y empresas comprendidas en el ambito de este Convenio,

93 M. NOGUEIRA GUASTAVINO, La simplificacion de la contratacion tensporal en la Reforma laboral
de 2021, en almacendederecho.org, 9 enero 2022.
9 M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS MORAGUES, 0p. ¢it., p. 107.
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teniendo como ambito de actuacion la totalidad del territorio espanol, y
cuyos estatutos forman parte integrante del mismo». Teniendo en cuenta
que la financiaciéon de esta entidad procede «fundamentalmente de
aportaciones de las Administraciones Publicas, mas una aportacion
complementaria a cargo de las empresas, establecida esta sobre la misma
base de calculo de las cuotas de la Seguridad Social» (art. 115.2 CCSC), la
reforma de 2021 marca un destino finalista de la parte del presupuesto de
un organismo que se nutre con cotizaciones empresariales”.

Sea como fuere, el indicado proceso de formaciéon podra desarrollarse con
antelacion a la finalizacion de la obra.

En cuanto al resto de aspectos referidos a requisitos de acceso, duracion,
modalidades formativas, etc., la DA 3" LSC remite a la negociacion colectiva
sectorial, lo cual se ha concretado por el Acuerdo de 18 de marzo de 2022,
al que posteriormente se hara referencia.

4.5. Extinciéon por motivos inherentes a la persona trabajadora: sus
difusas aristas

Una vez efectuada la propuesta de recolocacion, el “contrato indefinido
adscrito a obra” podra extinguirse «por motivos inherentes a la persona
trabajadora» cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias.

a) La persona trabajadora afectada rechaza la recolocacion. Teniendo en
cuenta que en este caso la persona trabajadora debera notificar por escrito
a la empresa la aceptacion o rechazo de la propuesta en el plazo de siete
dfas desde que tenga conocimiento de la comunicacién empresarial, su
voluntad va a quedar salvaguardada. No impide llegar a esta conclusion que
el silencio se recoja en sentido negativo, pues «transcurrido dicho plazo sin
contestacion se entendera que la persona trabajadora rechaza la propuesta
de recolocaciony.

b) Aun cuando amparada en el mismo rétulo, muy discutible es que la
extincion derive de la voluntad de la persona trabajadora cuando «la
cualificacién de la persona afectada, incluso tras un proceso de formacion
o recualificacion, no resulta adecuada a las nuevas obras que tenga la
empresa en la misma provincia, o no permite su integracion en estas, por
existir un exceso de personas con la cualificacion necesaria para desarrollar
sus mismas funciones». Mas bien se trata de motivos muy alejados de una

% Segtin el presupuesto de la Fundacion para 2022, de un total de ingresos de
78.110.030,13, 37.500.000.00 procede de cuotas, estando previsto destinar 35.289.721,98 a
la formacion (vid. FUNDACION LABORAL DE LA CONSTRUCCION, Plan de actnacion.
Presupuestos y memoria aplicativa 2022, 2021).
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decision individualizada del trabajador, acercaindose a alguna de las causas
justificativas de los despidos por causas empresariales, tal y como puede ser
una falta de adaptacion a las modificaciones introducidas en el puesto de
trabajo (art. 52.4 ET) o una causa organizativa o productiva (arts. 52.cy 51
ET). La DA 3" LSC atribuye a «la negociacion colectiva de ambito estatal
del sector correspondiente» la concreciéon de «los criterios de prioridad o
permanencia que deben operar en caso de concurrir estos motivos en varias
personas trabajadoras de forma simultanea en relacién con la misma obray,
cuestiones que concreta, como después se vera, el Acuerdo de 18 de marzo
de 2022. Contrasta esta habilitacién restringida al convenio colectivo de
ambito estatal frente a la mas general que la reforma de 2021 realiza al
convenio colectivo o, en su defecto, al acuerdo de empresa para el
llamamiento de los trabajadores fijos-discontinuos, pero lo cierto es que se
mantiene en linea con la estructura convencional tradicional de este sector
donde, como ya consta, el convenio colectivo nacional aglutina la
regulacion de las modalidades contractuales aplicables.

c) Todavia mas alejado del parametro «causas inherentes a la persona
trabajadora», aunque también se incluye bajo este parametro como causa de
extincion, se encuentra «la inexistencia en la provincia en la que esté
contratada la persona trabajadora de obras de la empresa acordes a su
cualificaciéon profesional, nivel, funcién y grupo profesional, una vez
analizada su cualificacién o posible recualificaciény, trataindose nuevamente
de un motivo organizativo o productivo capaz de justificar un despido por
causas econoémicas, técnicas, organizativas o de produccion (arts. 52.cy 51
ET). La referencia a la provincia ya aparecia como marco geografico en la
regulacion convencional anterior del contrato fijo de obra, que, como ya
consta, permitia la prestacién de servicios en varias obras de forma sucesiva
con un limite de 3 afios.

En cualquier caso, en los dos ultimos apartados mencionados —b) y ¢) — la
empresa debera notificar la extincion del contrato a la persona trabajadora
afectada con una antelacién de quince dfas a su efectividad. Y en todos los
supuestos — apartados a), b) y c¢) — es preceptivo informar a la
representacion legal de los trabajadores con una antelacion de siete dias a
su efectividad.

4.6. Procedimiento e indemnizacion por finalizaciéon del contrato
La nueva DA 3" LSC establece que la extincion del contrato indefinido «por

motivos inherentes a la persona trabajadora», cuyo régimen juridico sera
aplicable con independencia del numero de personas afectadas, «debera ser
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puesta en conocimiento de la representacion legal de las personas
trabajadoras con una antelacion de siete dias a su efectividad». Se atribuye,
por tanto, una mera competencia de informacion a los representantes de
los trabajadores sin que llegue a articularse ni siquiera como consulta ni
tampoco como negociacion.

La aludida referencia a que el procedimiento extintivo sea Unico «con
independencia del nimero de personas afectadas» pretende excluir la
aplicacion de las reglas procedimentales establecidas en los arts. 51 y 52 ET,
lo cual enlaza, a su vez, con la configuracion de las causas extintivas como
inherentes a la persona trabajadora. Esta ultima nocion se traslada desde la
normativa europea en matetia de despido colectivo (Directiva 98/59/CE),
que impone el computo de los despidos por uno o varios motivos no
inherentes a la persona trabajadora para determinar si concurren los
umbrales exigidos en un despido de este tipo. Por ende, al clasificar la
extincion del contrato indefinido adscrito a obra en el marco de los motivos
inherentes a la persona trabajadora se pretende excluir tales hipotesis del
marco de los despidos de caracter econémico, sustituyendo los especificos
procedimientos establecidos pata ellos (colectivo o individual/plural) por el
que se establece en la DA 3* LSC™.

En todo caso, la disoluciéon del vinculo «dara lugar a una indemnizacion del
siete por ciento calculada sobre los conceptos salariales establecidos en las
tablas del convenio colectivo que resulte de aplicaciéon y que hayan sido
devengados durante toda la vigencia del contrato, o la superior establecida
por el Convenio General del Sector de la Construccién». Se acoge, por
tanto, el parametro tradicional que el CCSC habfa establecido como cuantia
indemnizatoria inherente a la extincion de los contratos de obra, eventual
o, incluso — para este sector — interinidad (art. 25.1 CCSC), lo que en la
practica se traduce en un montante superior al previsto legalmente para la
terminaciéon de los contratos temporales (12 dfas de salario por afio de
servicio), pero inferior al establecido para los despidos por causas
empresariales (20 dias de salario por afio de servicio con el maximo de 12
mensualidades).

La nueva DA 3" LSC sigue, ademas, el mismo modelo de indemnizacién
previsto anteriormente en el CCSC, esto es, «sustentado sobre un solo
parametro, a diferencia del resto de contratos de naturaleza temporal |...]
donde el montante se ancla sobre dos items: nimero de afios de setrvicio y
salario ultimo devengado»”’. Ahora bien, se recoge ahora en una norma de

% J.M. GOERLICH PESET, op. ¢it., p. 69.
97 D. LANTARON BARQUIN, Contrato fijo de obra: fijacion y revelado de una especial fignra contractual
en la era digital, en Labos, 2021, n. 2, p. 56.

www.adapt.it


https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/6216
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/6216
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/issue/view/647

TEMPORALIDAD EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION: “CONTRATO INDEFINIDO ADSCRITO A OBRAS”

129

rango de ley, asegurando el respeto convencional futuro que sélo podria
actuar i melius.

En fin, el RD-Ley 32/2021 modifica el art. 267.1 del RDL 8/2015, de 30
de octubre (TRLGSS) para incluir, junto con el despido, un nuevo supuesto
de situacion legal de desempleo relativo a la extincion del contrato por
motivos inherentes a la persona trabajadora, sin necesidad de que haya
alegado causa alguna para el rechazo de la oferta de colocacion. Tal
previsién encaja con dificultad con la regla general establecida en el art.
262.1 TRLGSS cuando define el objeto de la prestacion de desempleo que
se circunscribe a «quienes |[...] pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su
empleo o vean suspendido su contrato o reducida su jornada ordinaria de
trabajo»’.

4.7. Subrogacion empresarial

A la luz de la nueva regulacion del contrato indefinido adscrito a la obra,
cabe preguntarse por cual sera el destino de la subrogacién prevista en el
art. 27 CCSC para el ambito de las contratas de obra publica en relacion
con servicios de interés general relativos al mantenimiento de carreteras o
vias férreas, redes de agua, concesiones municipales para el mantenimiento
y conservaciéon de aceras, pavimentos, vias publicas y alcantarillado, cuya
finalidad es la continuidad de la relacién laboral en el caso de sucesion de
contratistas, garantizando el puesto de trabajo del trabajador adscrito a
dicha obra publica en caso de cambio de contratista antes de la finalizacién
objetiva de la obra™.

La garantia de la estabilidad en el empleo ante la novacién en quien asume
la posiciéon de empresario es una principio basilar del Ius Laborum, cuya
materializacion exige, a tenor de la regulacion estatutaria, la concurrencia de
un doble elemento: subjetivo, en cuanto que el cambio en la titularidad
puede abarcar a «una empresa», «un centro de trabajo» o «una unidad
productiva auténoma; y objetivo, en la medida en que la transmision ha de
afectar «a una entidad econémica que mantenga su identidad atendiendo al
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econémica esencial o accesorian. Teniendo en cuenta el principio de
suplementariedad, aun cuando no se cumplan las exigencias del art. 44 ET
(transmisién empresarial entendida como un conjunto organizado), la

%8 C. ARAGON GOMEZ, De/ contrato fijo de obra al contrato indefinido adscrito a obra. Un cambio
meramente estético a efectos estadisticos, en Labos, 2022, n. extra., p. 43 ss.
9 A. VICENTE-PALACIO, gp. cit., p. 87.
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subrogacion puede derivar, como mejora en el tenor legal, de lo previsto en
el convenio colectivo aplicable, tal y como sucede con el art. 27 CCSC, de
manera que si se opera un cambio subjetivo del titular de la contrata a la
que esta adscrito el trabajador indefinido adscrito a la obra, todavia no
terminada, el nuevo adjudicatario queda subrogado en la posicion del
anterior empleador de tal forma que serd este nuevo empleador quien
quedara obligado a llevar a cabo la oferta de recolocacion al trabajador
subrogado cuando la obra finalice objetivamente, pues es este ultimo el
empleador del trabajador en el momento en el que la obra se concluye.

El presente art. 27 CCSC otorga prioridad o preferencia aplicativa frente al
posible convenio de empresa que, estableciendo condiciones inferiores,
pudiese venir rigiendo las relaciones laborales en la nueva empresa
adjudicataria (art. 12), en lo que se refiere a la obligacién de subrogacion
empresarial en las circunstancias especificas mencionadas. Asi pues, en
todos los supuestos de finalizacion, pérdida, rescision o cesion de una
contrata, as{ como respecto de cualquier otra figura o modalidad que
suponga la sustituciéon entre entidades, personas fisicas o juridicas que
lleven a cabo la actividad de que se trata, «los trabajadores de la empresa
saliente adscritos a dicha contrata pasaran a adscribirse a la nueva empresa
o entidad que vaya a realizar la actividad objeto de la contrata, respetando
esta los derechos y obligaciones que disfruten en el ultimo contrato en la
empresa sustituidax.

Segun el art. 27 CCSC, unicamente «serd requisito necesario para tal
subrogaciéon que los trabajadores lleven prestando sus servicios en la
contrata que cambia de titular, al menos cuatro meses antes de la fecha de
finalizacion efectiva de la misma, sea cual fuere la modalidad de su contrato
de trabajo, con independencia de que, con anterioridad al citado petriodo de
cuatro meses, hubieran trabajado en otra contrata. El personal o
trabajadores que no retnan estos requisitos y condiciones no tendran
derecho a ser subrogados.

También se producira la mencionada subrogaciéon del personal en
cualquiera de los siguientes supuestos: a) trabajadores, con derecho a
reserva de puesto de trabajo, que en el momento de la finalizacion efectiva
de la contrata tengan una antigiiedad minima de cuatro meses en la misma
y se encuentren en situacion de suspension de su contrato de trabajo por
alguna de las causas establecidas en el art. 45 ET; b) trabajadores con
contrato de interinidad que sustituyan a alguno de los trabajadores
mencionados en el apartado anterior, con independencia de su antigiiedad
y mientras dure su contrato; c¢) trabajadores de nuevo ingreso que por
exigencia del cliente se hayan incorporado a la contrata como consecuencia
de una ampliacién que perdure en la siguiente contrata, aunque no lleven
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los cuatro meses de antigiedad; d) trabajadores que sustituyan a otros que
se jubilen, de forma parcial o total, dentro de los ultimos cuatro meses
anteriores a la finalizacion efectiva de la contrata (art. 27.3 CCSC).

Es mids, no desaparece el caracter vinculante de la subrogacion prevista en
este articulo en el caso de que el organismo publico que adjudica la contrata
suspendiese la actividad objeto de la misma por un periodo no superior a
doce meses (art. 27.9 CCSC).

A tenor del CCSC, como punto de mayor friccion en su regulacion, los
derechos y obligaciones sobre los que opera la subrogaciéon quedaran
limitados exclusivamente a los generados por el ultimo contrato suscrito
port el trabajador con la empresa saliente de la contrata, sin que la empresa
entrante se encuentre vinculada por cualquier contrato o pacto anterior a
aquel, particularmente a efectos de afios de servicio, indemnizaciones por
despido y cualesquiera otros conceptos que tomen en consideracion el
tiempo de prestacion de servicios, a menos que ya tuviera reconocido el
trabajador tales derechos mediante sentencia judicial firme con anterioridad
a producirse la subrogacion y le hubieran sido comunicados a la empresa.
Quedaban, pues, desprotegidos los encadenamientos de contratos
derivados de la frecuente utilizacion del mal denominado “contrato fijo de
obra”, al igual que podria quedar fuera de computo el tiempo anterior a la
ultima recolocacion en el “contrato indefinido adscrito a la obra”.
Recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la ya citada
sentencia Acciona Agna tuvo ocasion precisamente de valorar la adecuacion
o no del art. 27 CCSC tanto al Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracion
Determinada (Directiva 1999/70/CE) como a la Directiva 2001/23/CE
del Consejo, de 12 de marzo, sobre mantenimiento de derechos de los
trabajadores en los supuestos de traspasos empresariales, concluyendo a
favor de su adecuacion (o mejor, su falta de oposicion) «siempre y cuando
la aplicacién de dicha normativa no tenga como efecto colocar al trabajador
en una posicion menos favorable por el mero hecho de esa subrogacion,
extremo que corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea confirma que, aun cuando trate
de una subrogacién de personal como consecuencia de la readjudicacion de
un contrato publico, si la empresa entrante se ha hecho cargo de una parte
esencial del personal que la empresa saliente tenfa destinado a la ejecucion
de dicho contrato publico, aunque sea como consecuencia de la aplicacion
de una cldusula convencional, resulta aplicable la Directiva 2001/23/CE,
no en vano el nuevo empresario adquiere el conjunto organizado de
elementos que le permitira continuar las actividades o algunas actividades
de la empresa cedente de forma estable, de manera que le compete al juez
nacional determinar los derechos que corresponden al personal subrogado
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en el sentido de valorar si pudo darse una utilizaciéon abusiva de sucesivos
contratos de trabajo de duraciéon determinada, y si, por consiguiente,
deberia haber adquirido la condicién de indefinido antes de su subrogacion
a tenor de la Directiva 1999/79/CE.

Desde esta perspectiva, aplicando el principio de interpretaciéon conforme,
cabe entender que el calculo de la fecha de inicio de la prestaciéon de
servicios debe de referirse al inicio de la vinculacion, contando toda la
antigiedad, con independencia de los procesos de recolocacion en funcion
de las distintas obras. No obstante, serfa conveniente una rapida regulacion
convencional aclaratoria, pues la aplicacion de la regla convencional que
limita los derechos de los trabajadores exclusivamente a los generados por
el ultimo contrato suscrito con la empresa saliente de la contrata, sin que la
empresa entrante se encuentre vinculada por cualquier contrato o pacto
anterior a aquel, particularmente a efectos de afios de servicio,
indemnizaciones por despido y cualesquiera otros conceptos que tomen en
consideraciéon el tiempo de prestacion de servicios del trabajador
subrogado, a menos que ya tuviera reconocidos tales derechos mediante
sentencia judicial firme con anterioridad a producirse la subrogacion y le
hubieran sido comunicados a la empresa entrante, en realidad coloca a la
persona trabajadora en una posicion menos favorable ante la

subrogacion'”.

4.8. Las aportaciones de la negociacion colectiva. E1 Acuerdo de 18
de marzo de 2022

Cierto es que el CCSC articula y estructura la negociaciéon colectiva de
ambitos geograficos inferiores (provinciales o, en su caso, de Comunidad
Auténoma), lo que produce una gran homogeneizacion de las condiciones
de trabajo pues todas las empresas y trabajadores van a tener que cumplir y
exigir unas condiciones iguales en la prestacion de servicios, maxime
cuando el propio VI CCSC se ocupa de reservar de forma exclusiva a la
negociaciéon de ambito estatal materias tan importantes como: inaplicacion
de condiciones de trabajo; condiciones generales de prestacion de trabajo;
contrataciéon; subcontratacién; subrogacion; clasificacion profesional,
grupos y dreas funcionales; productividad y/o tablas de rendimientos;
conceptos, estructura y cuantia de las percepciones econdémicas e

100 A L. DE VAL TENA, E/ contrato temporal fijo de obra en el sector de la_construccion: limites al
encadenamiento de contratos y sucesion de empresa. Comentario a la STIUE de 24 de junio de 2021
(Asunto C-550/2019), en Revista Critica de Relaciones de Trabajo, 2021, n. 1, p. 150.
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incrementos, tanto las salariales como las no salariales, salvo las
percepciones no cuantificadas numérica o porcentualmente en el presente
Convenio; modificaciones de las condiciones de trabajo; régimen de
indemnizaciones; jornada anual y descansos; vacaciones anuales, licencias y
permisos; movilidad geografica y funcional; suspension y extincion de la
relacioén laboral; jubilacién; condiciones basicas del régimen disciplinario;
cuota a la Fundacién Laboral de la Construccion; 6rganos de representacion
de los trabajadores en la empresa; disposiciones minimas de seguridad y
salud en el trabajo; informacién y formacién en seguridad y salud;
acreditacion de la formacién y Tarjeta Profesional, asi como o6rgano
paritario para la prevencion en la construccion (art. 12.1).

No menos verdad resulta que este objetivo, tendente a dar prioridad al
convenio colectivo sectorial estatal, se completa con dos reglas adicionales:
de un lado, «las partes firmantes establecen que en el dmbito de una
Comunidad Auténoma no podran negociar acuerdos o convenios que
afecten a lo dispuesto en el presente convenio de ambito estatal» (art. 12.3);
de otro, «en lo que respecta a la negociacion colectiva de ambito provincial
0, en su caso, autonémico, son materias especificas de esta concertacion
colectiva las siguientes: el contenido obligacional de los convenios; la
concrecion cuantitativa de las percepciones econémicas no cuantificadas
numérica o porcentualmente en el presente convenio; la distribucion de la
jornada anual de trabajo efectivo y su regulacién en cuanto a horarios y
calendarios; periodo de prueba; desarrollo del régimen disciplinario;
concrecion de todas aquellas medidas de flexibilidad en la empresa, tanto
funcional como geografica, no establecidas expresamente en el presente
convenio; aplicar en su respectivo ambito los contenidos de los acuerdos
de ambito sectorial nacional que se puedan producir durante la vigencia del
presente convenio; cualesquiera otras materias no reguladas por los
convenios de ambito superior.

A la luz de tal estructura convencional tan cohesionada, no puede extranar
que la nueva redaccion de la DA 3* LSC haga cuatro importantes llamadas
explicitas a la negociacién colectiva de ambito estatal del sector de la
construccién, que han sido atendidas por el Acuerdo de 18 de marzo de
2022, suscrito, de una parte, entre la Confederacion Nacional de la
Construccion (CNC) en representacion de las empresas del sector, y de otra
por las organizaciones sindicales CCOO del Habitat y UGT-FICA en
representacion de los trabajadores'”, introduciendo un art. 24-bis en el texto
del CCSC. Ast:

1. la DA 3" LSC remite en su apartado 1 al ambito funcional del CCSC para

101 En BOE, 17 mayo 2022, n. 117.

@ 2022 ADAPT University Press



SUSANA RODRIGUEZ ESCANCIANO

134

marcar el ambito de aplicacion del régimen juridico del contrato
indefinido adscrito a obra;

el apartado 2.3 LSC, en relacién con el proceso de formacion inherente
a la propuesta de recolocacién, remite a la negociacion colectiva sectorial
nacional la determinacién de «los requisitos de acceso, duracion y
modalidades de formacién adecuadas segun las cualificaciones
requeridas para cada puesto, nivel, funcién y grupo profesional». Esta
remisién al convenio colectivo necesitaba ser colmada cuanto antes,
dadas las incertidumbres planteadas sobre todo en cuanto se refiere a la
referencia a que «el indicado proceso de formacioén podra desarrollarse
con antelacion a la finalizacién de la obra», pues no queda claro en el
tenor legal si el perfodo de formacion siempre va a ser retribuido o s6lo
lo va a ser cuando tiene lugar con caracter previo a la terminacion de la
obra, pasando en caso contrario a la situacion de desempleo. A tal efecto,
el Acuerdo de 18 de marzo de 2022 establece que «dicha formacién se
impartira dentro de la jornada ordinaria de las personas trabajadoras
siempre que las circunstancias organizativas de la empresa lo permitan.
Cuando las circunstancias organizativas de la empresa no lo permitan se
efectuara fuera de la jornada ordinaria pero el tiempo empleado en las
horas efectivas de formacioén del curso tendra la consideracion de tiempo
de trabajo ordinario siendo retribuido a valor de hora ordinaria de la
tabla del convenio aplicable o compensado en tiempo de descanso
equivalente, no teniendo en ningun caso la consideracién de horas
extraordinarias». Es mas, el nuevo art. 24-bis CCSC anade que, «en el
caso de que la recolocacién lo requiera, el proceso de formacion tendra
una duracién de un maximo de 20 horas, segin lo previsto en los
apartados 1 y 2 del Anexo XII del presente Convenio Colectivo, y dicho
proceso se adecuara al puesto, nivel, funcién y grupo profesional que
corresponda a la persona trabajadora, constituyendo requisito basico de
acceso a dicha formacion que ésta resulte necesaria en funcién, tanto de
la propuesta formulada como del hecho de que no concurran cualquiera
de los motivos de extincién establecidos en el apartado 5 de la
disposicion adicional tercera de la Ley 32/2006»;

. la DA 3" LSC, en su apartado 5.4, relativo a la extincion del contrato por

causas inherentes a la persona trabajadora derivada de la falta de
cualificacién tras el proceso de formacion, prevé que «la negociacion
colectiva precisara los criterios de prioridad o permanencia que deben
operar en caso de concurrit estos motivos en varias personas
trabajadoras de forma simultinea en relacién con la misma obra». En
concreto, el Acuerdo de 18 de marzo de 2022 determina que «os
criterios de prioridad o permanencia que deben operar en caso de existir
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un exceso de personas con la cualificacion necesaria para desarrollar las
mismas funciones dentro del mismo area funcional, nivel, funcion,
grupo profesional y caracteristicas de este (criterios generales, formacion
y tareas) segun lo contenido en el Anexo X y XI del presente convenio
colectivo, seguiran el siguiente orden: A) Persona trabajadora con mas
tiempo de servicio y experiencia en la empresa para el mismo puesto a
ocupar en la nueva obra. B) Persona trabajadora con mas tiempo de
antigliedad en la empresay;

4. en el apartado 6 de la DA 3" LSC, referido, como ya consta, a la cuantia
de la indemnizacién derivada de la extincién del contrato, permite su
incremento en el citado Convenio Colectivo sectorial nacional,
invitaciéon que, por el momento, ha sido declinada, reiterando los
términos legales.

En contraste, la DA 3* LSC solo hace mencién en dos ocasiones al

Convenio Colectivo de aplicacion para dos asuntos menores de caracter

formal:

1. en relacién con la comunicacién de la finalizacion de la obra, que debera
remitirse a las comisiones paritarias de los convenios de ambito
correspondiente con cinco dias de antelacion a su efectividad (apartado
3);

2. para calcular la indemnizacién del 7% por finalizaciéon del contrato
atendiendo a «los conceptos salariales establecidos en las tablas del
convenio de aplicacién» (apartado 0).

Por lo demais, el citado Acuerdo de 18 de marzo de 2022 establece motu

proprio dos aclaraciones sobre el régimen legal:

1. una, de caracter transitorio, referida a que la regulacién del contrato
indefinido adscrito a obra no sera de aplicacion para todas aquellas
personas trabajadoras con contratos indefinidos suscritos con la
empresa con anterioridad al 31 de diciembre de 2021, aclarando que «en
estos supuestos la finalizaciéon de la relacion laboral se regira por las
condiciones generales previstas en el Estatuto de los Trabajadores»;

2. otra, que concreta las consecuencias de una irregularidad que se
considera no sustancial, al permitir sustitucion del incumplimiento del
preaviso a la persona trabajadora de la extincién del contrato por un «un
importe equivalente a los dfas de preaviso omitidos calculado sobre los
conceptos salariales de las tablas del convenio colectivo que resulte de
aplicacién, todo ello sin perjuicio de la notificacion escrita del cese, de
manera que el citado importe debera incluirse en el recibo de salario con
la liquidacién correspondiente al cesen.
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El trabajo ocasional

como forma atipica de trabajo.
Contextualizacion, tratamiento en Espafia
y propuesta de mejora

Francisco Javier ARRIETA IDIAKEZ”

RESUMEN: El objeto de este estudio es analizar el tratamiento dado al trabajo ocasional
en el Derecho espafiol y realizar una propuesta para mejorar la proteccién de los
trabajadores ocasionales. La justificacion e interés del estudio radican en el auge que el
trabajo ocasional puede tener como nueva forma atipica de empleo, debido a su utilizaciéon
dentro de la economia de las plataformas digitales. Igualmente, debe destacarse el cambio
de paradigma que este hecho ha supuesto para la proteccion de los trabajadores ocasionales
en la OIT y la Unién Europea. Por todo ello, en primer lugar, se analiza el contexto y
caracterizacion actual del trabajo ocasional. A continuacién, se aborda el trabajo ocasional
desde la perspectiva de la normativa de la Unién Europea y de la jurisprudencia del TJUE,
se observa la regulacién y la jurisprudencia existente sobre la materia en Espafia y, tras
concluir que esta no se ajusta a la tendencia existente en la Unién Europea, se realiza una
propuesta de mejora.
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Casual Work

as an Atypical Form of Work.
Contextualization, Treatment in Spain
and Proposal for Improvement

ABSTRACT: The purpose of this study is to analyse the treatment given to casual work
in Spanish law and make a proposal to improve the protection of casual workers. The
justification and interest of the study lie in the boom that casual work can have as a new
atypical form of employment, due to its use within the digital platform economy. Likewise,
the paradigm shift that this fact has meant for the protection of casual workers in the ILO
and the European Union should be highlighted. For all these reasons, firstly, the current
context and characterization of casual work is analysed. Next, the casual work is
approached from the perspective of the European Union regulations and the jurisprudence
of the CJEU, the regulation and the existing jurisprudence on the matter in Spain are
observed and, after concluding that this does not adjust to the trend in the European
Union, a proposal for improvement is made.

Key Words: Casual work, work on digital platforms, Directive (EU) 2019/1152, Spain.
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1. Contexto y caracterizacion actual del trabajo ocasional como
forma atipica de trabajo

La OIT, con motivo de su centenario, mostré su preocupacion por la
aparicion de nuevas formas atipicas de trabajo, principalmente, como
consecuencia de la gran transformacioén que esta experimentando el mundo
del trabajo durante los ultimos decenios. En concreto, afirma que

Los cambios que se estin produciendo en el trabajo y la producciéon han
provocado una mayor presencia de diversas formas de “empleos atipicos”,
que en ciertos casos carecen parcial o totalmente de la proteccion que suelen
tener los trabajadores de empleos convencionales!.

Y, en consecuencia, se plantea la siguiente cuestion:

¢Cudles son las posibles respuestas normativas para solucionar los
problemas asociados con ciertas modalidades de empleo atipico y velar por
que todos los trabajadores tengan los mismos derechos y prestacionesr?.

Partiendo de dicho contexto, entre las nuevas formas atipicas de trabajo
cobra especial importancia el denominado trabajo ocasional, que consiste
en la contrataciéon de trabajadores por plazos muy cortos o de forma
esporadica o intermitente, usualmente por un nimero especifico de horas,
dias o semanas, a cambio de un salario establecido por las condiciones del
acuerdo de trabajo diatio o periédico’.

La importancia y auge del trabajo ocasional se debe a la generalizacién de
las tecnologfas digitales en el mundo del trabajo y, mas concretamente, del
trabajo realizado a través de plataformas digitales”.

En efecto, el nuevo fendémeno tecnologico disruptivo contribuye
sobremanera a la atipicidad mencionada’, en la medida en que ha supuesto
acelerar la extension de la denominada gig economy.

En ese sentido, la gig economy conlleva en el ambito laboral la existencia de

VOIT, Iuforme inicial para la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo, 2017, p. 35.

2 Ibidem.

3 OIT, Elempleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas. Principales conclusiones y recomendaciones de
politica, 2016, p. 3.

* Sobre la extension del trabajo a través de plataformas digitales »id. M. GOMEZ GARCIA,
L. HOSPIDO, L/ reto de la medicion del trabajo en plataformas digitales, en Boletin Econdnrico, 2022
n. 1, pp. 1-19.

> 17id. al respecto M.Y. SANCHEZ-URAN AZANA, M.A. GRAU RU1Z, Seguridad Social y
economia digitalizada, en F.J. HIERRO (dir.), Perspectivas juridicas y econdmicas del «Informe de
evalnacion y reforma del Pacto de Toledo» (2020), Aranzadi, 2021, p. 918.
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trabajos de corta duracién para tareas muy concretas, que implican una
breve relacion entre el que desempefia el trabajo y el que lo recibe’, y, en
consecuencia, posibilita que una misma persona realice varios trabajos
esporadicos al mismo tiempo, en diversos proyectos para diferentes
clientes’.

De este modo, la conjuncién de la economia de plataformas digitales y de
la gig economy ha posibilitado el desarrollo de dos formas especificas de
trabajar dentro del trabajo ocasional, a saber, el desarrollo de microtareas y
el trabajo a pedido o a demanda. Ademas, ambas formas de trabajar se
integran entre las caracteristicas principales del trabajo en plataformas
digitales®.

En lo que se refiere al desarrollo de microtareas, como su propio nombre
indica, se trata de desarrollar tareas de enorme brevedad, efimeras, de
manera continua o discontinua. Respecto a las mismas no existe
sometimiento a jornada ni a horarios determinados, sino que, por el
contrario, los servicios se prestan esporadica u ocasionalmente y no
responden a condicionamientos empresariales sino a los intereses propios
del prestador de los servicios’. Lo mismo podtia decirse del teletrabajo off-
line, que se realiza al margen del ambito de organizacion y direccion de un
empresario, por resultar dificilmente controlables las actividades
desarrolladas bajo esa modalidad de prestacién de servicios para distintos
clientes'".

Por su parte, el trabajo a pedido o a demanda, y como modalidad del mismo
el contrato de cero horas, supone que el trabajador no tiene garantizado
ningun horario de trabajo, porque trabaja cuando existe demanda de
trabajo, y es retribuido solamente por el trabajo realizado. Ademas, en su
variante mas dura, el trabajador tiene que estar disponible'".

En ambos casos, como la forma en la que estos prestadores de servicios se
relacionan con el mercado, con sus clientes y con la Administracion no es
la estandar y tradicional, se generan riesgos evidentes de desproteccion.

¢ G. CEDROLA SPREMOLLA, Trabajo, organizacion del trabajo, representacion de los trabajadores y
regulacion laboral en el mundo de la gig economy, en esta Revista, 2020, n. 1, pp. 7-8.

7 OIT, Sintesis de los didlogos nacionales sobre el futuro del trabajo, 2017, p. 24.

8 W.P. DE GROEN, Z. KILHOFFER, K. LENAERTS, 1. MANDL, LEwployment and working
conditions of selected types of platforn work, Eurofound, 2018, p. 9.

 J.R. MERCADER UGUINA, E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica, Tirant
lo Blanch, 2017, p. 24.

10 En ese sentido, vid. W. SANGUINETI RAYMOND, E/ fest de laboralidad y la dialéctica de los
indicios de subordinacion y autonomia, en Revista de Derecho Social, 2022, n. 97, p. 16.

1 A. ADAMS, J. PRASSL, Zero-Hounrs Work in the United Kingdom, OIT, 2018, pp. 1-2.

12 M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, E/jurista del trabajo frente a la economia colaborativa, en M.C.
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. HERNANDEZ-BEJARANO (dits.), Economia colaborativa y
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Asi, se recoge en el Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo,
aprobado el 27 de octubre de 2020, y, mis concretamente, en la
recomendacion 19-bis, que lleva por rabrica Seguridad Social y Economia
Digitalizada, al sefialar que estas nuevas formas de empleo atipico afectan de
forma directa a la organizacion del trabajo y a la ordenacion de las relaciones
laborales, y que se proyectan también sobre el Sistema de Seguridad Social.
Obviamente, al versar la recomendacion sobre la Seguridad Social, se centra
la atencién en este ambito. Asi, se considera que estas nuevas formas
atfpicas de trabajo constituyen un importante desafio para la Seguridad
Social, por lo que se llama la atencién sobre una serie de aspectos.

En primer lugar, se alerta que afectan directamente al encuadramiento de
los trabajadores dentro de la Seguridad Social en varios sentidos, entre los
que cabe destacar, a los efectos de este estudio, el hecho de que cuando el
trabajo ocasional se reduce a lo esporadico o marginal, que es a lo que se
refiere expresamente el Informe, los trabajadores quedan al margen del
Sistema de Seguridad Social (infra, § 3).

En segundo lugar, se considera que las caracteristicas de las actividades
desarrolladas a través de plataformas digitales pueden generar tensiones en
la aplicacién tradicional del esquema protector basado en el empleo estable
y a tiempo completo. En concreto, se refiere a que la intermitencia o incluso
el caracter esporadico de esta modalidad de trabajo atipico puede plantear
un problema serio de “infra-cotizacién” y, como consecuencia de ello, de
insuficiencia protectora. Es mas, al respecto se diferencian dos vertientes.
En el plano individual, se sefiala que dicho anémalo funcionamiento del
sistema podria traducirse en prestaciones incapaces de garantizar suficiencia
y adecuacién. Por su parte, en el plano colectivo, se significa que tal
insuficiencia amenaza con socavar las bases de la legitimidad del Sistema de
reparto, con sus efectos inmediatos en la solidaridad en que se basa ese
mismo Sistema.

En tercer lugar, y para hacer frente a los dos aspectos anteriormente
indicados, se marca el reto que se pretende conseguir: redefinir la
centralidad del trabajo — asalariado o auténomo — garantizando unas
condiciones, laborales o de actividad, dignas y suficientes, que eviten la
precariedad'.

trabajo en plataforma: realidades y desafios, Bomarzo, 2017, p. 215. Igualmente, sobre las
“inseguridades” que generan las formas atipicas de trabajo, en general, »id. P.A. TOPET, H.
VILLASMIL, J. GARCIA JIMENEZ, E/ futuro del trabajo y las formas atipicas del enspleo, en esta
Revista, 2019, n. especial de conmemoracion del Centenario de la OIT, pp. 46-47.

13 En BOCG, 10 noviembre 2020, Serie D, n. 175.

4 Ahora bien, como ha advertido la doctrina, debe matizarse que la precariedad no es
consecuencia insoslayable de la atipicidad, de forma y manera que todo trabajo atipico no

www.adapt.it


http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/717
http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/70
http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/70

EL TRABAJO OCASIONAL COMO FORMA ATIPICA DE TRABAJO

En sintonfa con la recién comentada Recomendacion del Pacto de Toledo,
en la medida en que se considera que, como consecuencia de la rapida
transformacion digital, estan surgiendo nuevas formas de trabajo y nuevas
formas de organizacién empresarial, entre las que se encuentra el trabajo en
plataformas digitales, que requieren soluciones nuevas y flexibles que los
marcos juridicos actuales no siempre son capaces de regular, pues las
reglamentaciones laborales y los Sistemas de Seguridad Social que se han
desarrollado en consonancia con el empleo clasico no parecen ser capaces
de responder a las necesidades de los trabajadores que tienen contratos
atfpicos pero que necesitan de todas formas de proteccion social, cabe citar
el Dictamen CESE sobre «El empleo atipico y las cooperativas de
plataformas en la transformaciéon digital de la industria», de 8 de diciembre
de 2021".

No obstante, este Dictamen aboga por superar la clasica clasificacién, en
funcién de sus correspondientes regimenes profesionales, entre
trabajadores asalariados y trabajadores auténomos o por cuenta propia, y
aboga por las cooperativas de trabajadores, al entender que estas pueden
ser una herramienta interesante para que las relaciones laborales
establecidas a través de las plataformas digitales sean mas estables. Sobre
todo, se deja entrever una preocupaciéon por los problemas que pueden
tener los trabajadores auténomos ante la aparicioén, gracias a las nuevas
tecnologias, de algunas formas de la nueva economia, como la economia de
plataformas, al sefialar que las mismas podrian encontrar en la estructura

pueda calificarse por s{ como precario. Cosa distinta es que la atipicidad pueda utilizarse
torticeramente para eludir reglas juridicas y sea usada como subterfugio para una reduccioén
de derechos y limitacién de obligaciones, con repercusiones también en el ambito de la
proteccion social. Por ello, la atipicidad, en el contexto de los asalariados o auténomos,
influira en el Sistema de Seguridad Social sélo sea porque su disefio y viabilidad financiera
estan concebidos a partit de un modelo de trabajo a tiempo completo, indefinido y
continuo (M.Y. SANCHEZ-URAN AZANA, M.A. GRAU RUIZ, op. cit., p. 919). Igualmente, se
ha afirmado que «el concepto de precariedad implica inestabilidad, falta de proteccion,
inseguridad y vulnerabilidad social o econémica» (G. RODGERS, E/ debate sobre el trabajo
precario en Enropa Occidental, en AANN., L/ trabajo precario en la_regulacion del mercado laboral.
Crecimiento_del empleo atipico en Enropa Occidental, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
1992, pp. 18y 19).

15 El mismo Comité Econdémico y Social, postetiormente, en su Dictamen sobre «El
didlogo social como instrumento beneficioso para la salud y la seguridad en el trabajow, de
20 de enero de 2022, recuerda que, aunque el contrato indefinido sigue siendo la norma de
referencia, asistimos a un aumento de las formas de empleo denominadas “flexibles” o
“atfpicas”, con mencién especial al trabajo segin demanda y el trabajo en plataformas,
aunque, como se ha visto, ambas pueden coincidir, en las que debido a su escasa influencia
en las modalidades de su trabajo, estos trabajadores se enfrentan con mayor frecuencia a
malas condiciones de trabajo.
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cooperativa la manera de lograr que muchos trabajadores por cuenta propia
también sean propietarios de estas plataformas y evitar asi algunos abusos
derivados de la atomizaciéon de las tareas. Al efecto, se recuerda que las
cooperativas, como organizaciones autéonomas de personas unidas de
forma voluntaria para satisfacer sus necesidades sociales, econémicas y
culturales comunes por medio de una organizaciéon democratica y
participativa, ofrecen una solucién interesante a los problemas de
gobernanza y control democratico de las plataformas digitales.

De este modo, la opcidén por las cooperativas de plataforma o cooperativas
digitales se erige en una alternativa para superar los retos que plantea el
trabajo ocasional como nueva forma atipica de trabajo'®, pero el objeto de
este estudio se centra en averiguar la posibilidad de encajar el trabajo
ocasional, con garantias de proteccion, dentro del trabajo asalariado y del
trabajo autbnomo.

En ese sentido, cabe recordar que el Dictamen CESE sobre «T'rabajo digno
en la economia de plataformas», de 18 de septiembre de 2020, sefiala, entre
las buenas practicas para regular el trabajo de las plataformas, que al regular
el mercado laboral debe garantizarse que, conforme a los regimenes y
practicas nacionales, todos los trabajadores tengan acceso a un conjunto de
derechos y protecciones, independientemente del estatuto de empleo o del
tipo de contrato. Es decir, no se diferencia entre trabajador asalariado y
trabajador auténomo, al poder desempefiar ambos el trabajo de
plataformas. Cuestién distinta es que se reconozca que, con frecuencia,
existe una zona gris entre ambas modalidades de trabajo, lo que no obsta
para que se establezca que debe limitarse al maximo dicha situacion,
mediante la mayor normalizacion y clarificacion posibles de las definiciones
de ambas modalidades y la reducciéon del grado de incertidumbre para
trabajadores y empleadores.

Igualmente, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de septiembre de
2021, sobre condiciones de trabajo justas, derechos y proteccion social para
los trabajadores de plataformas: nuevas formas de empleo vinculadas al
desarrollo digital (2019/2186(INI)), considera, de entrada, trabajadores de
plataformas tanto a los trabajadores por cuenta ajena como a los que

16 Al respecto, se recomienda la consulta de F.J. ARRIETA IDIAKEZ, Las cogperativas digitales,
en R. ALFONSO SANCHEZ, M.M. ANDREU MARTI (dirs.), Digitalizacion de la actividad societaria
de Cooperativas y Sociedades Laborales, Aranzadi, 2021; A. VILLALBA SANCHEZ, [as cooperativas
de trabajo asociado en la economia de plataformas, en CIRIEC-Fspasia — Revista Juridica de Economia
Social y Cooperativa, 2021, n. 38, pp. 93-125; F.]. TORRES PEREZ, Plataformas cooperativas:
cuestiones basicas de su régimen profesional, en X.M. CARRIL VAZQUEZ, R. GARCIA SUAREZ,
M.A. LOPEZ SUAREZ (dits.), Economia colaborativa y Derecho: aspectos civiles, mercantiles y
laborales, Aranzadi, 2019.
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realmente ejercen una actividad por cuenta propia (¢ considerando A). De
ahi que se afirme que los trabajadores de plataformas deben clasificarse
como trabajadores por cuenta ajena o como verdaderos trabajadores por
cuenta propia en funcién de su situacion real, y tener los derechos y las
condiciones correspondientes (¢f7. considerando S). Se aboga, en ultimo
término, por respetar la heterogeneidad de los trabajadores de plataformas,
respetando el estatuto de los trabajadores que verdaderamente ejercen una
actividad por cuenta propia (¢ § 4). Sin embargo, no se esconde la
preocupacion por que la clasificacion erronea de los trabajadores de
plataformas como trabajadores por cuenta propia contribuya a la
precariedad y las malas condiciones de trabajo (4. considerando H). Por
ello, se destaca la necesidad de luchar mejor contra el fenémeno de los
falsos autonomos, de modo que se proteja, como asalariados, a los
trabajadores de plataformas que cumplan las condiciones caracteristicas de
una relacién laboral sobre la base del desempefio real del trabajo y o de la
descripcion de la relacion por las partes (g7 § 10). En todo caso, se defiende
que la cobertura formal y efectiva de los sistemas de proteccién social debe
aplicarse a todos los trabajadores, incluidos los trabajadores por cuenta
propia, por lo que se pide a los Estados miembros que adopten medidas
para garantizar dicha proteccion social (¢f7: § 16).

Al fin y a la postre todo ello concuerda con lo establecido en el Pilar
Europeo de Derechos Sociales y, mas concretamente, en su quinto
principio, conforme al cual «con independencia del tipo y la duracién de la
relacion laboral, los trabajadores tienen derecho a un trato justo y equitativo
en materia de condiciones de trabajo y el acceso a la proteccion socialy, asi
como en su duodécimo principio, segun el cual «con independencia del tipo
y la duracién de su relacion laboral, los trabajadores por cuenta ajena y, en
condiciones comparables, los trabajadores por cuenta propia, tienen
derecho a una proteccion social adecuada». Ahora bien, no es menos cierto
que en el quinto principio se establece que deberan evitarse las relaciones
laborales que den lugar a unas condiciones de trabajo precarias, en particular
prohibiendo la utilizacién abusiva de contratos atipicos, entre los que se
encuentras los contratos relativos al trabajo ocasional. Mas adelante
retomaremos esta cuestion, para concretar lo que significa la utilizacion
abusiva de contratos atipicos (infra, § 2).

En el mismo sentido, la Recomendacién del Consejo, de 8 de noviembre
de 2019, relativa al acceso a la proteccion social para los trabajadores por
cuenta ajena y por cuenta propia, recomienda a los Estados miembros que
ofrezcan el acceso a una proteccion social adecuada a todos los trabajadores
por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia (¢f7. § 1.1), si bien se
reconoce que pueden aplicarse normas distintas para ambos colectivos (.
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§ 5). De hecho, si bien se recomienda que se garantice una proteccion social
adecuada en lo que respecta a las ramas mencionadas en su § 3.2, a saber,
desempleo, enfermedad y asistencia sanitaria, maternidad y paternidad,
invalidez, vejez y supervivencia, y accidente de trabajo y enfermedad
profesional, solamente se reconoce la cobertura con caracter obligatorio
para los trabajadores asalariados, mientras que para los trabajadores por
cuenta propia cabe la posibilidad de que la cobertura se produzca con
caracter voluntario (¢ § 8).

Por consiguiente, la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el
Consejo, sobre la mejora de las condiciones de trabajo en las plataformas
de trabajo, de 9 de diciembre de 2021", entre sus objetivos especificos
menciona el relativo a garantizar que las personas que trabajan a través de
plataformas digitales tengan, o puedan obtener, el régimen profesional que
les corresponda a la luz de su relacion real con la plataforma y acceder asi a
los derechos laborales y de proteccion social que les resulten de aplicacion
(¢fr. art. 1). Con otras palabras, se acepta la posibilidad de que los
trabajadores de plataforma sean asalariados o por cuenta propia. Pero para
evitar la calificacion errénea se establece un marco de referencia, que
incluye procedimientos concretos para garantizar la correcta determinacion
del régimen profesional aplicable, de conformidad con el principio de
primacfa de los hechos o realidad imperante (¢ art. 3)"°, asi como una
presuncion refutable de trabajo asalariado (incluida la inversion de la carga
de la prueba) en el supuesto de trabajadores que prestan sus servicios para
plataformas que controlan ciertos elementos de la prestacion (¢ arts. 4y
5)". A efectos de esta presuncion se debe estar a las definiciones nacionales

17 COM(2021)762 final.

18 Concretamente, se establece que los Estados miembros dispondran de procedimientos
adecuados para verificar y garantizar la correcta determinacién del régimen profesional de
las personas que realicen trabajos en plataformas, con el fin de determinar la existencia de
una relacion laboral tal como se define en la legislacion, los convenios colectivos o la
practica vigente, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y garantizando que tales trabajadores disfrutan de los derechos reconocidos por
el Derecho de la Unién a los trabajadores. La determinacion de la existencia de una relacion
laboral se basard principalmente en los hechos relativos a la realizacién real del trabajo,
teniendo en cuenta el uso de algoritmos en la organizacién del trabajo en plataforma,
independientemente de cémo se califique la relacion en cualquier pacto contractual que
puede haber sido acordado entre las partes. Cuando la existencia de una relacién laboral se
establezca sobre la base de hechos, la parte que asuma las obligaciones del empleador
debera identificarse claramente de conformidad con los ordenamientos juridicos
nacionales.

19 Conforme al art. 4, la relacién contractual entre una plataforma de trabajo digital que
controla la realizacién de trabajo y una persona que trabaja a través de dicha plataforma se
presumird legalmente como una relacidén laboral. A tal efecto, los Estados miembros
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que determinan la existencia de trabajo asalariado.

En todo caso, aunque la economia de las plataformas digitales constituya
en la actualidad la forma mas extendida para la practica del trabajo
ocasional, asi como el fenémeno que lo convierte en nueva forma atipica
de trabajo, no cabe olvidar que el trabajo ocasional ha existido siempre y

estableceran un marco de medidas, de conformidad con sus sistemas legal y judiciales. La
presuncion legal se aplicard en todos los procedimientos administrativos y judiciales
pertinentes. Las autoridades competentes que verifiquen el cumplimiento de la legislacién
pertinente o la hagan cumplir podran basarse en dicha presunciéon. Se entendera que el
control de la realizacién del trabajo arriba mencionado conlleva al menos dos de las
siguientes caracterfsticas: a) determinar o fijar efectivamente limites maximos para la
cuantia de la remuneracién; b) exigir a la persona que realiza el trabajo de plataforma que
respete normas vinculantes especificas con respecto a la apariencia, la conducta hacia el
destinatario del servicio o la ejecucién del trabajo; ¢) supervisar la ejecucion del trabajo o
verificar la calidad de los resultados del trabajo, incluso por medios electrénicos; d)
restringir efectivamente la libertad, incluso mediante sanciones, de organizar el propio
trabajo, en particular la posibilidad de elegir las horas de trabajo o los periodos de ausencia,
aceptar o rechazar tareas o utilizar subcontratistas o sustitutos; e) restringir efectivamente
la posibilidad de crear una base de clientes o realizar trabajos para terceros. Los Estados
miembros adoptarain medidas de apoyo para garantizar la aplicacion efectiva de la
presunciéon legal arriba mencionada, teniendo en cuenta el impacto en las empresas
emergentes o sfarfups, evitando afectar a los auténticos trabajadores por cuenta propia y
apoyando el crecimiento sostenible de las plataformas de trabajo digitales. En particular,
los Estados miembros deberan: a) garantizar que la informacion sobre la aplicacién de la
presuncion legal se ponga a disposicién del publico de manera clara, completa y de facil
acceso; b) desarrollar una gufa para las plataformas de trabajo digitales, las personas que
trabajan a través de las plataformas y los intetlocutores sociales para comprender e
implementar la presuncién legal, incluidos los procedimientos para refutarla; ¢) desarrollar
una guia para que las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley apunten y busquen
proactivamente plataformas de trabajo digitales que no cumplan con los requisitos; d)
reforzar los controles e inspecciones de campo realizados por las inspecciones de trabajo
o los 6rganos responsables de la aplicacion de la legislacion laboral, garantizando al mismo
tiempo que dichos controles e inspecciones sean proporcionados y no discriminatotios.
Por su parte, el art. 5, bajo la rabrica Posibilidad de refutar la presuncion legal, dispone lo
siguiente: los Estados miembros garantizaran la posibilidad de que cualquiera de las partes
refute la presuncién legal en los procedimientos judiciales o administrativos o en ambos.
Cuando la plataforma de trabajo digital alegue que la relaciéon contractual en cuestiéon no
es una relacién laboral segin la definicién de la ley, los convenios colectivos o la practica
vigente en el Estado miembro en cuestion, teniendo en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la carga de la prueba recaerd en la plataforma de
trabajo digital. Dicho procedimiento no tendra efecto suspensivo en lo que se refiere a la
aplicacion de la presuncion legal. Cuando la persona que trabaja a través de la plataforma
alegue que la relacion contractual en cuestion no es una relacién laboral segun la definicién
de la ley, los convenios colectivos o la practica vigente en el Estado miembro en cuestion,
teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la
plataforma de trabajo digital estara obligada a ayudar a la correcta resolucién de los
procedimientos, en particular, proporcionado toda la informacion relevante en su poder.
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que, por ende, continuara existiendo también al margen de la economia de
las plataformas™. Sin embargo, como ha podido apreciarse del anilisis
realizado hasta ahora, existe, a raiz de la expansion de la economia de las
plataformas digitales, un cambio de paradigma en cuanto al tratamiento a
conceder al trabajo ocasional, al considerar ahora que los trabajadores que
lo lleven a cabo son merecedores de una proteccion adecuada. Al fin y a la
postre, ello esta en sintonfa con la Recomendacién OIT R202 de 2012,
sobre los pisos de proteccion social, que aboga por extender los niveles mas
elevados de Seguridad Social al mayor nimero de personas posibles. Sin
duda, este cambio de paradigma es importante, pero requerirda de un
petriodo transitorio, ya que la OIT, hasta la fecha, salvo en contadas
ocasiones y, en ese caso, siempre a través de recomendaciones™, ha
concedido a los Estados miembros la posibilidad de excluir del ambito de
aplicaciéon de muchos de sus convenios y recomendaciones el trabajo
ocasional. Ademas, historicamente no se han identificado las distintas
formas de trabajo que pueden integrar el concepto mas amplio de trabajo
ocasional, e incluso se han entremezclado algunas de esas formas de trabajo,
que constituirfan la especie, con respecto al trabajo ocasional, que serifa el
género™.

20 A. OJEDA AVILES, Gig economy y trabajo con plataformas digitales: el dmbito laboral, en Nueva
Revista Espaiola de Derecho del Trabajo, 2022, n. 251, p. 96.

2l La Recomendacién OIT R131 de 1967, sobre las prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes, establece que todo Estado miembro debetfa, por etapas si fuera necesario
y en las condiciones apropiadas, extender la aplicacion de la legislacién que establezca
prestaciones de invalidez y vejez, entre otros, a las personas cuyo empleo sea de carcter
ocasional (¢ § 2.4). Y hace lo propio respecto a las prestaciones de sobrevivencia (¢f7. §
3.4). En los mismos términos se pronuncia la Recomendacién OIT R134 de 1969, sobre
asistencia sanitaria médica y prestaciones monetarias de enfermedad (¢f: §§ 2.2y 11.4). La
Recomendacion R145 de 1973, sobre el trabajo portuario, establece que las disposiciones
apropiadas de la propia Recomendacién deberfan aplicarse, en la medida de lo posible, a
los trabajadores portuarios ocasionales o estacionales, de conformidad con la legislacién y
la practica nacionales (¢f7. § 30).

22 El Convenio OIT C024 de 1927, sobre el seguro de enfermedad (industtia), establece
que cada Estado miembro podra establecer en su legislaciéon nacional respecto a la
obligatoriedad del seguro de enfermedad las excepciones que estime necesarias, entre
otros, respecto a los empleos temporales cuya dutracién no alcance el limite que fije la
legislacion nacional, los empleos ocasionales y los empleos accesorios (¢fr. art. 2.2.4). En
los mismos términos se pronuncia el Convenio OIT C025 de 1927, sobre el seguro de
enfermedad (agricultura) (¢ art. 2.2.4). El Convenio OIT C035 de 1933, sobre el seguro
de vejez (industria, etc.), establece que cada Estado miembro podri establecer en su
legislacion nacional respecto a la obligatoriedad del seguro de vejez las excepciones que
estime necesarias, entre otros, respecto a los trabajadores que por estar ocupados en
empleos de corta duracién no puedan cumplir las condiciones exigidas para la concesion
de las prestaciones y a las personas que solo realicen trabajos asalariados a titulo ocasional
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Por todo ello, en coherencia con el objeto de este estudio, es preciso
analizar el tratamiento dado al trabajo ocasional en Espafia, teniendo en
cuenta, asimismo, lo establecido por la normativa de la Unién Europea y lo
interpretado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), con
el objetivo de concluir si ante el eventual incremento del mismo,
principalmente, por la extension de la economia de plataformas digitales, se
ofrece a los trabajadores una proteccion adecuada o, si por el contrario, tal
y como sefala la OIT, en los términos planteados s#pra, estos carecen
parcial o totalmente de la proteccion que suelen tener los trabajadores de
empleos convencionales. Igualmente, en el supuesto de que se produzca
esta segunda situacion, deberan proponerse las posibles soluciones para
garantizar una proteccion adecuada a los trabajadores que prestan servicios
a través de trabajos ocasionales.

Dado que la legislacién espafiola esta condicionada por la normativa de la

o accesorio (gfr. art. 2.2.f). En los mismos términos se pronuncian el Convenio OIT C036
de 1933, sobre el seguro de vejez (agricultura) (¢fr. art. 2.2.7), el Convenio OIT C037 de
1933, sobre el seguro de invalidez (industria, etc.) (¢ art. 2.2.f), el Convenio OIT C038 de
1933, sobre el seguro de invalidez (agricultura) (¢ art. 2.2.J), el Convenio OIT C039 de
1933, sobre el seguro de muerte (industria, etc.) (47 art. 2.2./) y el Convenio OIT C040 de
1933, sobre el seguro de muerte (agricultura) (¢ art. 2.2./). El Convenio OIT C044 de
1934, sobre el desempleo, establece que todo Estado miembro podra establecer en su
legislacién nacional, respecto a su ambito de aplicacién, las excepciones que juzgue
necesatias, entre otros, respecto a las personas que sélo estén ocupadas, a titulo ocasional
o subsidiario, en empleos comprendidos en el propio Convenio (¢f att. 2.2.5). El Convenio
OIT C128 de 1967, sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivencia, establece
que cuando la legislacién nacional proteja a los asalariados el Estado miembro podra, en
la medida en que sea necesario, excluir de la aplicaciéon del Convenio, entre otros, a las
personas cuyo empleo sea de caracter ocasional (¢f7: art. 37.4). En los mismos términos se
pronuncia el Convenio OIT C130 de 1969, sobre asistencia médica y prestaciones
monetarias de enfermedad (¢#: art. 5.4). El Convenio OIT C158 de 1982, sobre la
terminacion de la relacion de trabajo, establece que todo Estado miembro podra excluir
de la totalidad o de algunas de las disposiciones del propio Convenio, entre otros, a los
trabajadores contratados con caracter ocasional durante un perfodo de corta duracion (¢fr:
art. 2.2.0). El Convenio OIT C189 de 2011, sobre las trabajadoras y los trabajadores
domésticos, establece que a los fines del propio Convenio una persona que realice trabajo
doméstico tnicamente de forma ocasional o esporadica, sin que este trabajo sea una
ocupacion profesional, no se considera trabajador doméstico (¢ art. 1.). La
Recomendacién OIT R0O67 de 1944, sobre la seguridad de los medios de vida, establece
que los trabajadores independientes cuyas ganancias sean habitualmente tan bajas que
puedan considerarse meramente entradas de origen accesorio u ocasional deberan quedar
excluidos, provisionalmente, de los seguros de invalidez, vejez y muerte (¢f. Anexo, § 21.2).
La Recomendacién OIT R166 de 1982, sobre la terminacién de la relacién de trabajo,
establece que todo Estado miembro podra excluir de la totalidad o de alguna de las
disposiciones de la propia Recomendacién, entre otros, a los trabajadores contratados con
caracter ocasional durante un periodo de corta duracién (¢ § 2.¢).
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Unién Europea y por la interpretacion que el TJUE realiza sobre la misma,
en primer lugar, se analizaran estas, para profundizar, a continuacion, en la
legislacion espafiola. De esa manera, podra concluirse también si la
legislacion espafiola se ajusta a las primeras.

2. El trabajo ocasional en la normativa de la Unién Europea y la
interpretacion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Actualmente no existe en la normativa de la Unién Europea una definicion
o concreciéon de trabajo ocasional. Sin embargo, la Directiva (UE)
2019/1152 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa
a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién
Europea, establece una serie de pautas que permiten acercarse a la
conceptualizacién del trabajo ocasional.

Asi, de entrada, esta Directiva hace suyo lo establecido por el quinto
principio del Pilar Europeo, que, como se ha sefialado anteriormente (s#pra,
§ 1), indica que deben evitarse las relaciones laborales que den lugar a unas
condiciones de trabajo precarias, en particular prohibiendo la utilizaciéon
abusiva de contratos atipicos.

Precisamente, ante la falta de claridad para determinar cuando se considera
abusiva la utilizacién de contratos atipicos y qué se entiende por contratos
atipicos, la Directiva (UE) 2019/1152 viene a arrojar algo de luz, aunque
sea solamente a los efectos de la propia Directiva. En este sentido, cabe
recordar que el trabajo ocasional se incluye como objeto de esos contratos
atipicos.

En primer lugar, se considera que siempre que se cumplan los criterios que
utiliza el TJUE para determinar el estatus de un trabajador puede aplicarse
la Directiva®. Asi, entre los sujetos que pueden cumplir tales critetios se
enumeran, entre otros, especificamente, a los trabajadores a demanda y a
los trabajadores de las plataformas en linea (47 considerando 8). Esta
diferenciaciéon entre ambos tipos de trabajadores demuestra que el concepto
de trabajadores a demanda es mas amplio que el de trabajadores de las
plataformas, si bien es cierto, como se ha indicado (s#pra, § 1), que estos
segundos, con frecuencia, prestan sus servicios a demanda.

En todo caso, lo que sucede es que la interpretacion sobre lo que debe
considerarse trabajador asalariado que realiza el TJUE ha evolucionado

23 Sobre la relevancia de la doctrina sentada por el TJUE para la delimitacién del concepto
de persona trabajadora por cuenta ajena véase G.L. BARRIOS BAUDOR, E/ concepto de persona
trabajadora por cuenta ajena: 40 arios de confignracion legal y jurisprudencial, en Revista de Trabajo y
Seguridad Social — CEF, 2020, n. 444, pp. 47-49.
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hasta el punto de ser valido para todo el Derecho de la Unién Europea™.
Precisamente, sera esta interpretacion la que, como se vera a continuacion,
permite considerar trabajadores asalariados a quienes lleven a cabo trabajos
ocasionales. Cuestién distinta es que las normas de Derecho derivado,
como ocutre con la Directiva (UE) 2019/1152, pueden llegar a modular a
sus propios efectos el alcance de dicho concepto de trabajador. Esta tltima
cuestion se abordara mas adelante.

En lo que aqui interesa, al interpretar el concepto de trabajador asalariado,
inicialmente en el exclusivo ambito de la libre circulaciéon de los
trabajadores, el TJUE entendia que para ser considerado trabajador
asalariado se debia ejercer una actividad real y efectiva, con exclusion de
aquellas actividades realizadas a tan pequefia escala que tengan un caracter
meramente marginal y accesorio. Se concretaba ademas que una actividad
real y efectiva se caracteriza por el hecho de que una persona realice,
durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccién de esta,
determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucién®.
Posteriormente, se extendié esta conceptualizacion al ambito de la politica
social propiamente dicha, a partir de la sentencia A/onby™.

El problema residia entonces en saber cémo debfan conjugarse el criterio
cuantitativo, que centra su atencion en el tiempo de trabajo y la retribucion,
y el criterio cualitativo, que se centra en la forma o el modo en que se presta
la actividad.

En principio, se entendié que la circunstancia de que una persona sélo
trabaje un nimero muy escaso de horas en el marco de una relacién laboral
puede ser indicio de que las actividades ejercidas son meramente marginales
y accesorias. No obstante, se dejaba en manos del 6rgano jurisdiccional
nacional tener en cuenta el caracter irregular y la duracién limitada de las
prestaciones efectivamente realizadas en el marco de un contrato de trabajo
ocasional”.

2 En este sentido, véase la interpretacién que sobre la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Eutopea realiza Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Concepto de trabajador en al
Derecho de la Unidn Enropea y en la jurisprudencia del TIUE, en Nueva Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, 2020, n. 232, p. 63 ss.

% Véanse STJUE 3 julio 1986, asunto 66/85, Deborah Lawrie-Blum c. Land Baden-
Wiirttemberg, apartados 16 y 17; STJUE 12 mayo 1998, asunto C-85/96, Maria Martinez Sala
c. Dreistaat Bayern, apartado 32; STJUE 8 junio 1999, asunto C-337/97, C.P.M. Meeusen c.
Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep, apartado 13.

20 STJUE 13 enero 2004, asunto C-256/01, Debra Allonby c. Accrington & Rossendale College,
Eduncation Lecturing Services, trading as Protocol Professional y Secretary of State for Education and
Employment, apartado 64.

27 STJUE 26 febtero 1992, asunto C-357/89, V. J.M. Raulin c. Minister van Onderwijs en
Wetenschappen, apartado 14.
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Pero, posteriormente, se ha reconocido que con independencia del nivel
limitado de la retribuciéon obtenida de una actividad profesional y del
numero de horas dedicadas a esta, no cabe excluir que, tras una apreciacion
global de la relacion laboral examinada, las autoridades nacionales puedan
considerarla real y efectiva, permitiendo as{ atribuir a su titular la condicién
de trabajador asalatiado™.

En concreto, la apreciacién global de la relacion laboral conduce a la
necesidad de considerar el criterio cualitativo basado en la dependencia o
relacion de subordinacién®. De hecho, se entiende que una relacion laboral
presupone la existencia de un nexo de subordinacién entre el trabajador y
su empleador, si bien la existencia de tal nexo debe apreciarse en cada caso
concreto, en funcién del conjunto de hechos y circunstancias que
caractericen a las relaciones existentes entre las partes’’.

Ese conjunto de hechos y circunstancias se concreta en la apreciacion de
una serie de indicios que permiten identificar el concepto de dependencia o
subordinacion con la idea de dependencia personal u organizacional®. De
este modo, los tribunales nacionales debieran considerar los siguientes
indicios que se extraen de la jurisprudencia del TJUE™:

a. que la persona esté bajo la direccién y supervision de la otra parte

contractual®;
b. que la persona por cuenta de la que se realiza el trabajo determine los

28 STJUE 4 febtero 2010, asunto C-14/09, Hava Genc c. Land Berlin, apattado 26. Por su
parte, la STJUE 9 julio 2015, asunto C-229/14, Ender Balkaya c. Kiesel Abbruch- und Recycling
Technik GmbH, recuerda que el concepto de trabajador asalariado en el Derecho de la
Unién Europea no queda desvirtuado por el hecho de que la productividad del interesado
sea escasa, no realice una tarea completa y, por tanto, sélo trabaje durante un nimero
reducido de horas por semana y consecuentemente no perciba mas que una retribucion
limitada (apartado 50 y las STJUE alli citadas).

2 Al respecto véase Y. SANCHEZ-URAN AZANA, op. cit., p. 68 ss.

30 Véanse STJUE 10 septiembre 2015, asunto C-47/14, Holterman Ferho Exploitatie Bl y
otros c. Friedrich 1eopold Freiberr Spies von Biillesheim, apartado 46; STJUE 20 noviembre 2018,
asunto C-147/17, Sindicatnl Familia Constanta y otros c. Directia Generald de Asistentd Sociald i
Protectia Copilulni Constanta, apartado 42; STJUE 11 abtil 2019, asunto C-603/17, Peter
Bosworth y Colin Hurley c. Arcadia Petrolenm Limited y otros, apartado 26.

31Y. SANCHEZ-URAN AZANA, gp. cit., p. 68. En el mismo sentido, Ojeda Avilés considera,
con ocasion del nuevo modelo de subordinacion que se esta produciendo con el trabajo a
través de plataformas digitales, que el criterio mas claro de calificacion de la dependencia
es el de la subordinacion organica a una empresa o, quiza con mas propiedad, el del control
organico de la persona empleadora (A. OJEDA AVILES, Deconstruccion de los indicios de
laboralidad frente al cambio tecnoldgico, en Revista de Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2021, n.
464, pp. 40-44).

32 Idem.

3 Sentencia Lawrie-Blum, cit., apartado 18.
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servicios que debe prestar la persona y su horario o tiempo de trabajo™,;

c. que la persona que presta servicios debe cumplir las instrucciones y
observar normas que dicte la otra parte contratante™;

d. que la otra parte contratante tiene facultades de gestion, supervisién y
evaluacion de la prestacion de trabajo y, cuando proceda, puede
sancionar a la persona trabajadora™;

e. que la persona que presta los servicios deba permanecer disponible para
trabajar si el empresario lo solicita™;

f. que la persona esta, durante la duracion de esa relacion, incorporada a (e
integrada en) la empresa en cuestion, y, por lo tanto, forma una unidad
econémica con ella, sin asumir o participar en los riesgos comerciales de
esta™.

Por el contrario, cuando no se cumple ese criterio cualitativo, basado en la

dependencia o relacién de subordinacion, estaremos ante trabajadores que

realmente son por cuenta propia®. En esa linea, cabe destacar los siguientes
indicios de no dependencia o relacién de subordinacion™:

a. lalibertad de la persona de elegir sus propias horas de trabajo‘”;

b. la patticipacion en los riesgos comerciales o del negocio®;

c. la libertad de una persona para contratar a sus propios asistentes®,
seleccionar sus propios colaboradores™ o recurrir a subcontratistas o a
sustitutos para prestar el servicio comprometido®;

d. que la persona trabajadora tiene mas margen de maniobra en cuanto a la

3 Sentencias Lawrie-Blum, cit., apartado 18, y Allonby, cit., apartado 72.

% Sentencia Lawrie-Blum, cit., apartado 18.

3 STJUE 10 septiembre 2014, asunto C-270/13, Iraklis Haralambidis c. Calogero Casilli,
apartado 30.

37 Sentencia Raulin, cit., apartado 14.

38 STJUE 16 septiembte 1999, asunto C-22/98, Procedimento penal entablado contra Jean Clande
Becu, Annie Verweire, Smeg NV y Adia Interim N1/, apartado 26.

3 En ese sentido, el ATJUE 22 abtil 2020, asunto C-692/19, B c. Yodel Delivery Network
L1d, recalca la necesidad de que la independencia alegada del trabajador no sea ficticia y de
que no pueda afirmarse que exista una relacion de subordinacion entre el trabajador y su
presunto empleador. Dicho con otras palabras, la falta de subordinacién probada
conforme a los indicios correspondientes conlleva la imposibilidad de que la independencia
alegada sea ficticia.

40 En referencia a los mismos véase también Y. SANCHEZ-URAN AZANA, op. ¢it., p. 70.

# STJUE 14 diciembre 1989, asunto C-3/87, The Queen c. Ministry of Agriculture, Fisheries and
Food, ex parte Agegate 1.4d, apartado 306, y sentencia Allonby, cit., apartado 72; auto Yode/
Delivery Network, cit.

4 Sentencia The Queen c. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, cit., apartado 36.

43 Idem.

4 Sentencia Haralambidis, cit., apartado 33.

4 Auto Yodel Delivery Network, cit.
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eleccion del tipo de trabajo y las tareas que debe ejecutar y de la forma
en que debe realizar ese trabajo o esas tareas*. Y derecho o facultad
absoluta de no aceptar las tareas que le fueran asignadas y de fijar el
numero de tareas que esta dispuesto a realizar?’;

e. que la persona esté en condiciones de decidir o decida efectivamente los
términos de su contrato®®;

f. que la persona disponga de un poder de control autbnomo tanto sobre
la gestion corriente de los asuntos de la sociedad como sobre el ejercicio
de sus propias facultades®’;

g. que la persona trabajadora pueda simultanear trabajos para dos
empresas; esto es, que no haya un trabajo exclusivo para una sola™.

De lo analizado hasta ahora, cabe concluir que no existe un criterio para

determinar qué actividades son meramente marginales y accesorias y, por

tanto, impiden la calificacién de trabajador asalariado de quien las ejercite y

la proteccion que trae causa de la misma. Al respecto, se ha advertido por

parte de la doctrina cientifica que la diferente valoracién jurisprudencial no
es ajena al efecto de las modalidades de empleo atipicas™. No en vano, si
los tribunales nacionales consideran la actividad como real y efectiva, en los

términos arriba sefialados, la actividad dejara de ser meramente marginal o

accesoria. Por tanto, en ese caso, el trabajo ocasional quedara dentro del

ambito de aplicaciéon del Derecho del trabajo y, por derivacion, de la

Seguridad Social™.

Pero incluso cuando los tribunales nacionales concluyan que, conforme a

los indicios aplicados por el TJUE, se esta ante un trabajador que realmente

es por cuenta propia, habra que estar a las caracteristicas definitorias fijadas
port la legislacion de cada Estado miembro que, en su caso, hacen posible la
aplicacién de una serie de garantias en materia de condiciones de trabajo,
as{ como la proteccion social de estos trabajadores. Ello se debe al hecho
de que el concepto de trabajador autbnomo o por cuenta propia no es co-

4 Sentencias Haralambidis, cit., apartado 33, y Allonby, cit., apartado 72.

47 Auto Yodel Delivery Network, cit.

48 Sentencia Bosworth y Hurley, cit., apartado 35.

4 Idem.

50 Auto Yodel Delivery Network, cit.

St M.E. CASAS BAHAMONDE, Precariedad del trabajo y formas atipicas de empleo, viejas y nuevas.
¢Hacia un trabajo digno?, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2017, 1. 9, p. 871.

52 En ese sentido, Sanchez Urdn-Azafia ha sefialado, respecto al trabajo en plataformas,
que se aplicardn las previsiones de la Directiva 2019/1152 cuando se logre alcanzar el
concepto de trabajador en los términos previstos en las normas nacionales, de acuerdo con
la jurisprudencia del TJUE (Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Concepto de trabajador y economia
digital. Respuesta en el contexto internacional y en el Derecho de la UE, en Revista Derecho Social y
Empresa, 2021, n. 14, p. 18 del extracto).
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extenso en ambos ordenamientos, interno y comunitario”. Ahora bien,
siempre hay que considerar que a efectos del Derecho de la Unidn, la
calificacién como trabajador autbnomo con arreglo al Derecho nacional no
excluye que la misma persona deba ser calificada de trabajador asalariado si
su independencia sélo es ficticia y disimula lo que a todos los efectos es una
relacion laboral™. Efectivamente, ello nos sitia ante la figura del falso
auténomo, es decir, ante prestadores de servicios que se encuentran en una
situacién comparable a la de los trabajadores asalariados™.

Concretamente, la Directiva (UE) 2019/1152, tras sefialar que los
trabajadores que realmente sean por cuenta propia no deben incluirse en su
ambito de aplicaciéon por no cumplir con los criterios o indicios de
laboralidad, se refiere a los falsos auténomos para incluirlos dentro de su
ambito de aplicacion. Ahora bien, al referirse al fenémeno de los falsos
auténomos deja claro que la definicién de trabajador por cuenta propia
debe ser conforme lo define la legislaciéon nacional. Es el abuso de la
condicién de trabajador por cuenta propia lo que lleva a considerar que
estemos ante una forma de trabajo falsamente declarado que se asocia a
menudo con el trabajo no declarado. Con todo, la declaracién de falso
auténomo la deberan realizar los tribunales nacionales, pero no es menos
cierto que de las interpretaciones del TJUE se deduce el marco de actuacion
dentro del cual deben actuar dichos tribunales. De ese modo, por una parte,
el TJUE da la definicién de falso auténomo, definiciéon que la Directiva
(UE) 2019/1152 asume, al indicar que «el falso trabajo por cuenta propia
se produce cuando una persona es declarada como trabajador por cuenta
propia aun cuando se cumplen las condiciones propias de una relacion
laboral, con el fin de evitar determinadas obligaciones juridicas o fiscales»
(considerando 8). Por otra parte, los tribunales nacionales deben concluir
que se cumplen las condiciones propias de una relacion laboral cuando
comprueben que se esta ante una relacién laboral real y efectiva en los
términos arriba sefialados.

Resumiendo lo analizado hasta ahora, desde la perspectiva del Derecho de
la Unién Europea, quienes lleven a cabo un trabajo ocasional, en principio,
podran ser considerados tanto trabajadores asalariados como trabajadores
por cuenta propia.

Sin embargo, como se ha anticipado, puede suceder que determinadas
normas de Derecho derivado modulen a sus propios efectos el alcance del

53 J. CABEZA PEREIRO, E/ concepto de trabajador en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, en Documentacion Iaboral, 2018, n. 113, p. 55.

54 STJUE 4 diciembte 2014, asunto C-413/13, FINV Kunsten Informatie en Media c. Staat der
Nederlanden, apartado 35.

55 bidem, apartados 31 y 42.
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concepto de trabajador asalariado, para dejar fuera de su ambito de
aplicacion lo que conforme a las interpretaciones del TJUE podrian ser
consideradas auténticas relaciones laborales o para condicionar la
aceptacion de algunas relaciones laborales.

Es lo que, en segundo lugar, debe destacarse de la Directiva (UE)
2019/1152, como importante matizacion a la primera afirmacion que esta
realiza, y se acaba de comentar, segun la cual la interpretacion que el TJUE
hace de los criterios para determinar el estatus de un trabajador asalariado
deben tenerse en cuenta en la aplicacion de la Directiva.

Ademas, esa importante matizacion tiene consecuencias para el trabajo
ocasional, en tanto que este podra quedar fuera del ambito de aplicacion de
la Directiva o podra entrar dentro de dicho ambito pero siempre y cuando
se cumplan determinadas condiciones.

En verdad, la Directiva no se refiere expresamente al trabajo ocasional pero
s{ a sus posibles manifestaciones, como son los trabajos efimenos y los
trabajos a demanda y similares™.

Respecto a los trabajos efimenos, la Directiva concede a los Estados
miembros la posibilidad de no aplicar sus disposiciones a las relaciones
laborales con un nimero de horas de trabajo predeterminadas y reales que
supongan una media igual o inferior a tres horas semanales en un periodo
de referencia de cuatro semanas consecutivas. A tales efectos se matiza que
el calculo de dichas horas debe incluir todo el tiempo realmente trabajado
para el empleador, incluidas las horas extraordinarias o el trabajo adicional
al garantizado o previsto en el contrato de trabajo. Por ello, a partir del
momento en que un trabajador supere este umbral, se le aplicaran las
disposiciones de la Directiva, independientemente de las horas que trabaje
posteriormente o de las horas de trabajo establecidas en el contrato de
trabajo. Igualmente, 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, contard a efectos de la media de tres horas (g7
considerando 11 y art. 1.3).

Todo ello se traduce en que los trabajadores que no alcancen el umbral
sefialado, aun pudiéndose calificar conforme a los criterios fijados por el
TJUE como trabajadores asalariados, no tendran el derecho a recibir de sus
empleadores la informacién a la que se refiere la Directiva, entre la que cabe

% Ja falta de referencia y de tratamiento especifico del trabajo ocasional pueden
considerarse uno de los espacios sin regular que, como ha advertido la doctrina cientifica,
necesitaran, a corto plazo, nuevas y contundentes respuestas, principalmente, por su
extension a través del trabajo realizado por medio de las plataformas digitales (J.R.
MERCADER UGUINA, Los “tempos” de la Directiva (UEE) 2019/ 1152: transparencia y lucha contra
la precariedad laboral como objetivos, en Documentacion Laboral, 2021, n. 122, pp. 20-22).
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destacar la relativa a la duracion de la jornada laboral ordinaria, diaria o
semanal, asf como la que haga referencia a cualquier acuerdo relativo a las
horas extraordinarias y su remuneracion y, en su caso, a cualquier acuerdo
sobre cambios de turno (¢f: art. 4.2./). Ciertamente, como consecuencia de
la falta de dicha informacién cabe la posibilidad de que se celebren
contratos efimenos en fraude de ley, de forma y manera que se pacten o
acuerden unas condiciones laborales a la baja que nada tengan que ver con
la realidad. En dltimo término, ello no dejarfa de ser una nueva via para la
precarizacion de las condiciones de trabajo, en tanto en cuanto supondtia
un riesgo para el aumento del trabajo informal, entendiendo por tal,
conforme a lo establecido por la Recomendaciéon OIT R204, desarrollar
actividades econémicas sin proteccion alguna. Esta falta de proteccion
derivarfa, por una parte, del trabajo que pudiera realizarse al margen de lo
acordado o pactado inicialmente, al tratarse de un trabajo no declarado”, y,
por otra parte, de la posibilidad de que el trabajo efimero en cuestién no se
considere actividad real y efectiva, por ser calificado como meramente
marginal, lo que supondria, asimismo, la pérdida de la condiciéon de
trabajador asalariado de la persona que realice dicho trabajo efimeno.

Por su parte, los trabajos a demanda se incluyen entre aquellos que no
tienen un tiempo de trabajo garantizado y se consideran, por ello,
especialmente vulnerables. Independientemente del nimero de horas que
trabajen realmente, se les aplican las disposiciones de la Directiva (¢
considerando 12). En consecuencia, estos trabajadores deberan recibir de
sus empleadores la informacién relativa a los elementos esenciales de su
relacion laboral (¢fr. art. 4.1). A pesar de que se ha criticado que una de las
principales carencias de la Directiva radica en la falta de definiciéon del
contrato a demanda®®, la Directiva, en sus considerandos, si establece una
serie de pautas basicas para poder caracterizarlo en cada uno de los Estados
miembros. Asi, se parte de la imprevisibilidad que supone para el trabajador,
pues los contratos de trabajo a demanda o similares, entre los que se
incluyen los contratos de cero horas, dotan al empleador de flexibilidad para
llamar al trabajador para que trabaje como y cuando sea necesario (g7
considerando 35).

Con el objetivo de evitar abusos se establecen una serie de garantias, en
general, para quienes no tienen un tiempo de trabajo garantizado, y, en

57 Véase al respecto . LOPEZ RODRIGUEZ, Trabajo informal y proteccion social: andlisis del marco
Juridico internacional, en Estudios Latinoamericanos de Relaciones Iaborales y Proteccion Social, 2017

n. 3, pp. 64-66.

58 J.M. MIRANDA BOTO, Al de ruido. ;Cudntas nueces? La nueva Directiva (ULZ) 2019/1152,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unidn Europea y su impacto en el
Derecho espasiol, en Temas Iaborales, 2019, n. 149, p. 93.
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especial, para los trabajadores a demanda. El no cumplimiento de dichas

garantias, es decir, su interpretaciéon a sensu contrario, permite concretar el

significado de la utilizacion abusiva de contratos atipicos (s#pra, § 1), entre
los que se encuentran los contratos relativos al trabajo ocasional.

Entre las garantias generales para los trabajadores que no tienen un tiempo

de trabajo garantizado, por ser el patrén de trabajo total o mayoritariamente

imprevisible”, y, por tanto, también para los trabajadores a demanda, en
primer lugar, se establece como informacion a conceder necesariamente por

el empresario (¢f7. considerando 21 y art. 4.2.7):

a. el principio de que el calendario de trabajo es variable, la cantidad de
horas pagadas garantizadas y la remuneracién del trabajo realizado fuera
de las horas garantizadas;

b. las horas ylos dias de referencia en los cuales se puede exigir al trabajador
que trabaje”’;

c. el perfodo 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 la
tarea asignada acordada previamente con el trabajador®.

En segundo lugar, bajo la rabrica de Previsibilidad minima del trabajo (¢fr. art.

10), se fija para los Estados miembros la obligacién de garantizar que el

empleador no obligue a trabajar al trabajador a menos que se cumplan las

dos condiciones siguientes:

a. el trabajo tiene lugar en unas horas y unos dias de referencia
predeterminados;

b. el empleador informa al trabajador de una tarea asignada con un preaviso
razonable establecido de conformidad con la legislacion, los convenios
colectivos o la practica nacionales.

En el caso de no cumplirse una o ninguna de esas condiciones se reconoce

al trabajador afectado el derecho a rechazar una tarea asignada, sin que ello

pueda tener consecuencias desfavorables.

En lo que se refiere a las garantias especificas previstas para los trabajadores

a demanda, y complementarias, por tanto, a las generales que se acaban de

% Conforme al art. 2.c debe entenderse por patrén de trabajo «la forma de organizacion
del tiempo de trabajo y su distribucién con arreglo a un determinado patrén determinado
por el empleador».

% Conforme al art. 2.5 debe entenderse por horas y dias de referencia: «los tramos horatios
en dias especificos durante los cuales puede tener lugar el trabajo previa solicitud del
empleadom.

6 El art. 10.3 de la Directiva prevé que los Estados miembros deberan adoptar medidas
necesatias, de conformidad con la legislacién, los convenios colectivos o la practica
nacionales, para garantizar que el trabajador tenga derecho a una indemnizacién si el
empleador cancela, sin observar un plazo de preaviso razonable determinado, la tarea
asignada acordada previamente con el trabajador.
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mencionar, si bien se deja en manos de los Estados miembros la posibilidad

de autorizar el uso de contratos a demanda o similares, se establece para los

mismos la obligacién de adoptar una o varias de las siguientes medidas para

evitar practicas abusivas (¢ art. 11)%

a. limitaciones en el uso y la duraciéon 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.

Sin duda, acotar en el tiempo la imprevisibilidad en la prestaciéon de

servicios que resulta inherente a los contratos a demanda y similares, asf

como determinar de antemano una cantidad minima de horas pagadas

durante dicho tiempo, pueden erigirse en medidas interesantes de control y

prevision frente a las situaciones abusivas que podrian derivarse de estas

formas de trabajo ocasional. También pueden constituir medidas que eviten
el trabajo informal. En cualquier caso, todo ello deberia articularse
adecuadamente con las garantias generales arriba descritas, pues la
necesidad de regular el tiempo de trabajo se vincula con la salud, la
seguridad y la dignidad del trabajador, asi como con la conciliaciéon de la
vida laboral y la vida personal y familiat®. En ese sentido, se considera que
el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso son indicadores de trabajo
decente, de su existencia o de la carencia del mismo, por lo que resulta
contrario al principio de trabajo decente la concrecién de horarios atipicos,
en la medida en que estos inciden directamente sobre la imposibilidad de
desarrollar una vida social regular y dificultan la conciliacién laboral,

personal y familiat*. Por todo ello, los contratos a demanda y similares

92 Al respecto se ha sefialado que «la primera, por si sola, resultatfa insuficiente y plantearfa
mayores problemas de control del cumplimiento del limite, por lo que resultaria mas eficaz
la segunda de las propuestas» (A.R. ARGUELLES BLANCO, Previsibilidad y transparencia de los
tiempos de trabajo en la Directiva 2019/1152, en NET21, 2022, n. 10, p. 5).

03 T. USHAKOVA, Desafios de la regulacion del tiempo de trabajo en el Derecho de la Union Eurgpea,
en L. MELLA MENDEZ (dit.), Los actnales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo
del trabajo. Cambios en la relacion laboral individual y nuevos retos para el contrato de trabajo (Espasia,
Portugal, México, Francia), Peter Lang, 2017, p. 149.

4 J. GORELLI HERNANDEZ, Trabajo decente y tiempo de trabajo, en ].L. MONEREO PEREZ, ].
GORELLI HERNANDEZ, A.L. DE VAL TENA (dirs.), E/ trabajo decente, Comares, 2018, pp.
142y 143. Este autor incardina la cuestién del tiempo de trabajo dentro del tercer objetivo,
el relativo a la proteccion social, no sélo a nivel de Seguridad Social, sino también en cuanto
a las condiciones de trabajo dignas, de la agenda para el trabajo decente planteada por la
OIT en su Declaracién sobre justicia social para una globalizacién equitativa (2008).
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también deben ajustarse, en los términos de la Directiva (UE) 2019/1152,
a la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo
de trabajo, pues como ha manifestado el TJUE, las diferentes disposiciones
que contiene la misma en materia de duracién maxima de trabajo y de
tiempo minimo de descanso constituyen normas del Derecho social
comunitario de especial importancia, de las que debe disfrutar todo
trabajador como disposicion minima necesaria para garantizar la proteccion
de su seguridad y salud”. Ciertamente, en la medida en que todo lo
dispuesto en la Directiva (UE) 2019/1152 posee caricter minimo mejorable
por la legislacion de los Estados miembros (¢fr. art. 20), naba obsta a que se
prohiban los contratos a demanda y similares, por la via jurisprudencial
interpretativa de la legislacién sobre la jornada laboral vigente en cada
Estado miembro®. No obstante, la no regulacién o la prohibicién de los
contratos a demanda y similares conlleva el riesgo de que las prestaciones
de servicios llevadas a cabo bajo esta forma de trabajo ocasional se
conviertan también en una forma de trabajo informal.

Hasta aqui el analisis de las dos manifestaciones de trabajo ocasional que
recoge la Directiva (UE) 2019/1152. Con todo, de cara a su desatrollo y
aplicacion en los Estados miembros, no puede pasar por alto la idea de que
el trabajo ocasional, segun la OIT, participa de una doble naturaleza, en
tanto en cuanto se trata de un trabajo temporal y a tiempo parcial®’.

La caracterizacién como contrato temporal supone desde la Orbita del
Derecho de la Unién Europea, y, mas concretamente, en sintonia con la
Ditectiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio, telativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion

% STJUE 26 junio 2001, asunto C-173/99, The Queen c. Secretary of State for Trade and Industyy,
ex parte Broadeasting, Entertainment, Cinematographic and Theatre Union (BECTU), apartados 43
y 47, STJUE 5 octubre 2004, asuntos acumulados C-397/01-C-403/01, Bernhard Pfeiffer (C-
397/01), Wilbelm Roith (C-398/01), Albert Siif¢ (C-399/01), Michael Winter (C-400/01), Klans
Nestvogel (C401/01), Roswitha Zeller (C-402/01) y Matthias Débele (C403/01) c. Deutsches
Rotes Kreunz, Kreisverband Waldshut ¢/, apartado 100; STJUE 12 octubre 2004, asunto C-
313/02, Nicole Wippel c. Peek & Cloppenburg GmbH & Co. KG, apartado 47; STJUE 1°
diciembre 2005, asunto C-14/04, Abdelkader Dellas y otros c. Premier ministre y Ministre des
Alffaires sociales, dn Travail et de la Solidarité, apartado 49.

66 T. SALA FRANCO, 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 Unidn Europea y
su transposicion en el ordenamiento laboral espariol, en Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
2022, n. 251, pp. 46-47.

7T OIT, sQué es el trabajo a tienspo parcial y el trabajo a pedido?, en www.ilo.org, 22 abril 2017. En
lo que se refiere al trabajo a tiempo parcial, la OIT diferencia entre el trabajo a tiempo
parcial sustancial (21-34 horas a la semana), el trabajo a tiempo parcial de corta duracion
(20 horas o menos) y el trabajo a tiempo parcial marginal (menos de 15 horas a la semana).

www.adapt.it


https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/WCMS_536965/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/lang--es/index.htm

EL TRABAJO OCASIONAL COMO FORMA ATIPICA DE TR ABAJO

determinada, la necesaria toma en consideracion del principio de
causalidad® y la adopcién de mecanismos para evitar abusos derivados de
la utilizacién de sucesivos contratos de duracion determinada®.

Por su parte, la caracterizacién como contrato a tiempo parcial conduce a
considerar el alcance 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 efecto, la filosofia
inspiradora de esta Directiva y alguna de sus clausulas pueden aprovecharse
para la proteccién social adecuada del trabajo ocasional.

En ese sentido, no hay que olvidar que las partes firmantes del Acuerdo
marco que da lugar a la Directiva sobre el trabajo a tiempo parcial
pretendian «contribuir al desarrollo de las posibilidades de trabajo a tiempo
parcial sobre una base aceptable para los empresarios y los trabajadores»
(¢fr. considerando 11 de la Directiva y preambulo del Anexo que recoge el
Acuerdo). Para ello, las partes tomaron nota de la Declaracién sobre el
Empleo del Consejo Europeo de Dublin de diciembre de 1996, en la que el
Consejo, entre otras cosas, subrayo la necesidad de hacer que los sistemas
de protecciéon social favorezcan mas la creacion de empleo, «desarrollando
regimenes de proteccion social capaces de adaptarse a los nuevos modelos
de trabajo y que faciliten una protecciéon adecuada a las personas que
efectiian esos nuevos tipos de trabajo», y consideraron que debia ponerse
en practica dicha declaracién (¢ preambulo del Anexo que recoge el
Acuerdo).

Partiendo de dicha voluntad, en la clausula 1.5 se establece que el objetivo
del Acuerdo es «facilitar el desarrollo del trabajo a tiempo parcial sobre una
base voluntaria y contribuir a la organizacion flexible del tiempo de trabajo
de una manera que tenga en cuenta las necesidades de los empresarios y de
los trabajadores». Y en el contexto de dicha clausula, la clausula 5, bajo la
rabrica Posibilidades de trabajo a tiempo parcial, establece, en su letra a, que «los
Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales de
conformidad con las legislaciones o practicas nacionales, deberfan
identificar y examinar los obstaculos de naturaleza juridica o administrativas
que pudieran limitar las posibilidades de trabajo a tiempo parcial y, en su
caso, eliminatlosy».

Por otro lado, de lo preceptuado en la clausula 2.2 puede deducirse que la
exclusiéon de las disposiciones del Acuerdo para con los trabajadores a
tiempo parcial que trabajan de manera ocasional, debe ser la excepcién y no
la regla general. No en vano, la exclusién de tales trabajadores debe

% Cfr. Considerando 7 y Clausula 3 del Acuerdo Marco.
% Cfr. Clausula 5 del Acuerdo Marco.
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fundamentarse en «razones objetivas». Ademas, se exige el reexamen
periddico de tales exclusiones, a fin de establecer si siguen siendo validas
las razones objetivas que las sustentan.

Pues bien, lo contemplado en dichas clausulas coincide con lo sefialado por
el Convenio OIT C175 de 1994, sobre el trabajo a tiempo parcial, y la
Recomendacion OIT R182 de 1994, sobre el trabajo a tiempo parcial.

Asi, el Convenio OIT C175 no establece una necesaria reduccién minima,
ni tampoco un tope maximo, para considerar a tiempo parcial el trabajo,
bastando cualquiera por escasa o excesiva que sea’’. Sin embargo, en lo que
respecta a la proteccién social, el art. 8.4, en consonancia con el art. 6,
permite que todo estado Miembro excluya a los trabajadores a tiempo
parcial cuyos ingresos y duracion del tiempo de trabajo sean inferiores a
limites minimos determinados del alcance de cualquiera de los regimenes
de Seguridad Social establecidos por ley que estén ligados al ejercicio de una
actividad profesional, salvo cuando se trate de prestaciones que traigan
causa de accidente de trabajo y enfermedad profesional. Ahora bien, en su
letra 4, el convenio matiza que los limites minimos referidos deben ser lo
suficientemente bajos con el fin de que no quede excluido un porcentaje
indebidamente elevado de trabajadores a tiempo parcial. Y al margen de
dicha eventual limitaciéon respecto a la proteccién social, resulta de interés
para considerar a tiempo parcial algunas de las nuevas formas atipicas de
trabajo, lo preceptuado en el art. 9 del Convenio, cuando se sefiala que
«deberan adoptarse medidas para facilitar el acceso al trabajo a tiempo
parcial, productivo y libremente elegido». En concreto, llama la atencién la
referencia a la libertad de eleccion para con el trabajo a tiempo parcial, o lo
que viene denominandose, igualmente, trabajo a tiempo parcial voluntario.
Y entre esas medidas se menciona expresamente «la revision de las
disposiciones de la legislacion que puedan impedir o desalentar el recurso
al trabajo a tiempo parcial o la aceptacion de este tipo de trabajo». De todo
ello puede deducirse que lo que conduce a la precariedad es el contrato de
trabajo a tiempo parcial no voluntario, es decir, el desempefiado al margen
de la voluntad de quien lo ejerce”. Ergo, y a sensu contratio, el trabajo a
tiempo parcial voluntario podria concebirse como algo positivo y
estrechamente vinculado a la creaciéon de empleo decente, en términos de
estabilidad y alto nivel de seguridad para los trabajadores, sobre todo, en lo

70'S. BARCELON COBEDO, Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 2013,
p- 26. En concreto, el art. 1 del Convenio OIT C175 establece que «la expresion trabajo a
tiempo parcial designa a todo trabajador cuya actividad laboral tiene una duracién inferior
a la de los trabajadores a tiempo completo en situacién comparable».

"1 1V7d. 1a Resolucién del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, sobre condiciones
laborales y empleo precario.
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que se refiere a la proteccién social’.

Por su parte, la Recomendacion OIT R182 entiende, en primer lugar, que
el Sistema de Seguridad Social deberfa tender a «rebajar progresivamente,
cuando sea apropiado, los requisitos relativos a los limites minimos de
ingresos o de duracion del tiempo de trabajo que determinan el acceso» al
Sistema (art. 0.a), asi como a «reducir el riesgo de que los trabajadores a
tiempo parcial sean perjudicados por regimenes de Seguridad Social que: (i)
condicionan el derecho a las prestaciones a un periodo determinado de
cotizacién, de seguro o de servicio durante un plazo de referencia
determinado, o (ii) fijan el monto de las prestaciones basandose a la vez en
el promedio de los ingresos anteriores y en la duracion de los periodos de
cotizacion, de seguro o de servicion (art. 0.4).

En segundo lugar, «en caso de que los trabajadores a tiempo parcial tuviesen
mas de un empleo, el total de sus horas de trabajo, cotizaciones o ingresos
se deberfa tomar en cuenta al determinar si satisfacen los requisitos de los
limites minimos prescritos en los regimenes de Seguridad Social
establecidos por ley que estan ligados al ejercicio de una actividad
profesionaly (art. 9). Esta disposicién no es baladi, si se interpreta en el
sentido de que el hecho de «tener mas de un empleo» puede ir mas alla de
las situaciones de pluriempleo y/o pluriactividad en las que puede
encontrarse un trabajador, tal y como se reconoce en el Sistema de
Seguridad Social espanol, para referirse también a aquella posibilidad de
tomar en consideracion todas aquellas actividades desarrolladas,
independientemente entre si, es decir, con principio y fin entre las mimas,
por una misma persona como resultado de trabajar de acuerdo a lo
establecido en distintos regimenes profesionales (».g7 becario, asalariado,
auténomo, socio cooperativo) durante un determinado petriodo de tiempo
(v.gr. un mes o un trimestre). Claro esta, a tales efectos, surge la cuestién de
si todo trabajo queda amparado por un determinado régimen profesional o
si, por el contrario, existen trabajos que, aisladamente considerados, quedan
al margen de todo régimen profesional, por ejemplo, por su caracter
efimero o en atencion a la escasa cuantia de la retribucién percibida. Sin

72 De hecho, en Espafa, se llegb a afirmar, tempranamente, que «la modalidad a tiempo
parcial responde en gran medida a las nuevas formas de organizaciéon del trabajo, mas
descentralizado y flexibles, en las que se combina, haciéndolo compatible, el tiempo
productivo con el tiempo dedicado a la formacion y a otras actividades de la vida personal
del trabajador, de forma que la secuencia temporal “educacién, trabajo, ocio y retiro” se
flexibiliza adaptandose a las necesidades individuales del trabajador y de la empresa»
(MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, Trabajo estable a tiempo parcial, 1999, p.
65). En dltimo término, y desde la perspectiva actual de la OIT, podria afirmarse que esa
manera de entender el contrato a tiempo parcial lo convierte en muy atractivo para afrontar
las diversas transiciones existentes a lo largo de la vida laboral.
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duda alguna, se trata de una cuestiéon de maximo interés para las nuevas
formas atipicas de trabajo en general, y para el trabajo ocasional, en especial.
Y, en tercer lugar, como colofén y verdadera clausula de cierre de lo
antedicho, «deberia procederse a la adaptacion de las disposiciones de los
regimenes de Seguridad Social establecidos por ley y ligados al ejercicio de
una actividad profesional que desalienten el recurso al trabajo a tiempo
parcial o la aceptacién de trabajos de esa indole» (art. 106).

De este modo, puede concluitse que tanto en la Directiva 97/81/CE, como
en el Convenio OIT C175 y la Recomendaciéon OIT R182 existe un
desideratum de ampliar el campo de aplicacién del contrato a tiempo parcial
a nuevas formas atipicas de trabajo, y, por ende, al trabajo ocasional, que,
partiendo de la voluntariedad del trabajador, y acordes a la flexibilidad del
tiempo de trabajo, beneficien tanto a empresarios como a trabajadores.
Concretamente, sera dicha ampliacién del campo de aplicacion lo que traera
consigo la extension de la proteccion social al trabajo ocasional. De ahi la
necesidad de amparar, a los efectos de proteccion social, bajo el régimen
del contrato de trabajo a tiempo parcial también al trabajo ocasional. La
cuestion sera determinar la férmula que lo haga posible dentro de cada
Estado miembro.

3. El trabajo ocasional en la legislacion y jurisprudencia espafiola

El trabajo ocasional en la legislaciéon y jurisprudencia espafiola se ha
caracterizado histéricamente por su marginacion juridica”.

De este modo, son constatables varios limites existentes para que el trabajo
ocasional pueda gozar de proteccion adecuada, precisamente por
confundirlo con el trabajo marginal.

Como primer limite a destacar, existe la posibilidad de excluir del campo de
aplicacion del régimen de la Seguridad Social correspondiente a las personas
cuyo trabajo por cuenta ajena, en atencion a su jornada o a su retribucion,
pueda considerarse marginal y no constitutivo de medio fundamental de
vida, tal y como se preceptia en el art. 7.5 del RDL 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (TRLGSS)™.

En principio, podtia pensarse que la regulaciéon en dicho precepto de un
procedimiento iniciado colectivamente, que debe concluir con una
declaraciéon del Gobierno, dificulta la toma en consideracién de este limite,

73 A. OJEDA AVILES, La deconstruccion del Derecho del Trabajo, La Ley, 2010, p. 362.
74 En BOE, 31 octubre 2015, n. 261.

www.adapt.it



EL TRABAJO OCASIONAL COMO FORMA ATIPICA DE TR ABAJO

mas si cabe teniendo en cuenta que tan solo se ha acudido a dicho
procedimiento en una ocasion, concretamente por medio del Decreto
1382/1972, de 6 de mayo, pot el que se excluye del Régimen General de la
Seguridad Social al personal que presta sus servicios, con caracter marginal,
en la Empresa «Sociedad de Fomento de la Cria Caballar de Espafia»”. Pero
nada mas lejos de la realidad, porque tanto la legislacion como la
jurisprudencia demuestran que es factible recurrir al caracter marginal del
trabajo realizado para excluir del ambito de aplicaciéon del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social a determinados trabajadores, aunque sea
en distintos términos y con distinto alcance.

Asi, como ejemplos de la legislaciéon que permite la exclusiéon del trabajo
considerado marginal pueden citarse el RD 1620/2011, de 14 de
noviembre, por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del
servicio del hogar familiar’, cuando posibilita que un trabajador, ademas de
prestar servicios domésticos en el hogar familiar de su empleador, pueda
también prestarle a este otra serie de servicios ajenos al hogar familiar con
«caracter marginal o esporadico con respecto al servicio puramente
domésticor. Tal es asi que el desempefio de cualquier otra actividad que no
sea marginal o esporadica, en el sentido apuntado, conllevaria el
reconocimiento de una unica relacion laboral comun, excluyendo la
existencia de la relaciéon laboral de caracter especial (¢f. art. 2.3). Surge
entonces la cuestiéon de qué debe entenderse por «marginal o esporadico,
al configurarse estos términos sin concrecion de contenido juridico alguno.
Por el contrario, dicha concrecién si se lleva a cabo en otras normas.
Exactamente, tal concrecién se produce en el especifico ambito de la
regulacion de determinadas contingencias de la Seguridad Social, en lo que
se refiere a la compatibilidad entre las prestaciones que deriven de la
materializacion de dichas contingencias y el desempefio de trabajos
esporadicos, marginales, u ocasionales. Veamos algunos ejemplos que
resultan ilustrativos.

Respecto a los trabajadores agratios, el Decreto 3772/1972, de 23 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General del Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social”’, establece que el disfrute de la
pension de jubilacion es incompatible con el trabajo del pensionista que dé
lugar a su inclusion en el campo de aplicacion de cualquiera de los
Regimenes de la Seguridad Social, pero, en cambio, es compatible con la
realizacion de labores agrarias que tengan caracter esporadico y ocasional,

bl

75 En BOE, 7 junio 1972, n. 136.
76 En BOE, 17 noviembre 2011, n. 277.
7 En BOE, 19 febrero 1973, n. 43.
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debiéndose entender por tales aquellas que como mucho se lleven a cabo
durante seis difas laborables consecutivos, y sin que se intervenga en ellas un
tiempo que exceda, al afio, del equivalente a un trimestre. Ahora bien, lo
que resulta realmente sustancial es que se reconoce cierta proteccion social
a quienes realizan tales labores agrarias de caracter esporadico y ocasional,
pues, en primer lugar, deben encuadrarse como trabajadores por cuenta
ajena o trabajadores por cuenta propia, y, en segundo lugar, gozan de
proteccion frente a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (.
art. 52.2).

Por su parte, en el Régimen General, el percibo de la pension de jubilacion
es doblemente compatible, bien con el trabajo a tiempo parcial por cuenta
ajena, si bien el percibo de la pensién debe minorarse en proporcion inversa
a la reduccién aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacion a
la de un trabajador a tiempo completo comparable (¢f art. 213.1 TRLGSS),
bien con la realizacion de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales
totales no superen el SMI, en computo anual. Precisamente, es este trabajo
por cuenta propia el que aun sin mencion expresa presenta un caracter
marginal, tanto por la limitacién en la cuantia, como por el hecho de situarse
al margen de la Seguridad Social, pues ademas de que por dicho trabajo no
se cotiza tampoco se generan nuevos derechos sobre las prestaciones de la
Seguridad Social (¢ art. 213.4 TRLGSS). Ademas, la dificultad para
controlar los rendimientos de los pensionistas por la realizacion de
trabajado por cuenta propia facilita el trabajo informal, y, por tanto, el
fraude™.

Centrando la atencién en la jurisprudencia, la exclusién del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de las actividades de caricter meramente
marginal tiene una amplia tradicién”, que ha llegado hasta la actualidad. De
este modo, y sin perjuicio de la numerosa jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Justicia que va en esa linea®, debe destacarse la STS 3 marzo
2010 (rec. 1948/2009), cuando sefiala que «no serd una verdadera
ocupaciéon la de quien perciba un salario mensual en proporciones
llamativamente escasas, obtenido por un trabajo que ha de calificarse de
marginal, por mas que, desde el plano juridico-laboral responda,
ciertamente, al concepto de salario y sea la prestacién correspondiente a un

78 F.]. FERNANDEZ ORRICO, La contratacion laboral a tiempo parcial y la Seguridad Social, Lex
Nova, 2016, p. 318.

7 Asi, el Tribunal Central de Trabajo consideré reiteradamente que los trabajos
esporadicos no pueden dar lugar a la existencia de una relacién laboral. Por todas, STCT
20 enero 1982 (ar. 489); STCT 19 mayo 1983 (ar. 4464); STCT 18 junio 1986 (ar. 4574).
80 Por todas, ST] Cantabria 23 noviembre 2000 (rec. 142/1999); ST] Canatias/Santa Cruz
de Tenetife 28 mayo 2003 (rec. 93/2003); ST] Pais Vasco 9 marzo 2010 (rec. 2974/2009).
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verdadero contrato de trabajo» (FD 5°). Otro tanto sucede al permitir la
jurisprudencia no solo la compatibilidad entre la prestacion o el subsidio de
desempleo con el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial sino que
también con aquel trabajo que se considera marginal, independientemente
de que este dltimo se realice por cuenta ajena® o por cuenta propia®,
cuando los rendimientos generados son del todo insignificantes.
Ciertamente, el problema se cifie a las exclusiones que pueden producirse
por la jurisprudencia, pues en tales casos sera el propio trabajador quien,
moviéndose en verdaderas zonas grises, tendra que defender su naturaleza
de trabajador asalariado, y ello, en un momento de creciente precariedad del
empleo, con nuevas formas atipicas de trabajo, como el trabajo ocasional,
es tanto como alejarse de la realidad social, que en el Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social no puede nunca ser olvidada y que por otra parte
encuentra su apoyo en la regla de oro para la interpretacion de las normas
previstas en el art. 3 del Codigo Civil®.

Un segundo limite u obstaculo lo constituye la “habitualidad” como
requisito para el reconocimiento de que una actividad econémica o
profesional se realiza por cuenta propia (¢ art. 1, Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo®™). A la espera de que se
materialice el estudio del concepto de ‘“habitualidad” a efectos de la
inclusion en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos, al que se refiere la DA 4* de la Ley 6/2017, de 14 de octubre,
de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo®, y que establece que, «en
particular, se prestara especial atencion a los trabajadores por cuenta propia
cuyos ingresos integros no superen la cuantia del SMI, en computo anualy,
hay que concluir, con la jurisprudencia, que la habitualidad debe

81 EI'TS se refiere a la excepcién para con la incompatibilidad mencionada que supone el
trabajo a tiempo parcial, marginal o no, a partir de la STS 4 noviembre 1997 (rec.
212/1997), teiterada, postetiormente, entre otras, en la STS 1° febrero 2015 (rec.
5864/2003) y la STS 29 enero 2003 (rec. 1614/2002).

82 Debe destacarse la STS 5 abril 2017 (rec. 1066/2016), que junto a las previas STS 27
abril 2015 (rec. 1881/2014), STS 12 mayo 2015 (rec. 2683/2014) y STS 14 mayo 2015 (rec.
1588/2014) citadas por la misma, viene a matizar la absoluta incompatibilidad entre las
prestaciones por desempleo y la realizacién de una actividad econémica por cuenta propia,
cuando los rendimientos generados son del todo insignificantes. Asi, dispone que «lo
relevante no ha de ser la naturaleza de la actividad econémica de que se trate, sino su
caricter absolutamente residual, marginal y de infima relevancia econémica, hasta el punto
que no pueda ni tan siquiera catalogarse como verdadero trabajo» (FD 3°).

8 En ese sentido, véase F. VAZQUEZ MATEO, Trabajo marginal y Seguridad Social, en
Actualidad Laboral, 1989, n. 3, p. 528.

8 En BOE, 12 julio 2007, n. 166.

8 En BOE, 25 octubre 2017, n. 257.
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identificarse con la suficiencia de los ingresos obtenidos por la realizacion
del trabajo, al considerarse que los médulos retributivos deben igualar o
superar el umbral de rentas equivalente al SMI*. En consecuencia, el
desarrollo de toda actividad que no alcance tales umbrales pasa a ser
marginal y, por tanto, ajena a todo régimen profesional y carente de
proteccion.

Un tercer limite lo constituye la imposibilidad de cumplir con el periodo de
carencia exigido por la normativa de Seguridad Social a los supuestos de
contratacion a tiempo parcial ex art. 247 TRLGSS, siempre que, siguiendo
la tendencia jurisprudencial anteriormente mencionada, se ponga el foco en
el criterio cuantitativo de la retribucién, pues ello conlleva el riesgo de
considerar la actividad desarrollada como marginal y, por tanto, excluida del
ambito de proteccion de la Seguridad Social. Quedarfa asi desvirtuado lo
dispuesto en la letra @ del mencionado precepto, cuando sefiala que «se
tendran en cuenta los distintos periodos durante los cuales el trabajador
haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial, cualquiera que
sea la duracion de la jornada realizada en cada uno de ellos».

Finalmente, un cuarto limite puede producirse por el mismo motivo que se
acaba de mencionar, respecto a lo regulado por el art. 249-bzs TRLGSS,
relativo al cémputo de los periodos de cotizaciéon en contratos cuya
duracién efectiva es igual o inferior a cinco dfas. Asi, pese a que dicho
precepto busque desincentivar este tipo de contratos temporales, al
establecer que cada dia de trabajo se considerara en tales supuestos como
1,4 dias de cotizacion, el mismo no sera operativo si conforme al criterio
retributivo la actividad se califica finalmente como marginal.

4. A modo de conclusién y propuesta

En Espafia, en el tratamiento dado al trabajo ocasional, sigue prevaleciendo
el criterio cuantitativo, principalmente, por la tendencia histérica de la
jurisprudencia de atender a la cuantia de la retribucién y no considerar una
verdadera ocupacion, a efectos protectores, aquella que se caracteriza por
proporcionar a quien la realice un salario mensual escaso, sin que se
concrete dicha escasez. Por ello, se tiende a confundit, sin mas, lo ocasional
con lo marginal.

En el concreto supuesto de los trabajadores agrarios, en lo que respecta a
la posibilidad de compatibilizar la pension de jubilacién con el trabajo de
los pensionista, siempre que este sea esporadico y ocasional, también rige

80 17d. STS 20 marzo 2007 (rec. 5006/2005).
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el criterio cuantitativo, aunque el Decreto 3772/1972 centre la atencién
para ello en el tiempo del trabajo. Curiosamente, existe entonces un
reconocimiento de la proteccién por contingencias profesionales para con
ese trabajo esporadico y ocasional. Sin embargo, esa proteccion, aun
limitada a dichas contingencias, no se produce para con el trabajo
auténomo marginal que se reconoce como compatible con la pensiéon de
jubilacién, aunque, nuevamente, dicha compatibilidad dependa de la
prevalencia del criterio cuantitativo de la retribucion, en tanto en cuanto el
trabajo autébnomo se considerara marginal cuando proporcione unos
ingresos anuales no superiores al SMI en cémputo anual. Es el criterio que
rige también para permitir la compatibilidad entre la prestacion o el subsidio
de desempleo con el trabajo marginal, por cuenta ajena o por cuenta propia,
aunque en esta ocasiéon no se concrete el grado de marginalidad, pues
solamente se hace referencia a que los rendimientos generados deben ser
del todo insignificantes.

Enlo que respecta al trabajo auténomo, el hecho de que este deba realizarse
de forma habitual supone vincularlo necesariamente con un criterio
cuantitativo. Concretamente, la jurisprudencia identifica la habitualidad con
la posibilidad de obtener unos ingresos que como minimo igualen el SMI.
Por ello, toda actividad que no alcance dicho umbral se considerara
marginal y, por consiguiente, carente de proteccion.

Ademas, el caracter marginal atribuido por todo lo antedicho a
determinadas actividades impide la operatividad, por una parte, del art. 247
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET),
que sirve para proteger a aquellos contratos a tiempo parcial de jornadas
reducidas, al posibilitar acreditar los perfodos de cotizaciéon necesarios para
causar derecho a las prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, incapacidad temporal, y maternidad y paternidad,
y, por otra parte, del art. 249-bis TRLGSS, que tiene por finalidad
desincentivar los contratos temporales cuya duracion efectiva sea igual o
inferior a cinco dias, al aumentarse la cotizacion a realizar en tales supuestos.
Todo ello evidencia una falta de adaptacion del Derecho espafiol respecto
a lo determinado por la jurisprudencia del TJUE en materia de trabajos
ocasionales. En efecto, conforme a dicha jurisprudencia, por encima del
criterio cuantitativo, que centra su atencion en el tiempo de trabajo y la
retribucién, como sucede en Espana, los tribunales nacionales debieran
hacer prevalecer el criterio cualitativo, basado en la dependencia o relacion
de subordinacién del trabajador respecto a su empresario. De ese modo, en
caso de concluir, a la luz de los correspondientes indicios, muchos de los
cuales han sido determinados por el propio TJUE, que existe dicha
dependencia, cabra hablar de una actividad que, aun siendo ocasional, sea
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real y efectiva, y no meramente marginal, y podra atribuirse a todos los
efectos la naturaleza de trabajador asalariado a quien la realice.

Desde la perspectiva del trabajo auténomo, pese a que puedan apreciarse
los indicios que para su existencia determina la jurisprudencia del TJUE, en
contraposicion a los indicios de laboralidad, el hecho de que la definicién
de trabajo autbnomo en Espafia incluya la habitualidad como caracteristica
inherente al mismo, impide que quien lleva a cabo trabajos ocasionales sea
calificado como trabajador auténomo vy, por consiguiente, goce de la
proteccion que a este colectivo corresponde.

En un contexto en el que, consecuencia del auge del fenémeno de la
economia de las plataformas, el trabajo ocasional tiende a extenderse como
nueva forma de trabajo atipico, y teniendo en cuenta la proteccion
pretendida, desde la Unién Europea y desde la OIT, para los trabajadores,
tanto asalariados como auténomos, que llevan a cabo tales trabajos
ocasionales, cobra sentido, por una parte, respeto al trabajo asalariado,
superar el criterio cuantitativo arriba sefialado que lleva a la consideracion
del trabajo ocasional como marginal, y, por otra parte, eliminar la
habitualidad como caracteristica del trabajo auténomo, en la medida en que
dicha caracteristica supone considerar que el trabajo ocasional debe ser
necesariamente marginal.

En cualquier caso, la regulacion del trabajo ocasional como forma atipica
de trabajo requiere como punto de partida la concrecién de sus formas de
manifestarse. En ese sentido, la Directiva (UE) 2019/1152, pese a las
criticas realizadas, supone un importante avance. Asi, permite identificar
como trabajo ocasional a los trabajos efimenos y a los trabajos a demanda
y similares.

Enlo que se refiere a los trabajos efimeros, en adelante, la Directiva debera
aplicarse a todo el tiempo de trabajo realmente trabajado para el empleador
que suponga una media superior a tres horas semanales en un periodo de
referencia de cuatro semanas consecutivas.

Por su parte, los trabajos a demanda y similares, de entrada, gozan del
tratamiento y de las garantias reguladas para los trabajos que no tienen un
tiempo de trabajo garantizado, entre los que se incluyen. Asimismo, para
los mismos se fijan una serie de pautas basicas, que permitiran
caracterizarlos en cada uno de los Estados miembros, y se regulan una serie
de garantias especificas.

La repercusion de la Directiva (UE) 2019/1152 en Espafa se traduce, al
mismo tiempo, en necesidad y oportunidad, para una adecuada regulacion
del trabajo ocasional.

En efecto, como necesidad, Espafa, al igual que cualquier otro Estado
miembro, debe trasponer dicha Directiva a su ordenamiento juridico para
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el 1° de agosto de 2022. Ello conlleva la necesidad de modificar lo
preceptuado en el art. 8.5 del RDL 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores®,
precisamente para reconocer el trabajo efimeno, como modalidad de
trabajo ocasional, por lo menos, por encima del umbral arriba sefialado
respecto al que necesariamente debe aplicase la Directiva, aunque nada
obsta para que Espafia también pueda decidir aplicarla por debajo de tal
umbral. Hay que tener en cuenta que el actual art. 8.5 TRLET establece la
obligaciéon del empresario de informar por escrito al trabajador, en los
términos y plazos fijados por el RD 1659/1998, de 24 de julio®, sobre los
elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecucion
de la prestacion laboral, siempre que tales elementos y condiciones no
figuren en el contrato de trabajo formalizado por escrito, solamente cuando
la relacion laboral sea de duracién superior a cuatro semanas. Cabe recordar
que este precepto se inspira en la Directiva 91/533/CEE del Consejo, de
14 de octubre, relativa a la obligaciéon del empresario de informar al
trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la
relacién laboral, que quedara definitivamente derogada a partir del 1° de
agosto de 2022 (¢fr. art. 24, Directiva (UE) 2019/1152). En concreto, la
Directiva 91/533/CEE facultaba a los Estados miembros a no aplicar su
contenido a los trabajadores que tuvieran un contrato de trabajo o
mantuvieran una relacién laboral cuya duracion total no rebasara un mes,
y/o la duracién de cuyo trabajo semanal no rebasase 8 horas (¢ att. 1.2.4).
Ademas, esa misma facultad se extendia para con los trabajadores que
tuvieran un contrato de trabajo o mantuvieran una relacién laboral de
caricter ocasional y/o especial — sin que se definiera el alcance de estos
términos —, a condicién, en los casos en que existieran razones objetivas
que justificaran la no aplicacion (¢f. art. 1.2.5). Precisamente, el hecho de
que, como se ha visto, en Espafia lo ocasional se haya equiparado
histéricamente a lo marginal ha sido suficiente razén objetiva como para no
extender el contenido de la Directiva a las relaciones laborales de caracter
ocasional. Pero a pattir de la Directiva (UE) 2019/1152, por lo menos,
respecto a los trabajos efimenos referidos sera necesario aplicar el
contenido de la misma.

Como oportunidad, Espana podria contemplar la regulacion del trabajo
ocasional por cuenta ajena, de forma y manera que se tuviera en cuenta
también el trabajo a demanda. En ese caso, necesariamente, se tendrian que
tener en cuenta, como minimo, las garantias que regula la Directiva (UE)

87 En BOE, 24 octubre 2015, n. 255.
8 En BOE, 12 agosto 1998, n. 192.
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2019/1152, con caricter general para quienes no tienen un tiempo de
trabajo garantizado y con caracter especifico para los trabajadores a
demanda y similares.

Profundizando en dicha hipotética regulacion, se considera necesario
caracterizar al trabajo ocasional como temporal y a tiempo parcial,
siguiendo asf la clasificacion realizada por la OIT vy, teniendo en cuenta,
principalmente, en cuanto al alcance del contrato a tiempo parcial, la
filosoffa inspiradora y las tendencias marcadas por la Directiva 97/81/CE,
que van en la linea de ampliar el campo de aplicacion del contrato a tiempo
parcial a nuevas formas atipicas de trabajo, que partiendo de la
voluntariedad del trabajador, y acordes a la flexibilidad del tiempo de
trabajo, beneficien tanto a empresarios como a trabajadores.
Concretamente, sera dicha ampliacion del campo de aplicacion lo que traera
consigo la extension de la proteccion social a esas nuevas formas atipicas
de trabajo. De ahi la necesidad de amparar, a los efectos de proteccion
social, bajo el régimen del contrato de trabajo a tiempo parcial, también a
los trabajos ocasionales.

Por ello, serfa conveniente, con el objetivo de dotar de proteccion adecuada
a los trabajadores ocasionales, casualizar un contrato a tiempo parcial
especifico. Ademas, los trabajadores ocasionales tendrfan la obligacion de
realizar una declaracién afirmando que estan desarrollando un trabajo
ocasional, caracterizado por su parcialidad en computo mensual, trimestral,
semestral o anual, respecto a la jornada maxima legalmente establecida, y
una vez realizada dicha declaracién, estos trabajadores quedarfan
registrados en un registro creado al efecto en la autoridad laboral, para su
control. En lo relativo a la Seguridad Social, lo mas caracteristico de esta
novedosa regulaciéon consistiria en que a efectos de cotizacion se tendrian
en cuenta todos los ingresos percibidos como trabajador ocasional, es decir,
operarfa un sistema de cotizacién de base variable en funcién de los
ingresos obtenidos en cada mensualidad. Ahora bien, serfan aplicables una
serie de coeficientes reductores, en funciéon de la cuantia de los ingresos,
para moderar, de alguna manera, el esfuerzo contributivo de los
trabajadores ocasionales. Asi, a menor cuantia de ingresos, mayor serfa el
coeficiente reductor a aplicar y a la inversa.
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Trabajo en remoto, intersecciones
tipolégicas y zonas de informalidad.
Una visién comparada

y de politica del derecho’

Francisco ALEMAN PAEZ*
Erica Florina CARMONA BAYONA**

RESUMEN: El presente articulo analiza la fenomenologfa material y juridica del trabajo
en remoto en clave comparada. Los ordenamientos dan carta de naturaleza a sus tipologfas
parciales; sin embargo, es frecuente que dicha ordenacién no equilibre adecuadamente los
intereses en juego y los bienes juridicos necesitados de proteccion. El tratamiento brindado
al efecto en Colombia y Espafia permite apreciar esas piezas normativas y las claves de
politica del derecho intervinientes en su tratamiento regulatorio. La primera parte del
articulo examina los aspectos contextuales y los vectores influyentes en dicha ordenacion.
Y en la segunda se desbrozan cuatro figuras: el trabajo a domicilio, el teletrabajo, el trabajo
en casa y el trabajo en remoto. Las cuatro categorias son analizadas en clave comparada,
apostillando en cada caso las correspondientes apreciaciones criticas, con aportaciones de
lege ferenda y de politica legislativa.

Palabras clave: Trabajo a domicilio, trabajo presencial, teletrabajo, trabajo en casa, trabajo
en remoto.

SUMARIO: 1. Consideraciones previas. El trabajo en remoto y su interfaz aplicativo. 2.
Los modelos de trabajo deslocalizado: la dialéctica centralidad (ex Ley 10/2021) s
especializaciéon (normas colombianas). 3. Las circunvalaciones del trabajo deslocalizado:
desde el trabajo a domicilio al teletrabajo. 4. El tratamiento del trabajo en remoto en las
leyes colombianas. Régimen juridico y categorias institucionales. 4.1. Marco juridico y
fustes regulatorios. 4.2. El trabajo a domicilio. 4.3. El teletrabajo. 4.4. El trabajo en casa.
4.5. El trabajo en remoto. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.
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Remote Work, Typological
Intersections and Informality Zones.
A Perspective of Comparative Law
and Legal Policy

ABSTRACT: This article analyses the material and legal phenomenology of remote work
in a comparative perspective. The legal systems give charter to their partial typologies;
however, it is frequent that said regulation does not adequately cover the interests at stake
and the legal assets in need of protection. The treatment provided for this purpose in
Colombia and Spain allows us to appreciate these normative pieces and the key legal
policies involved in their regulatory treatment. The first part of the article examines the
contextual aspects and the influential vectors in said ordering. And in the second, four
figures are broken down: home work, telework, work from home and remote work. The
four categories are analysed in a comparative perspective, adding in each case the
corresponding critical appraisals, with contributions de /ege ferenda and legislative policy.

Key Words: Home work, face-to-face work, telework, work from home, remote work.
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A veces, se encuentra el destino por los caminos cursados para evitarlo
No puede darse el océano a una rana que vive en el estangue

Mala brisa ulula si martiria la decencia

1. Consideraciones previas. El trabajo en remoto y su interfaz
aplicativo

1. El trabajo en remoto y sus categorizaciones constituyen formas
vanguardistas de realizacién de servicios que recaban los dispositivos
tecnologicos como cauces de interconectividad, bien sea desde una
vertiente informacional, co-gestional o comunicativa. Los sistemas juridicos
deconstruyen estas formas de laboralidad con distintas apuestas cuyos
contenidos difieren segun los paises, la tradicion juridica y las fuerzas
modeladoras del derecho mayormente influyentes en su normacion. La
complejidad técnica y tipologica del trabajo en remoto tiende a recabar
abordajes selectivos, pero la duda es si las regulaciones solventan
adecuadamente el equilibrio de fuerzas que convergen en ellas. Las
respuestas a este dilema atafien al conjunto de operadores juridicos y, sobre
todo, la investigacién académica. La doctrina laboralista ha dedicado una
amplia y sesuda literatura a estos temas. Los analisis principiaron hace dos
décadas, pero el “aceleracionismo™ y la eclosiéon pandémica reactivaron su
interés tematico.

Espafia y Colombia impulsaron, en momentos distintos, regimenes
especiales del trabajo deslocalizado. La entrada en vigor de nuevas leyes
siempre constituye un acicate obligado de analisis, y el trabajo en remoto
no iba a ser una excepcion, al contrario, pocos asuntos han recibido tanta
atencion teorica y reflexiva. En muy poco tiempo, la doctrina ha abordado
los complejos vericuetos y las problematicas mas alambicadas de tales
férmulas prestacionales. Sin embargo, el teletrabajo proyecta una imagen
encriptada de dificil acceso y mas compleja decodificacion. En verdad, su

I Para profundizar en dicho paradigma, desde un enfoque filoséfico y sociolégico, vid.
respectivamente A. AVANESSIAN, M. REIS (comps.), Aceleracionismo. Estrategias para una
transicion hacia el postcapitalismo, Caja Negra, 2017, y H. ROSA, Aceleracion social: consecuencias
éticas y politicas de una sociedad de alta velocidad desincronizada, en Persona y Sociedad, 2011, n. 1

asi como su ensayo Alienacion y aceleracion. Hacia una teoria critica de la temporalidad en la
modernidad tardia, Katz, 2016. Dentro del primer titulo, »d., mas particularmente, el estudio
introductorio de los compiladores (pp. 9-30) asi como la critica al dominio totalitario de la
aceleracion social de B. NOYS, Baila y muere: obsolescencia y aceleracion, pp. 181-200; del tercer
titulo, por su parte, vid. el cap. IL, § 7, La aceleracion y la critica a las condiciones de la comunicacion,

pp. 91-97.
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fenomenologia dificulta extraordinariamente la transduccién formal de sus
objetos categoriales. Hablamos de realidades inter-sectadas con zonas
liminares de convergencia que, para mayor abundamiento, se entreveran
unas con otras al albur de la informacionalizacién. Las tipologias de
laboralidad a distancia reduplican, cual interfaz, los vericuetos de la
“digitalidad” (proceso), el “digitalismo” (instrumentaciones politicas,
ideoldgicas y de empoderamiento) y la “digitalizacion” (resultado, contexto
dominante e impositivo). Los procesos iuspositivizadores se afanan
formalizando los objetos del trabajo en remoto, ora mediante reglas, limites,
compromisos, pautas programaticas, o llamamientos al sistema de fuentes.
Aun asi, tales tratamientos guardan “cajas negras” en ese mismo interfaz
normativo y aplicativo.

La difusiéon del trabajo en plataformas y el Covid-19 redimensionaron
dichas férmulas de laboralidad, con la derivada de expandir ese interfaz y
en multiples dambitos operativos. Las prospecciones evolutivas confirman
la hegemonia de las ocupaciones digitales y las capacidades asociadas a ellas.
Los volimenes exponenciales de informacion, espoleados por el
“imperialismo datista”, demandan profesiones analiticas y destrezas capaces
de cifrar y explotar tan ingente volumen informativo®. Las TIC y el trabajo
en red constituyen plataformas en multi-direccionalidad, y avizoran
densificaciones de los estatutos juridicos y procesos subsiguientes de
categorizaciones parciales.

2. Inicialmente, el trabajo a distancia se impuso como un modelo novedoso
con dos rasgos idiosincrasicos: cambia el lugar de prestacion del servicio,
pasando del centro gestionado empresarialmente al domicilio del trabajador
u otro lugar elegido por este o ambos. Ademas, promociona el uso de las
TIC para prestar servicios en remoto. Ambos aspectos repercuten en el

2 Valga a titulo ilustrativo el cuadro de perfiles que avizora el decurso de las ocupaciones y
su vinculacién directa con funciones digitales: artistas y cientificos de datos, especialistas
en IA y aprendizaje automatico, directores generales y de operaciones, especialistas en
macrodatos, especialistas en transformacién digital, profesionales de ventas y marketing,
especialistas en nuevas tecnologias, especialistas en desatrollo organizativo, desarrolladores
y analistas de software y aplicaciones, servicios de informatica, especialistas en
automatizacion de procesos, profesionales de la innovacion, analistas de seguridad de la
informacién, especialistas en comercio electrénico y redes sociales, disefladores de
experiencia de usuario y de interacciéon persona-maquina, especialistas en formacion y
desarrollo profesional, especialistas e ingenieros en robdtica, especialistas en gestion
cultural, trabajadores de servicio de informacién y atencién al cliente, disefiadores de
servicios y soluciones, o especialistas en marketing y estrategia digitales; vid. M. SHAFIK, Lo
qgue nos debemos unos a otros. Un nuevo contrato social, Paidés, 2022, p. 140. Para corroborar estas
tendencias, vid. asimismo la recopilacién informativa de M.L. RODRIGUEZ FERNANDEZ,
Humanos y robots: empleo y condiciones de trabajo en la era tecnoldgica, Bomarzo, 2020, en especial
la bateria de cuadros integrados en dicha obra.
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interfaz de los derechos de los trabajadores y de las facultades directivas. La
irradiacién expansiva de la tecnificacion amenaza la privacidad y los
derechos de la personalidad. Los lugares de trabajo se tornan movibles y
trasladan sus ubicaciones a otras unidades referenciales. La dislocacion de
los codigos de espacio y tiempo, impulsada por el “aceleracionismo
tecnolégico”, produce una transmutacion distopica de los escenarios
personales y laborales, con la derivada de activar problematizaciones de
grandisimo calado que encubren y postponen la enorme gravedad de sus
consecuencias (alienacién, inmersion digital, aislamiento, nihilismo,
conmixtion trabajo/familia, patologias psicosociales, etc.)’.

Desde un prisma sustantivo, el trabajo deslocalizado no es una novedad en
la rama social del derecho, dado que esta recabd el modelo clasico del
trabajo a domicilio!, es decir, una ubicacién radicada en el domicilio
personal del trabajador, o lugar escogido por este, «distinto a los locales del
empleador (ex art. 1 del Convenio OIT C177). El trabajo a distancia
entrafia una concepcion moderna del trabajo a domicilio, con la salvedad
de catalizar el uso de las TIC en la actualizacion debitoria, pero también
puede ser el género matriz del cual dimanan otras sub-modalidades, como
el trabajo a domicilio y el teletrabajo.

Las normas de la OIT no han regulado el trabajo a distancia. Las referencias
al mismo operan por analogfa y enhebradas al teletrabajo, «que se define
como trabajo a distancia»’. En materia estadistica la OIT si lo ha
referenciado para valorar su realidad empirica en los paises pertenecientes
a dicho organismo (sobre todo al hilo de la pandemia). En las propuestas
nocionales y de explotacion estadistica, la OIT baraja cuatro categorias:
trabajo a distancia, teletrabajo, trabajo a domicilio, y trabajo basado en el
domicilio, proponiendo el término “trabajo a distancia” para «definir
aquellas situaciones en que el trabajo se realiza plena o parcialmente en un
lugar de trabajo alternativo distinto del lugar de trabajo predeterminado»”.
El trabajo a distancia puede en efecto recabarse en diferentes ubicaciones,
como alternativas al lugar donde normalmente se espera realizar los

3 Una compilacion de la literatura al respecto se puede encontrar en A.H. DA COSTA
LEMOS, A. DE OLIVEIRA BARBOSA, P. PINHEIRO MONZATO, Mulberes en home office durante
a pandemia da Covid-19 e as configuracies do conficto trabalho-familia, en Revista de Administracao de
Empresas, 2020, n. 6.

* 17id. F. ALEMAN PAEZ, Especialidades de las facultades de control en el trabajo a distancia. Aspectos
materiales, institucionales y valorativos, en Temas Laborales, 2020, n. 153, p. 27.

5T.USHAKOVA, E/ Derecho de la OIT parar el trabajo a distancia: ;una regulacion superada o todavia
aplicable?, en esta Revista, 2015, n. 4, p. 2 del extracto.

¢ OIT, COVID-19: Orientaciones para la recoleccion de estadisticas del trabajo. Definicion y medicion
del trabajo a distancia, el teletrabajo, el trabajo a domicilio y el trabajo basado en el domicilio, Nota
Técnica OIT, 22 Julio 2020, p. 5.
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cometidos laborales, teniendo en cuenta la profesion y la situacion en la
ocupacion del trabajadot’. Para la OIT, en el trabajo a distancia destacan
dos caracteristicas. De una parte, el lugar laboral tiene una ubicacién
alternativa al predefinido contractualmente. De otra, la jornada puede
realizarse plena o parcialmente en dichas sedes, sin mencionarse el uso de
las TIC, caracteristico del teletrabajo.

3. El trabajo en remoto lleva en efecto redimensionado dichas férmulas de
laboralidad en clave mundial, sin embargo, su versatilidad tipolégica y las
acciones de politica legislativa tienden a segmentar modalidades derivadas.
El caracter distopico de dicha forma de laboralidad altera estructuralmente
el lugar de prestacion del servicio, difiriendo a las unidades empresariales la
eleccion selectiva del espacio de trabajo y la ubicaciéon de la persona
trabajadora, sea en su domicilio, en otro lugar, o férmulas mixtas. Ahora
bien, pese a compartirse este elemento idiosincrasico, cada pafs asigna
contenido sustantivo a las variadas modalidades, lo cual plantea la conjetura
de la trayectoria real de dichas férmulas y el encaje institucional de las
mismas. El conocido estribillo “el teletrabajo ha venido para quedarse”, en
realidad nos lleva a la pregunta ¢cdmo se va a quedar?, que a su vez encabalga
esta otra: ¢a qué costes?

Espafia y Colombia han regulado su objeto con dos formas de abordaje
muy distintas. Nuestro pais lo centralizé en un texto — Ley 10/2021, de 9
de julio, de trabajo a distancia (LTD) — cuyo contenido afianzé su edificio
normativo en tres fustes conceptuales: teletrabajo, trabajo a distancia y
trabajo presencial (ex art. 2). Emulando las férmulas regulatorias europeas,
la ley disefié una dialéctica género/especie, o sea, una categoria general
centralizadora (trabajo a distancia) y dos sub-especies directas o de ulterior
grado en sendos extremos (teletrabajo, trabajo presencial). Ahora bien,
otros paises materializan acciones disimiles de politica legislativa. Colombia
es uno de ellos pues recaba varios textos legales y reglamentarios que
abordan sectorialmente distintas categorias y subcategorias: trabajo a
distancia, presencial, a domicilio, teletrabajo, en remoto y en casa. Prima facie
esta ordenacion proyecta un mensaje de oportunidad y avance de la
instituciéon matriz, pero también puede incurrir en insuficiencias e
inseguridad juridica, que indefectiblemente revierten en el estatuto de las
personas trabajadoras.

Una de las hipotesis barajadas en este articulo es que las deficiencias del
trabajo en remoto y de sus tipologfas parciales acrecen la informalidad de
estas férmulas de trabajo; y lo que es mas importante y gravoso: facilitan su
traslacion a la economia sumergida, lo que es tanto como aseverar una

7 Idem.
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proyeccion al alza de teletrabajadores vulnerables, asi como procesos
concomitantes de exclusién sociolaboral. El presente estudio atiende estos
planteamientos  introductorios. Metodolégicamente operaremos en
perspectiva comparada. Se trata de identificar y revisar los elementos
comunes y diferenciales en las legislaciones de ambos Estados. Los modelos
de trabajo a distancia cambian el lugar de prestacién de servicios, y ello
reconfigura el cuadro de derechos en remoto y el ejercicio de las facultades
empresariales, ya definibles como “poder digital directivo”.

2. Los modelos de trabajo deslocalizado: la dialéctica centralidad
(exLey 10/2021) vs especializacion (normas colombianas)

1. El trabajo deslocalizado abarca un espacio complejo y casuistico y con
multiples irradiaciones. Sus flujos se entrecruzan transversalmente, y
generan un tejido de categorias alrededor de un anclaje matriz: su doble
caracter, distal y distopico. La posibilidad de movilizar las condiciones
locativas de la prestacion, alterando los espacios digamos “comunes”,
presenciales y con vigilancia directa o indirecta del empleador, constituye
una manifestacién mas del mantra flexibilizadot. El hecho diferencial, sin
embargo, es su implosiéon fenoménica desde hace dos décadas. El maridaje
TIC-digitalizacion-SARS-CoV-2 ha visto tensar los extremos de dicho
tripode, erigiendo su espacio intermedio en un factor de cualificacion
absorbente. Laborar en remoto es, ademas, otro alambicado espacio de
intereses: convergentes y divergentes a la par. Mas alld de ser zonas de
confluencia armonica, laminan los efectos petjudiciales,
independientemente de que termine prevaleciendo el factor “distalidad”
(espaciamiento de las unidades empresariales, proximidad hogarefia) o se
entrevere con realizaciones virtuales o de intermediacion digital. Es claro
que cuando los ordenamientos definen dichas categorfas hacen sus
“decantaciones” correspondientes, pero estas yuxtaponen de todos modos
aspectos de técnica juridica y de politica legislativa.

El cambio sistémico de la digitalizacién recaba un halo de vanguardia que
sublima dialécticamente su enorme capacidad de transmutacién vy
legitimacién. Todos los ordenamientos detentan amplios margenes
operativos en ese aspecto. Sus sistemas iuspositivizan los espacios
regulatorios dando carta de naturaleza a las figuras encargadas de catalizar
las formulas emergentes de laboralidad. Poco puede sorprender ya las
“fintas normativas”, la ingenierfa juridica y la imaginacién de cada legislador
en tales menesteres. Las culturas y la tradicion juridica introducen, eso sf,
un primer factor de decantaciéon. Segun podremos ver, el contenido
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material de las leyes laborales colombianas no suele ser extenso en términos
sustantivos, mientras que en Espafia destaca la labor de complementacion
de los convenios y acuerdos colectivos, incluso con llamadas expresas de la
ley a dichas normas profesionales. Los convenios de trabajo ostentan, en
efecto, una estructura articulada y afianzada en nuestro sistema de
relaciones laborales, mientras que en Colombia tales fuentes no tienen el
rango ni los niveles de cobertura que en Espana. Todo lo cual introduce
diferencias muy notables en el abordaje de esta materia en ambos contextos
comparados.

Ahondando en lo anterior, el trabajo en remoto circunvala el pacto
constitutivo de dicha forma de laboralidad. Ambos ordenamientos hacen
pivotar sus regulaciones sobre los pactos acordados entre el empresario y
los teletrabajadores, sea en los momentos constitutivos (pacto de trabajo en
remoto) o en los estadios funcionales (derechos de reversion). Estos
elementos introducen equilibrios muy complejos en las fuentes
ordenadoras del trabajo en remoto y en la distribucién de papeles entre la
ley, los convenios y el propio acuerdo contractual. Aparte lo anterior, los
procesos de iuspositivizacion siempre estan condicionados por factores
metajuridicos y de orden politico. Desde ese aspecto, destacarfamos la
“dependencia de la senda”, o sea, un cuadro de antecedentes y practicas
inerciales que marcan un camino de realizacion formal y aplicativa a las
instituciones que propenden normarse. En puridad, la positivizacién del
derecho resulta ser el resultado formal del equilibrio de fuerzas
modeladoras del mismo. Los flujos capital/trabajo y los resultados del
didlogo social traducen un régimen de concesiones y contrapartidas, de
manera que los cddigos resultantes extrapolan tales resultados al contenido
formal de los prescriptores juridicos.

Las variables descritas orbitan, sin embargo, un doble fulcro realizador y
aplicativo: la dialéctica centralidad vs especializacion. Los sistemas juridicos
deben despejar la manera de “problematizar” con la fenomenologia del
trabajo a distancia. Son aspectos de politica legislativa, y, por tanto,
casufsticos en su operacionalizacién formal. Con todo, tales inercias
atienden dos ejes operativos. Pueden, por ejemplo, concentrar su
tratamiento en textos seminales (especializados o no), o avanzar pautas de
especializacion sustantiva. En este dltimo caso, se promulgan leyes que
“sectorializan” las tipologfas de trabajo deslocalizado atribuyéndoles un
contenido propio. Despejar estas opciones, desde la dialéctica antedicha, no
es baladi, al contrario, remarcan factores diferenciales que incluso
trascienden de las dimensiones de politica del derecho. Una u otra forma
de abordaje, digamos centripeto o centrifugo, condiciona el tratamiento
institucional y conceptual de estos temas; es mas, sus logicas hipotecan la
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efectividad de los cédigos normados, tanto como el éxito o el fracaso del
propio tratamiento regulatorio.

2. El abordaje de este eje tematico en Espafia y Colombia proporciona ese
contrapunto valorativo, pues ademas anudan ambos vortices dialécticos.
Como no puede ser de otro modo, cada legislador materializa sus propias
opciones de politica del derecho. Segin veremos (§ 4) el ordenamiento
colombiano disemina en varias leyes especiales el mapa de categorias del
trabajo deslocalizado. En Espafia, su régimen maridé dos vortices
regulatorios: el art. 13 ET y la LTD. La celeridad del ejecutivo PSOE-UP
dio una respuesta plausible pues confirié un marco basico a las formas de
laboralidad virtual cercenadas por el confinamiento. El RD-Ley 28/2020,
de 22 de septiembre, de Trabajo a Distancia, dio cobertura al trabajo a
distancia y al teletrabajo (“owtput nomotético”) saldando ademas las
presiones socio-econdémicas en momentos criticos de reclusiéon y
emergencia sanitaria (“put nomotético”). Ahora bien, lo plausible de la
accion legal no oculta las criticas. Unas son de politica legislativa pues la
separacion de la LTD del tronco Estatutario fue una decision desacertada.
El contenido del art. 13 ET qued¢ relegado a mera anécdota, telegrafica por
remisoria. Habria sido mas correcto seguir los ordinales del ET'y el abordaje
de las modalidades de contrataciéon (arts. 11-16) dotando al precepto de
contenido sustantivo y difiriendo a un reglamento lo que hoy se aborda ex
lege, con las rigideces concomitantes de esta opcion. Aparte de ello, la LTD
fue producto del didlogo social acometido durante la pandemia vy
eficazmente encauzado por el equipo ministerial. Esto tuvo a bien un texto
consensuado que agilizé su procedimiento de tramitacién, pero también
refrendé una norma demasiado laxa y abierta. Entre sus consecuencias,
destaca un régimen de llamamientos a la autonomia colectiva e individual,
cuyos extremos dejan en el aire aspectos nucleares del trabajo en remoto,
justo en estadios neuralgicos de asentamiento de sus cédigos operativos.
Mais alld del caricter bienintencionado de dichas acciones, la entrada en
vigor del decreto-ley junto a la sucesion de textos actualizadores suyos,
confirma una realidad circunvalar y de escasos avances en la ordenacion del
trabajo en remoto®. Lo cual plantea el dilema de si dicha procrastinacion

8 Salvo empresas puntuales y sectores tecnologicos, la negociacion colectiva no extrae el
arco de potencialidades que avizora la LTD; vid. en este aspecto J.M. GOERLICH PESET, £/
trabajo a_distancia_en la_negociacion colectiva: primeras experiencias tras su_reforma legal, en Revista

Internacional 'y Comparada de Relaciones aborales y Derecho del Empleo, 2021, n. 2. Respecto de
su escueto tratamiento en los convenios sectoriales, »id. T. SALA FRANCO, A. TODOLI
SIGNES, La negociacion colectiva y el teletrabajo, en 'T'. SALA FRANCO (dit.), E/ teletrabajo, Tirant
lo Blanch, 2020, espec. pp. 92-100. Sobre las tipologias de abordaje convencional y las
construcciones que vienen materializandose, vid. asimismo F. ALEMAN PAEZ, E/ trabajo a
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encuentra causa en la novedad relativa de tal tematica en los convenios
colectivos o en las transmutaciones estructurales del “sindicalismo digital™.
Como venimos significando cada legislador materializa sus propias
opciones de politica del derecho, pero la pregunta es si tales opciones
cubren adecuadamente estas formulas de laboralidad, maxime con dos
condicionamientos cualificantes. El primero es intrinseco, y hunde sus
raices en la complejidad material del trabajo en remoto. Aparte de la
trabazon con la inercia tecno-globalizadora, sus procesos normativos
elevan los niveles de abstraccion, propiciando en su conjunto situaciones
de inseguridad juridica. Como derivada, las categorizaciones deben lidiar
con fenomenologias escurridizas, a fuer de permeables. El trabajo en
remoto propicia la informalidad, y, sobre todo, el trasvase o mantenimiento
de sus férmulas derivadas al subsuelo de la economia sumergida.

Lo diremos con mas contundencia, formulando ademis un canon
hermenéutico: cuanto mas complejas son las categorias juridicas, mas celo
debe haber en su iuspositivizaciéon formal. Muy al contrario, los defectos en
dicha ordenacién revierten inseguridades realizadoras en las instituciones
normadas, lo que, a modo de efecto bola de nieve, vuelve a producir
reversiones, en este caso peyorativas, en el estatuto de los trabajadores en
remoto. La conjetura es si dicho tratamiento solventa solidamente la
endiablada fenomenologfa del trabajo en remoto. Ello conlleva a la vez otra
derivada: si ese marco tiene visos de activar disfuncionalidades que reviertan
negativamente en su objeto, justo en sus estadios de afianzamiento. Muchas
consecuencias producidas por tales déficits ahondan las practicas de
informalidad y dilatan los espacios de vulnerabilidad de dichas personas
trabajadoras; es mas, las ubica mayormente, como en el caso de Colombia,
en zonas directas de exclusion.

3. Las circunvalaciones del trabajo deslocalizado: desde el trabajo
a domicilio al teletrabajo

1. El trabajo deslocalizado transduce una fenomenologfa casuistica que,

distancia en la post-pandemia (I1), en Jurisdiccion Social, 2022, n. 230, en concreto § 4.2 y anexos,
respectivamente; desde el plano preventivo y a la luz de las pricticas convencionales, 7.
F. TRUJILLO PONS, La fatiga informatica en el trabajo. Un riesgo nuevo y emergente: su tratamiento
Juridico y preventivo, Bomarzo, 2022, en especie cap. 8, pp. 385-439.

9 Para profundizar teoréticamente en los retos de la digitalizacion desde las distintas
perspectivas de participacion colectiva, vid. S. BINI, La dimension colectiva de la digitalizacion del
trabajo, Bomarzo, 2021, pp. 62 y 123; de especial relieve resulta su analisis prospectivo de
la accién sindical desde el tamiz del “sindicato digital” (cap. III, p. 81 ss.).
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unido al hecho de ser un objeto receptor de vectores operativos muy
dispares, acrecen la complejidad de su abordaje regulatorio. El trabajo a
distancia desde siempre ha sido una categorfa liminar y permeable, por no
decir que “liquida”. Los cédigos de subordinacién y para-subordinacién se
entreveran con vectores autoorganizativos que favorecen la autonomia e
independencia actuarial. Estos elementos, que combinan codigos de
permeabilidad material y funcionalista, complejizan los procesos de
categorizacion en los sistemas comparados. El espectro de categorias del
trabajo a distancia transduce las practicas decisionales adoptadas por los
legisladores en cada contexto ponderando las problematicas locacionales y
funcionales de cada férmula de laboralidad. Obviamente ese abordaje tiene
su contrapunto explicativo en clave contextual e histérica. Salvando los
particularismos de cada sistema, Colombia y Espafia cuentan con objetos
parciales del trabajo deslocalizado, y aunque su polimorfismo sigue una
inercia de paulatina sectorializaciéon y especialidad, conviene recabar las
respectivas comparaciones.

2. Segtin vimos en el punto anterior, cada apuesta regulatoria del trabajo a
distancia transduce decantaciones integradoras y de politica del derecho, las
cuales subsumen las formas de trabajo normativizadas (a distancia, a
domicilio, etc.). El tejido juridico resultante da mayor o menor prevalencia
a los factores matrices, que en esencia pivotan sobre dos vortices: el factor
tecnologico y el factor presencialidad. Desde ambos ejes, cada regulacion
extiende luego los contenidos sustantivos, los limites y las reglas de dichas
categorizaciones. Hsos contenidos trasparecen el juego de fuerzas
modeladoras del derecho, pero en nuestro caso la trayectoria historica
muestra un hilo evolutivo con zonas de encuentro en sus propias
singularidades. Tal génesis transita evolutivamente desde el “trabajo a
domicilio” (rdbrica y fenomenologia anterior) al “trabajo a distancia”
(rabrica y fenomenologia actual), entreverando el “teletrabajo” como
categoria bisagra de vanguardia. Las paradojas historiograficas han querido
que la génesis social del trabajo realizara un movimiento pendular
retomando los ejes matrices de nuestro objeto, o sea: autonomia
realizadora, caracter distopico del lugar de prestacion de servicios, y
régimen instrumental-colaborativo entre empleadores y teletrabajadores'’.

La evoluciéon de estas categorias en los ordenamientos espanol y
colombiano bosquejan un péndulo circunvalar. Dirfamos que dicho
péndulo se escora a veces hacia los extremos, empero no ceja de oscilar en

10 Sobre las circunvalaciones evolutivas del trinomio trabajo a distancia-teletrabajo-trabajo
a domicilio, vid. ¥. ALEMAN PAEZ, E/ trabajo a distancia en la post-pandemia, en Jurisdiccion
Social, 2022, n. 229, p. 14.
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su elipsis buscando nuevos ejes de categorizacion. LLa metafora, por criptica,
parece verosimil, no en vano, los dos ordenamientos transitan desde las
térmulas pretéritas de trabajo deslocalizado hasta su desenvolvimiento con
multiformes  dispositivos digitales. Barajamos, en efecto, aspectos
definitorios forjados en épocas diametralmente opuestas, no obstante,
infieren etapas delimitables. Cada etapa cede el testigo del trabajo
deslocalizado en funcién del eje matriz prevalente del trabajo a distancia, lo
cual justifica dicho examen evolutivo y comparativo. Segun veremos, el
régimen del trabajo en remoto en Colombia y Espafia es producto de esa
génesis y de la interaccion de elementos socio-juridicos, cuyas
categorizaciones dificultan los procesos de iuspositivizacion.

El tratamiento regulatorio muestra un entramado de piezas superpuestas,
muchas de las cuales adolecen de una armonizacioén basica. La ideografia
del péndulo ilustra sus respectivas evoluciones, tanto como las zonas de
convergencia y divergencia. El teletrabajo en Espana, por ejemplo, tuvo una
gran implosién en las fases agudas de la crisis sanitaria'', pero tras ella busca
un re-posicionamiento institucional y a la baja. Colombia sigue una
trazabilidad parecida, pero con una gran diferencia: el trabajo distépico
tiene un mapa de categorias mas amplio (cuatro figuras) y ductil
(indefiniciones, conceptos abiertos, etc.). Lo diremos con otras palabras y
contundentemente. De ampliarse el nimero de categorias ordenadoras del
trabajo en remoto, se amplian correlativamente los vasos comunicantes
entre ellas, con dos importantes derivadas. Primero, una mayor ubicacion
de teletrabajadores en las zonas intermedias, o intersticiales (teletrabajo,
trabajo a distancia, trabajo a domicilio). Y segundo, un efecto centrifugo de
los perfiles mas vulnerables hacia las zonas de informalidad (trabajo en casa,
falsos auténomos, economia sumergida, etc.).

Los tratamientos regulatorios muestran paralelismos y divergencias en
sendos paises, aunque sintéticamente surcan tres fases. En cada periodo
destaca una figura predominante (teletrabajo, trabajo a distancia, trabajo a
domicilio, trabajo en casa, trabajo en remoto) pero, como venimos
significando, es un boceto evolutivo tedrico, inserto en un complejo tablero
de figuras inter-sectadas. Se trata de bosquejar las lineas maestras para
abordar luego los objetos parciales y confirmar las hipotesis expuestas. Y es
que, de no definirse bien el perfil de cada categoria de trabajo a distancia,

"1 E] gréafico evolutivo del teletrabajo, en términos numéricos y porcentuales, bosqueja un
petfil plano, solo interrumpido en la fase critica de la pandemia, tras lo cual dibuja una
trayectoria de reorientacion contextual y en descenso. Asf: 2010: 3,8%, 707.100; 2011: 4%,
742.800; 2012: 4,5%, 766.200; 2013: 4,3%, 734.800; 2014: 4,3%, 737.500; 2015: 3,6%,
642.200; 2016: 3,5%, 643.600; 2017: 4,3%, 806.500; 2018: 4,3%, 823.600; 2019: 4,8,
951.800; 2020: 16,2%, 3.015.200; 2021: 9,4%, 1.849.600 (fuente: Randstad con datos INE).
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empantanamos sus lindes, provocando otros efectos concatenados. Aparte
de acrecer las distorsiones institucionales, se activan desnaturalizaciones
subsiguientes de dicha figura al hilo de su praxis realizadora.

a) Las féormulas de trabajo no fiscalizado directamente por el poder
directivo transitan una primera etapa receptora de la contratacién y
subcontratacion a domicilio. ILa hegemonfa de la produccién
manufacturera, dominante en Espafia y Colombia durante los siglos XIX y
XX, intensifica los procesos de segmentacion de las actividades
econdmicas, que a su vez activan procesos subsiguientes de concatenacion
y subcontratacién productiva (“putting-out systens’). El germen del trabajo a
domicilio proviene de etapas donde predominaban las ocupaciones
manuales y los sistemas manufactureros. Lo primero tendfa a implementar
esquemas de divisibn  sociolaboral basados en el distingo
obreros/empleados, con categotias atinentes a dicha polatizacién dialéctica
(“obreros” vs “encargados de empresa” ex Ley del Contrato de Trabajo de
1931). Lo segundo, por su parte, irradié férmulas organizativas basadas en
asignaciones fijas de tareas y sistemas de vigilancia directa. El trabajo
deslocalizado recaba ambos flujos, y se erige en objeto receptor de las
practicas triangulares materializadas por las unidades econémicas. Estas
difieren encargos puntuales o segmentos de actividad desde los focos
matrices, utilizando la subcontrataciéon y el trabajo a domicilio como
elementos de complementariedad funcional. El trabajo a domicilio tendra,
pues, una posicion prevalente en los sistemas de relaciones laborales
espanol y colombiano. Por una parte, y en efecto, su tratamiento en Espafia
sigue un proceso de paulatina delimitacién', mientras que, de otro lado, el
Cédigo Sustantivo del Trabajo (CST)" harfa lo propio en los afios 50. En
esta etapa el modelo dominante de trabajo distopico es el trabajo a domicilio
clasico, cuyos elementos nocionales se mantienen vigentes ex art. 89 CST.
b) La segunda etapa principia en el dltimo tercio del siglo XX y enlaza con
el despegue (“Zake off”) del trabajo en remoto, ya en el cambio de siglo, como
térmula flexibilizadora y de vanguardia operativa. Bosqueja un estadio
intermedio donde convergen modos de laboralidad tecnificada y de
prestaciones a domicilio. Durante los ochenta y noventa, Colombia avizora
la proyeccion de las tecnologias de la informacion, e interioriza las ventanas
de oportunidad que vendrian a brindar transmutando las comunicaciones.

12 Enhebra la ordenacién del Cédigo de Trabajo de 1926 (art. 6), la Ley del Contrato de
Trabajo de 1931 y de 1944 (arts. 121-144).

13 Adoptado mediante D-Ley 2663/1950, con las modificaciones hechas por los D-Ley
3743/1950, 2663/1950 y 905/1951. Es de anotar que, tras las modificaciones realizadas al
CST en los afios 50, el att. 46 del D-Ley 3743/1950 ordend una nueva edicién oficial a
cargo del Ministerio del Trabajo.
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Esta fase, digamos “arousal’ del cambio sistémico, atisba las ventajas del
trabajo a domicilio, que cedera el testigo al teletrabajo de forma paulatina
como figura matriz. Desde ese aspecto, corroborarfamos una relacién de
proporcionalidad inversa entre la detraccién valorativa del trabajo a
domicilio y el teletrabajo. Con todo, es una etapa de profundas
yuxtaposiciones factoriales donde convergen elementos heredados vy
proyectivos, dando lugar a escenarios institucionales abiertos que facilitan
las combinaciones operativas de las formas emergentes de laboralidad. El
teletrabajo, cuando se formulara el mismo, se atisba en sus férmulas
parciales y con un parco recorrido institucional en ambos paises'”.

c) La génesis del trabajo a distancia adquiere dos empujes determinantes en
el siglo XXI. El cambio de milenio intensifica los efectos de la globalizacion.
La socializaciéon de internet a escala mundial sondea las posibilidades de
trabajar en remoto, interiorizandose con mas fuerza proyectiva las
funcionalidades potenciales de dichas formas de laboralidad. Espafa
tardard en asimilar tales tendencias reactivadoras hasta la segunda década
del siglo XX, pero Colombia impulsa en la primera década cambios
normativos orientados al teletrabajo, erigiéndolo ya en un instrumento
medial para la dacién de servicios. El segundo empuje tiene lugar con la
eclosion del SARS-CoV-2, cuya emergencia sirve de espoleta activadora del
teletrabajo y el trabajo a distancia a escala mundial. Este perfodo elucida el
transito del otrora trabajo a domicilio al teletrabajo, y encuentra sus
mecanismos catalizadores en acciones politico-normativas que asumen la
determinacion de regularlo. Con estos factores de trasfondo, tanto Espafia
como Colombia confirmaran la virtualidad de dichas férmulas al hilo del
confinamiento. Ambos paises optan decididamente por potenciar el trabajo
a distancia y el teletrabajo, y, en ese decurso incoan leyes que dan un
espaldarazo definitivo a dichas férmulas prestacionales. Cosa aparte, abierta
al debate, es la prevalencia de la vertiente funcionalista o profilactica que
impulsase la iuspositivizaciéon del trabajo en remoto y, sobre todo, sus
categorias derivadas. En unos casos retoman la trayectoria impulsora del
cambio sistémico, erigiendo al trabajo en remoto en un apéndice
instrumental de los cambios transformacionales (anclaje funcionalista)
aunque, por otra parte, la practica aplicativa de tales férmulas las erige
asimismo en “categorias-refugio” y de “salvaguarda pandémica”".

El trabajo en remoto abrié la posibilidad de afrontar los retos del

14 Esta etapa comprende la primera regulacién del trabajo a domicilio exart 13, Ley 8/1980,
de 10 de matzo, y la ultetior modificacién operada a través de la Ley 3/2012, de 6 de julio,
cuya reforma dio una nueva y poco feliz redaccién al precitado articulo.

15 Sobre la yuxtaposiciéon de ambos anclajes y la dominancia de los vectores profilacticos
o funcionalistas, »id. F. ALEMAN PAEZ, E/ trabajo a distancia en la post-pandemia (11), cit., § 2.
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confinamiento sorteando, a la vez, los riesgos de contagio derivados de la
movilidad en general y de la confluencia de los trabajadores en centros
presenciales (anclajes profilacticos y funcionalistas). En nuestro caso, las
acciones juridicas dieron una nueva redacciéon al 13 ET trenzando ademas
un puente regulatorio con la LTD'". El sistema colombiano también
asumiria la necesidad de “modificar” el modelo de teletrabajo'’ vy,
colmatando los argumentos del proyecto de ley, impulsaria una nueva
regulacion de esta materia. Imperaba atender la crisis del Covid-19, pero la
paradoja es que esa inercia inicial concatenarfa varios regimenes
yuxtapuestos, de manera que en un mismo afio (2021) se promulgan sendas
Leyes de Trabajo en Casa y de Trabajo Remoto. Analizaremos ese marco
con dos fines. El primero es de caracter técnico-juridico. Su analisis abre
ventanas de referencialidad del tratamiento otorgado a dichas categorias, y,
pese a las diferencias comparadas, su examen siempre es provechoso,
maxime cuando el trabajo a distancia apenas ha echado raices en nuestros
sistemas de relaciones laborales. La segunda finalidad se antoja critica, y
enlaza con posicionamientos de politica del derecho. Todos los legisladores
tienen amplios margenes ordenando los subtipos de trabajo deslocalizado,
ahora bien, cada decantacién transduce un #los, siempre subyacentes en la
letra legal. Entre otras cosas, permiten apreciar el peso de las fuerzas
modeladoras del derecho, tanto como las “beligerancias”, mas o menos
veladas o manifiestas, en el interfaz de dichas regulaciones.

4. El tratamiento del trabajo en remoto en las leyes colombianas.
Régimen juridico y categorias institucionales
4.1. Marco juridico y fustes regulatorios

1. El sistema juridico colombiano aborda el trabajo a distancia mediante

16 Paraddjicamente la implementacion del teletrabajo en Espafia durante la pandemia inicia
su andadura con normas dirigidas al sector educativo, como el RD 463/2020, de 14 de
marzo. Segun decretaba esta norma: «Durante el periodo de suspensién se mantendran las
actividades educativas a través de las modalidades a distancia y “on line”, siempre que
resulte posible». El trabajo a distancia se refrenda materialmente con tres textos: el RD-
Ley 28/2020, la ley homénima (L'TD) y el RD-Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de
medidas urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones Pablicas y de recursos
humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el Covid-19.

17 Asi se justifica la pertinencia del Proyecto de ley niimero 192 de 2019 Cémara por medio de la
cual se crea el régimen del trabajo virtual y se establecen normas para promoverlo, regularlo y se dictan otras
disposiciones, en Gacela del Congreso, 23 agosto 2019, n. 781, p. 25.
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leyes especializadas ratione materiae sucedidas temporalmente, y cuyos
contenidos convergen en un eje axial: el CST (equivalente al ET). Hablamos
de decisiones legislativas y de politica del derecho que dan una cobertura
sectorial a categorfas especificas del trabajo deslocalizado. Lo hacen
mediante textos con rango de ley, con las relaciones ordinamentales
subsiguientes a la l6gica ley/reglamento y los cinones de jerarquia y
legalidad (ex arts. 4, 88 y 150 de la Constituciéon Colombiana de 1991 y 9
CE). De dicho marco destaca un primer dato, nada anecdético: la no
utilizacion del término “a distancia”. L.a nomenclatura utilizada por los
respectivos legisladores es prodiga en rétulos, sin embargo, sorprende que
el constructo trabajo a distancia no aparezca refrendado ex professo en dicha
arquitectura legislativa'®.

2. Hecha la apostilla, el edificio juridico del trabajo en remoto se asienta en
cuatro columnas y un texto complementario, cuyos fustes constituyen los
centros de cardinalidad legislativa de tales férmulas de laboralidad. Las
primeras forman una tetrarquia legislativa, formada por el CST, las Leyes
colombianas 1221/2008, de 16 de julio, de Teletrabajo (LCT)", 2088,/2021,
de 12 de mayo, de Trabajo en Casa (LCTC)* y 2121/2021, de 3 de agosto,
de Trabajo en Remoto (LCTR)*. La quinta norma cierra dicha arquitectura
juridica, y estd personificada en la Ley 2191/2022, de 6 de enero de 2022,
de Desconexién Laboral (LCDL)* Los cinco textos componen una
“pentiada regulatoria”, de suerte que sus flujos se embridan unos con otros,
ahora bien, dichas complementaciones son mas formales que en puridad
reales. Segun demostraremos, su normatividad bosqueja un tejido
entreverado, abierto y yuxtapuesto que dificulta la exégesis y la realizacion
aplicativa de sus cédigos. Veamos cada una de dichas categorias, con los
correspondientes juicios criticos y comparativos.

4.2. El trabajo a domicilio

1. Uno de los factores matriciales del trabajo deslocalizado estriba en su
realizacioén de forma no presencial y en nédulos de laboralidad identificados
como tales por las partes contratantes. El trabajo a domicilio representa su

18 Ha sido la regulacién reglamentaria del trabajo en remoto (Decreto 555/2022, de 9 de
abril, en DO, 9 abril 2022, n. 52.002), donde el ejecutivo utiliza la expresién “trabajo a
distancia” en la parte considerativa del texto, y basaindose en documentos de la OIT.

19 En DO, 16 julio 2008, n. 47.052.

20 En DO, 12 mayo 2021, n. 51.672.

2 En DO, 3 agosto 2021, n. 51.755.

2 En DO, 6 enero 2022, n. 51.909.
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mas claro exponente tipoldgico. Segun vimos, las férmulas historicas de
trabajo subordinado concibieron dicha figura como un perfil paralelo al
contrato laboral ordinario, y, en ese aspecto, el ordenamiento colombiano
mantiene dichas reglas en el CST. E1 CST regula el trabajo a domicilio en el
art. 89 ss. definiéndolo del siguiente modo: «Hay contrato de trabajo con la
persona que presta habitualmente servicios remunerados en su propio
domicilio, sola o con la ayuda de miembros de su familia por cuenta de un
empleadom. El texto no contempla la posibilidad de eleccién de un lugar
de trabajo distinto al domicilio, como por ejemplo prevé con caracter
general el Convenio OIT C177, entre otras cosas, porque Colombia no ha
ratificado dicha norma. Por consiguiente, a los efectos del CST, el lugar de
trabajo es exclusivamente el domicilio de la persona trabajadora.

La construccién del art. 89 CST es heredera de la concepcion tradicional
del trabajo a domicilio (el Cédigo data de 1950) por ello transduce los rasgos
“clasicos” que caracterizan dicha férmula de laboralidad. Analizando tal
construccion desde el prisma del trabajo a distancia, colegimos sus premisas
configuradoras, esto es: el domicilio, como lugar de trabajo predeterminado
por la norma, y el canon de habitualidad. Aparte de ello, conviene retener,
en estricta técnica juridica, los codigos del art. 89 CST. Y es que, si
deparamos bien, el precepto construye una presuncion («Hay contrato de
trabajo [...]»). El asunto no es baladi, entre otras cosas, porque el trabajo a
domicilio es una categorfa inserta estructuralmente en la economia
sumergida. Asi lo fue en las figuras originarias del mismo, y asi sigue
siéndolo hoy. El ze/os del art. 89 CST no difiere mucho del otrora art. 13 ET.
El CST otorga un surplus de proteccion a situaciones, como el trabajo a
domicilio, donde generalmente prima una inercia de hechos consumados,
hechos que, para mayor abundamiento, se resuelven en el ambito de la
informalidad y al margen de soportes contractuales. El trabajo a domicilio
opera en estos espacios de indocumentacion formal, y, en ese aspecto, el
CST no hace mas que confirmar la laboralidad de dicha férmula. Algo que,
por otra parte, acontece en Espafia cuando los tribunales decretan la
laboralidad del vinculo ex art. 8 ET cuando concurren las notas del art. 1
ET en actividades a domicilio®.

23 Colacionaremos tres ejemplos. El primero deviene de la STS] Catalufia 25 noviembre
2010 (rec. 3968/2010): la sentencia aborda un caso de trabajo a domicilio “clasico”, esto
es, trabajos externos de grabacion y montaje de piezas facilitados por Inoxcrom SA a una
trabajadora. Esta disponia en su domicilio de maquinas grabadoras y fresadoras; recogfa
cada dos o tres semanas las piezas y el material a reparar, devolviéndolos tras finalizar el
encargo. El TS] decreta la laboralidad de la relacién y su encuadre ex art 13 ET; incluso
refrenda un incumplimiento adyacente del deber de ocupacion efectiva ex art. 4.2.a ET,
con aplicaciéon concomitante del art. 50.1.c ET. El segundo ejemplo es la STSJ Galicia 24
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2. La construccion del trabajo a domicilio por el art. 89 CST plantea varios
aspectos de conveniente consideracion. El primero ya se ha avanzado, y
orbita los elementos estructurales de dicha forma de laboralidad, esto es: el
factor locativo (lugar de trabajo) y el factor temporal (canon de
habitualidad). En el modelo colombiano, el lugar del trabajo a domicilio se
subraya legislativamente, y, en ese sentido, la norma subraya este dato
nocional integrandolo como elemento distintivo. Mas problemas suscita,
sin embargo, la nocién de “habitualidad”. El canon elucida un concepto
juridico indeterminado y, como tal, plantea los problemas inherentes a
dichas indeterminaciones nocionales. Si interpretamos el concepto como lo
«que se hace [...] con continuacién»” y lo reconducimos al trabajo a
domicilio, este requiere su ejecucién en el domicilio de la persona
trabajadora, salvo situaciones excepcionales, que podrian incluso
vehicularse en segmentos acotados (v.gr. algunos dias a la semana) para
atender determinados requerimientos del empleador en sede empresarial.
El segundo asunto gravita el régimen de garantias del trabajo a domicilio.
El legislador colombiano previé unos requisitos que debian regir la
contratacion de los trabajadores a domicilio. Las reglas se asimilan a las
previstas en el Convenio C177 y la Recomendaciéon R184 homologa de la
OIT. Los arts. 90-92 CST previeron tres requisitos. Primero, una
autorizacion previa a la contrataciéon emitida por la Inspeccion de Trabajo
(art. 90 CST). Segundo, una obligacién actuarial, que conminaba al
empleador la confeccién de un libro de los trabajadores a domicilio. Esta
obligacion registral debfa actualizarse periddicamente, identificando a
dichos trabajadores, las caracteristicas del encargo (una obra concreta), el
régimen retributivo, y los motivos o casos de reduccion y suspension (art.
91 CST). Asimismo, y a semejanza del otrora art. 13 ET, la libreta de salarios
debia registrar los materiales entregados, la fecha de entrega de la obra y las
cantidades satisfechas (art. 92 CST).

Los requerimientos de la ley colombiana son conocidos, de hecho,
acompafaron nuestra configuracion del trabajo a domicilio hasta la reforma
del art 13 ET por la Ley 3/2012 y el RD-Ley 28/2020. Las normas

octubte 1997 (rec. 3881/1997): también aborda un supuesto de trabajo a domicilio
“clasico”, dado que el trabajador se dedicaba a la confecciéon de prendas de ropa en su
propia casa. El alta fue instada de oficio por la inspeccion de trabajo, y el TS] confirmo la
inobservancia de los requisitos formales del art. 13 ET, cuyo incumplimiento no repercute,
para el mentado tribunal, en la validez del contrato. El tercer ejemplo lo ilustra la STS] Pais
Vasco 2 diciembre 1997 (rec. 4567/1997): vuelve a ser un supuesto de trabajo a domicilio
no formalizado por escrito. La trabajadora se dedicaba a elaborar etiquetas a tiempo parcial
en su domicilio particular, ante lo cual el TS] decreta el caracter indefinido de la relacién
por fraude de ley.

24 Diccionario de la lengua espasiola RAE, entrada Habitual.
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colombianas siguieron esta pauta desreguladora, que en definitiva debilita
el trabajo a domicilio, so pena de dictarse dispositivos reglamentarios que
compensen dichas garantias. Sin embargo, y por el contrario, la Ley
1429/2010, de 29 de diciembre, de Formalizacion y Generacién de
Empleo®, derogé las garantias de los arts. 90-92 CST. El argumento para
derogarlos también es familiar: la creacion de empleo, tantas veces
cacareado pragmiticamente y desmentido en la prictica. La Ley 1429/2010
laminé los escasos elementos del trabajo a domicilio en sede legal. Desde
entonces el trabajo a domicilio quedé fuera del control de la Inspeccion tras
haberse eliminado la autorizaciéon previa, la llevanza del libro de
trabajadores y la libreta de salarios. La accién derogatoria llegd a ser
enjuiciada por la Corte Constitucional. El Alto Tribunal analiz6 las normas
del CST que no habian sido derogadas, y se interpreté como una manera
de «constatar la forma en que se presta el servicio» y de ejercer un «control
sobre los trabajadores a domicilio, asi como de sus condiciones
profesionales»™.

Lo expuesto plantea varias paradojas de dificil respuesta explicativa. Segin
hemos visto, el trabajo a domicilio “clasico” sigue vigente en Colombia,
empero, con un tratamiento tan insuficiente como inane y vetusto. Su
mantenimiento ex art. 89 CST fue un homenaje formal en respuesta a su
categorizacion y a su peso historiografico. Podriamos decir que la luz del
teletrabajo eclipsé la estela del trabajo a domicilio, a fuer de ensombrecerla
definitivamente. Las escasas reglas del art. 89 CST subsisten nominalmente,
pero se diluyen entre las recientes regulaciones del teletrabajo y el trabajo
en remoto, tal como veremos mas adelante. La paradoja es que el tejido
socioeconémico colombiano esta henchido de trabajadores a domicilio, lo
que a nuestro modo de ver expande los espacios de informalidad y
vulnerabilidad. Con todo, los respectivos objetos reguladores propician la
yuxtaposicion y el solapamiento de dichas figuras, con la paradoja (otra
mas) de trocarse mas garantista la aplicacion colateral de dispositivos no
previstos como tales para el trabajo a domicilio.

4.3. El teletrabajo

1. La segunda pieza del trabajo deslocalizado no es otra que el teletrabajo.
Aligual que aconteciera en el derecho comparado, Colombia asimila pronto

25 En DO, 29 diciembre 2010, n. 47.937.
26 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-720-96.
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las ventanas de oportunidad que abria dicha figura socio-jutidica”. El
polimorfismo de esta forma laboral y su directa imbricaciéon con el cambio
sistémico llevo a darle carta de naturaleza con un texto ad hoc: la LCT. La
norma, adelantada a las acciones legales operadas en Espafia, introdujo
importantes innovaciones en el decurso evolutivo del sistema laboral
colombiano. No en vano, implementé vehicularmente el uso de las
tecnologfas de la informacién y las comunicaciones en la prestacion de
servicios a distancia. Hablamos del anclaje seminal del teletrabajo cuyos
mimbres dan por supuesta la utilizaciéon de las TIC en las interacciones
empresa/trabajadores. Asi lo prevé ex professo el art. 2 de nuestra LTD, y asi
lo contempla asimismo el art. 2 LCT.

Como sabemos la ley espafiola (LTD) no recaba un concepto per se de
teletrabajo. Las letras 2 y & del art. 2 consignan sendas aproximaciones
nocionales del trabajo a distancia y el teletrabajo, y, mas bien, tienen un
tenor propedéutico, afin a la técnica descriptiva de la que hace gala el
derecho europeo y las normas de la OIT. El teletrabajo viene a ser una
modalidad de trabajo a distancia «que se lleva a cabo mediante el uso
exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de
telecomunicacién». Pero la indeterminacion crece al acotarse la categoria
matriz en la letra 4 del art. 2 LTD. En su momento calificamos el articulo
como “precepto de la disyuntiva”, dadas las veces que aparece la conjuncién
“0” en dicha formula®. Bien es verdad que repetir tres veces el constructo
“0” responde a la multiforme realidad material del trabajo en remoto y al
deseo de construir una férmula labil que, a efectos practicos, integre su
enorme casuistica, pero el problema hermenéutico sigue abierto, maxime si
se afaden codigos ambiguos y conceptos abstractos que dilatan
excesivamente los campos operativos del trabajo a distancia.

Frente a lo anterior, la ley colombiana es mas ambiciosa (y valiente) en ese
aspecto pues si construye una nociéon de dicha forma de laboralidad. El
homénimo art 2 LCT define el teletrabajo como «una forma de
organizacion laboral, que consiste en el desempefio de actividades
remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando como soporte
las tecnologias de la informacién y la comunicacién TIC para el contacto
entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del
trabajador en un sitio especifico de trabajon.

2. La configuracion del teletrabajo ex art. 2 LCT infiere varias
consideraciones nocionales e interpretativas. Para empezar, el precepto

27 Hemos tenido ocasién de examinar criticamente las ventajas e inconvenientes del trabajo
en remoto en F. ALEMAN PAEZ, E/ trabajo a distancia en la post-pandemia (11), cit., § 3, a cuyo
compendio critico remitimos.

28 Idem.
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recaba tres elementos estructurales, cuyos fustes constituyen las piezas
definitorias de dicha forma de laboralidad, y asf: a) la concepcién del
teletrabajo como una férmula de organizacion; b) la integracién en la misma
del trabajo asalariado y el trabajo independiente (auténomo); c) el factor
idiosincrasico: su caracter distopico y deslocalizado; o expuesto por via
negativa: la no presencialidad y la ubicacién no fija.

a) El primer elemento, o sea, las dimensiones organizacionales y
contextuales del teletrabajo de las que hace gala el art. 2 LCT, es un factor
a destacar en dicho concepto legislativo. Con buen criterio, el precepto
principia la definicién concibiendo el teletrabajo como una «forma de
organizacion laboraly. En efecto, su implementacién requiere un disefio
previo organizativo y, con ello, una vertebracion funcional de las unidades
locativas que laboran en remoto. Como sabemos los canones de
presencialidad tienen gran valencia en Espafia, entre otras cosas, por un
tejido productivo dominado por pequefias unidades econémicas, que a su
vez lastran los buenos liderazgos, los estilos de direccion estratégica
(Direccion por Objetivos — DPO) y la difusion de la ergonomia en la cultura
empresarial y el desenvolvimiento de las relaciones laborales®. Los
conceptos integracion y coordinacion son consustanciales al teletrabajo y
estan insertos estructuralmente en él. Aunque no lo parezca la inter-accion
digital (o “iter-atividad”, seguin se mire), rasgo idiosincrasico del teletrabajo,
mas bien es un factor instrumental de los anclajes antedichos. Ahora bien,
sin un correcto disefio de la estructura nodular del teletrabajo cercenamos
las potencialidades funcionalistas del mismo, so pena de derivar los defectos
de dicha planificacion a los teletrabajadores.

Son en efecto las empresas quienes adoptan dichas férmulas de laboralidad
y quienes lo adaptan al modelo de negocio proyectado al efecto. Ese disefio
organizativo es lo que determina el uso de las TIC para la prestacion de los
servicios profesionales. En nuestro caso, el “filtro digital” puede canalizar,
modular, sustraer, e incluso ocultar las exteriorizaciones materiales del
poder directivo y sus facultades de vigilancia y control a fin de corroborar
el desenvolvimiento de las condiciones de sujecion y dependencia. Si esta
dimension es implicita en cualquier proyecto de negocio, su entidad acrece
ain mas al laborarse en remoto. Tanto el trabajo a distancia como el
teletrabajo penden estructuralmente de dicho pre-requisito, digamos,
“gestional”, de hecho, sus tipologias se imbrican en el disefio organizacional
del teletrabajo, en los flujos comunicacionales y en las facultades de
coordinacion directiva. Por todo lo expuesto, el art. 2 LCT acierta al integrar

2 1id., complementariamente, E. MARTIN ESTEBARANZ, Cdmo ligar el teletrabajo a un buen
sistema DPO pasando el ‘corte’ de los tribunales, en Economist & Jurist, 24 julio 2022.
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el constructo en dicha nocién legal, maxime siendo un elemento inserto en
los proyectos de negocio de la economia de plataformas.

b) En segundo lugar, la concepcioén institucional del teletrabajo cubre un
espacio oblongo de perfiles. El modelo colombiano combina los elementos
de laboralidad (exarts. 22 CST y 1 ET)™ con los del trabajo auténomo pues,
como hemos visto, la LCT integra ambas categorfas bajo un mismo
paraguas aplicativo. La arquitectura juridica de la LCT esta disefiada para
los trabajadores asalariados y para los trabajadores independientes o
autonomos. La integracion de ambos perfiles obedece al
redimensionamiento de dichas férmulas con vistas a un fin mas amplio de
empleabilidad proyectiva. O como apostillara el legislador, por su
consideracion «como un instrumento de generaciéon de empleo y
autoempleo» (art. 1 LCT). La normativa espafiola difiere de este enfoque.
La LTD “especializ6™ el perfil del teletrabajo y el trabajo a distancia sin
“autonomizarlo”, sin embargo, la norma colombiana expande su marco
subjetivo integrando a la vez a los teletrabajadores dependientes e
independientes.

La opcién legal tiene varias lecturas. Para empezar, aquilata tales férmulas
de laboralidad desde el doble prisma de la flexibilidad interna y externa. El
teletrabajo constituye, en efecto, una férmula compromisoria que atempera
la tensién capital/ trabajo, y, en ese aspecto, es un exponente del “paradigma
flexi-asegurativo” en cuanto equilibre adecuadamente una ordenacioén
ductil del trabajo a distancia con unas dosis basicas de previsibilidad y
proyeccion prestacional. De otra parte, visto desde la optica de la
flexibilidad externa, el planteamiento del legislador colombiano ex art. 1
LCT abre a las empresas la posibilidad de contar con otra alternativa de
contratacion no laboral con la que atender necesidades puntuales de la
demanda. Ahora bien, el teletrabajo auténomo requiere un refuerzo
actuarial e intervencionista, en especial por los inspectores de trabajo.

La LCT instituy6 una obligacion de registro de los teletrabajadores, cuyos
extremos se sustancian ante los 6rganos de la inspeccién (art. 7). Segin
sefiala la normativa especial, sus actuaciones deben contribuir a vigilar y

30 Segun consigna el precitado art. 22 CST, «Contrato de trabajo es aquel por el cual una
persona natural se obliga a prestar un setvicio personal a otra persona, natural o juridica,
bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneraciony.
31 «Registro de Teletrabajadores: Todo empleador que contrate teletrabajadores, debe
informar de dicha vinculacién a los Inspectores de Trabajo del respectivo municipio y
donde no existan estos, al Alcalde Municipal, para lo cual el Ministerio de la Proteccion
debera reglamentar el formulario para suministrar la informacién necesaria» (art. 7 LCT).
La prevision enlaza con las tipologfas de teletrabajo, dado que su art. 2 integra al
teletrabajador auténomo diferenciandolo del teletrabajador propiamente considerado.
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controlar la vinculacion de los teletrabajadores salvaguardando un marco
de garantias efectivas. Ahora bien, la LCT no clarifica el ambito subjetivo
de dicha obligacion registral, y, mas en concreto, si ese deber se circunscribe
a la contratacién de teletrabajadores asalariados o si se extiende a quienes
laboran de forma independiente. I.a nocién legal de teletrabajador, o sea,
aquella «persona que desempefa actividades laborales a través de la
tecnologia de la informacién y la comunicacién por fuera de la empresa a la
que presta sus servicios» ex art. 2 LCT extiende sus previsiones a los
trabajadores dependientes e independientes. El deber de registro ante la
inspeccion atafie a todos los teletrabajadores, primero, para que los poderes
publicos exploten la informacién obtenida de dichos controles (cruce de
datos) pero, sobre todo, para evitar situaciones de fraude y trasvase a la
economia sumergida.

Huelga enfatizar las dificultades realizadoras de tales practicas actuariales.
Por si fuera poco, el reglamento que desarrolla la LCT atiende al régimen
del teletrabajo dependiente (Decreto 884/2012, de 30 de abril)™, sin existir
reglas expresas para el teletrabajo independiente. A nuestro modesto
entender, estas insuficiencias ejercen un “efecto de deslizamiento’ hacia los
espacios del teletrabajo informal. Si el legislador quiso realmente catapultar
el teletrabajo, este objetivo se antoja inane sin refuerzos logisticos de la
inspeccién, maxime si el tratamiento normativo favorece ademas la
inseguridad juridica de forma elusiva. Y es que, de no colmatarse estos
requerimientos elementales, el fraude deviene inefable
fenomenoldgicamente. Muy al contrario, hipostasiamos un aumento de
falsos teletrabajadores independientes (auténomos), incluso un “efecto
huida” de los mimbres de la iuslaboralidad, con la derivada de expandir
mayores cotas de precarizacion e informalidad en el empleo.

c) El tercer anclaje del teletrabajo pivota sobre el lugar de prestacion del
servicio. La configuracion legal refrenda la naturaleza distépico-locativa en
la diccion final del art. 2 LCT. El teletrabajo es, en efecto, una férmula
organizativa de actividades remuneradas o de prestacion de servicios a
terceros que utiliza el soporte de las TIC «sin requerirse la presencia fisica
del trabajador en un sitio especifico de trabajo». El modelo colombiano deja
constancia que nuestra categoria no requiere la presencia fisica en un lugar
especifico, aunque por otro lado parece desdecirse de esta opcion nocional
cuando la propia norma aborda el arco de tipologias derivadas
(teletrabajadores “auténomos”, “moviles”, “suplementarios” ex art. 2

32 Por medio del cual se reglamenta la ey 1221 de 2008 y se dictan otras disposiciones (en DO, 30
abril 2012, n. 48.417).
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LCT)>.

El modelo colombiano de teletrabajo auténomo abre, en efecto, varias
alternativas respecto del lugar de prestacion de los servicios. La ley
menciona el domicilio de la persona trabajadora o el lugar escogido por esta,
y en este ultimo caso se anudan dos nociones: la “oficina” o un “lugar
comercial”. Son alternativas concurrentes y combinables, y que para
mayor complejidad pueden recabar otras variables operativas. Segin apunta
el art. 2 LCT, el “teletrabajo suplementario” transduce un subtipo
diacrénico, consistente en laborar «dos o tres dias a la semana en su casa y
el resto del tiempo lo hacen en una oficina» (sic). Se trata ademas de la
“modalidad estrella”, aunque los estudios mas autorizados aconsejan no
sobrepasar 2 dfas de trabajo en remoto debido al aislamiento inmersivo y
los gravosos perjuicios psicosociales concomitantes. Siguiendo esta pauta
de combinaciones tipologicas, en los “teletrabajadores méviles” la LCT no
precisa su ubicaciéon en un lugar “establecido”. La permisividad legal
encuentra causa en el vinculo funcionalista de dichos trabajadores con las
TIC y la mediaciéon instrumental de dichos dispositivos para el
desenvolvimiento de servicios digitales. Estos subtipos de teletrabajo sirven
de orientacion tipoldgica (segun reza el art. 2 LCT, «el teletrabajo puede
revestir una de las siguientes formas [...]»), por consiguiente, la facultad
decisoria del lugar de trabajo no se vincula a la persona teletrabajadora, a
diferencia de la LTD, que si consigna dicha correlacién. Cuando el art. 7.f
LTD aborda el contenido minimo del acuerdo de trabajo en remoto, habla
de «lugar de trabajo [...] elegido por la persona trabajadora para el
desarrollo del trabajo a distancia». En todo caso, dado que ambos sistemas
pivotan sobre el principio de voluntariedad, es verosimil hipostasiar el
acuerdo de las partes respecto del lugar, o lugares, de prestacion del servicio.
d) Recabaremos un ultimo asunto del teletrabajo no resuelto debidamente
en la definicion del art. 2 LCT: el canon de habitualidad. La realizacion de
servicios iuslaborales mediante TIC debe llevarse a cabo con caracter
continuo y no de manera ocasional. Inferimos este rasgo definitorio de lo
dispuesto en el art. 6.4 LCT. Segun reza el precepto, «una persona que tenga
la condicién de asalariado no se considerara teletrabajador por el mero
hecho de realizar ocasionalmente su trabajo como asalariado en su
domicilio o en lugar distinto de los locales de trabajo del empleador, en vez

3 Los autores también consideran que la clasificacion del teletrabajo (las formas de
teletrabajo) se adopta «teniendo en cuenta el lugar donde se desempefia la labor por parte
del teletrabajadomy; »id A.l. MUNOZ OSORIO, V.R. AMORTEGUI MOLINARES, G.IL
ESGUERRA MUNOZ, Teletrabajo, en Justica Juris, 2018, n. 1, p. 29.

3+ La oficina podria interpretarse como lugar de trabajo dispuesto por el empleador o como
lugar escogido por el teletrabajador independiente.
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de realizarlo en su lugar de trabajo habitual». Que el ordenamiento
colombiano apostille el canon de “habitualidad” en dicha aproximacion
nocional puede tener dos causas explicativas. La primera es obvia. El
trabajo objeto del derecho del trabajo debe reunir los elementos tipicos
definitorios del mismo (exart. 22 CST). En nuestro caso ese factor cualifica,
por via integradora, la laboralidad de la relacion juridica, mientras que, a
contrario, marca un umbral de separacién con las actividades excluidas
laboralmente.

La legislacién colombiana tampoco precisa otros elementos cualificadores
del mentado canon. A diferencia de lo consignado en nuestra LTD, la LCT
no prescribe un porcentaje de la jornada®, y tampoco alude a otro aspecto
determinativo de la cantidad de tiempo teletrabajado. Volvemos de nuevo
al sempiterno dilema de los conceptos juridicos indeterminados. Es claro
que la ley cualifica el requisito, entre otras cosas, para mantener una légica
elemental con la definicién del tipo general contractual exart. 22 CST. Dado
que “lo habitual” es un contrapunto dialéctico opuesto a la prestacion
ocasional de servicios, entendemos que estos aspectos debieran ser
aclarados con acciones normativas expresas, por ejemplo, revisando la
modalidad del “teletrabajo suplementario”. Atendiendo a lo dispuesto en el
art. 2 LCT, no sera trabajo ocasional si se laboran 2 o 3 dfas a la semana
desde el domicilio, cantidad que porcentualmente podria significar el 50%
de la jornada maxima. En todo caso, las partes tienen la posibilidad de fijar
en el acuerdo de teletrabajo la cantidad de horas de la jornada o de dias de
la semana realizables bajo este subtipo de teletrabajo.

3. Como hemos podido ver el tratamiento dado al teletrabajo por la LCT
deja en el aire importantes aspectos aplicativos, y por ende reverdece la
problematica de su delimitacién como categorfa socio-juridica. Sabemos

% El trabajo a distancia integrable bajo el paraguas de nuestra LTD debe realizarse «con
caricter regulam (art. 2.4) presumiéndose dicha cualificacién cuando «se preste, en un
periodo de referencia de tres meses, un minimo del 30% de la jornada, o el porcentaje
proporcional equivalente en funcién de la duracioén del contrato de trabajo» (art. 1 LTD).
Algun sector doctrinal sostiene que, si no se cumple con este porcentaje minimo, o el que
fije la negociacion colectiva (inferior al 30%), no estarfamos ante un modelo de trabajo a
distancia, y que, en analogo orden de ideas, no se requerirfa el acuerdo de las partes para
ordenar a la persona trabajadora que laborara un 29% de la jornada desde su domicilio u
otro lugar, sin constituir ademas supuestos de movilidad geografica ex art. 40 ET; vid. E.
MONREAL BRINGSVAERD, La voluntariedad del trabajo a distancia y su cardcter reversible, en F.
PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, X. THIBAULT ARANDA (dits.), E/ trabajo a distancia. Con
particular andlisis del Real Decreto-ley 28/ 2020, de 22 de septiembre, La Ley, 2021, p. 131. Ast las
cosas, aunque en verdad son pocos los convenios que dan contenido sustantivo al umbral
del 30%, sirva de ejemplo el de Euro Pool System (Anexo III, Trabajo a distancia), cuyos
anexos reducen al 20% el teletrabajo regular.
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que la combinacién del Covid-19 y el efecto disruptivo del cambio
sistémico-digital provocaron cambios profundos y abruptos en el mundo
del trabajo, y Colombia no fue una excepcion a dicho maridaje®. Ambas
confluencias llevan tiempo produciendo un triple efecto difusivo,
normalizador y socializador de las TIC, redimensionando con ello, y a
modo de efecto buble, una difusién exponencial de tales herramientas bajo
una vocacion expansiva del “cognitariado digital”. Las TIC operan a la vez
como instrumentos inter-comunicativos y de trabajo en remoto, lo cual
transmuta estructuralmente los subtipos de laboralidad a distancia.

En Colombia los esfuerzos legislativos no han sido suficientes para atajar
tales retos, sobre todo al hilo de la LCT. Ya avanzamos antes que los
avances legislativos siempre requieren una normatividad depurada. Este
requisito acrece, mucho mas si cabe, en temas alambicados como nuestro
objeto material; un objeto que, para mayor abundamiento, intensifica
expansivamente las conexiones juridicas y la abstraccién técnica de los
codigos normados. Por ilustrar el aserto, la Ley de Teletrabajo no era
aplicable a los trabajadores del sector privado y puiblico cuando se decretd
el confinamiento obligatorio por la pandemia. La opcién pudo justificarse
en ese momento porque la prestaciéon de servicios se hacfa con caracter
excepcional desde los domicilios o lugares distintos a los locales del
empleador, pero aun asi no estamos ante el modelo de laboralidad en
remoto diseflado legalmente. El Ministerio de Trabajo colombiano
cotroboré este extremo mediante la Circular 21/2020, donde precisd
ademas que en ese caso se laboraba en régimen de “trabajo en casa”, con la
paradoja anadida de no contar con una regulacion expresa de dicho subtipo
hasta ese momento.

El modelo de teletrabajo de la LCT tampoco da respuesta a fenomenologias
parejas, que ademas comparten problematicas comunes en Espafia y
Colombia. Una de ellas es el “accidente de trabajo 7 #inere’. Obviamente
las  transmutaciones en la  dialéctica  presencialidad/distalidad,
redimensionan la categorizaciéon del “accidente en remoto”, llevando por
ello a los ordenamientos a una compleja tesitura re-definitoria del mismo.
El sistema colombiano aborda insuficientemente el accidente 7 ztinere. Sus
reglas provienen de una disposicion ya derogada (Decteto 1295/1994) cuyo
art. 9 lo definfa del siguiente modo: «el que se produzca durante el traslado
de los trabajadores desde su residencia a los lugares de trabajo o viceversa
cuando el transporte lo suministre el empleadom. Este canon fue declarado
“inexequible” por la Corte Constitucional (sentencia 18 octubre 2006, C-

36 Sobre el efecto distuptivo de la tecnologia en esta IV Revolucién Industrial, vid K.
SCHWAB, 1a cuarta revolucion industrial, Debate, 2016.
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858-06) de suerte que, al desaparecer su ordenacion, pasé a abordarse desde
el ambito preventivo y bajo una hermenéutica supranacional”. En Espafia,
el accidente de trabajo 7 #tinere tiene un perfil institucional propio, cuyos
términos han venido delimitandose gracias a una sesuda casuistica judicial
y doctrinal, ahora bien, la LTD no menciona estas contingencias. La crisis
pandémica hizo al legislador “olvidadizo” en este asunto, como en tantos
otros religados por dicha norma. No deja de ser paraddjico que una «ley
distépica por naturaleza» centrara su atencion en los riesgos profesionales
del lugar laboral procrastinando, empero, de los producidos en remoto. Lo
cual avizora un jaez de resoluciones judiciales conminadas a deconstruir
dichas imprevisiones regulatotias™.

Un segundo asunto deviene del “nomadismo digital”. El ordenamiento
colombiano no contempla la tipologia de teletrabajo transfronterizo. Los
flujos de laboralidad transnacional llevan tiempo impulsando dicha
fenomenologia movilizadora, complejizando  mutatis  mutandis  su
problematizacion material y juridica. Hablamos, en efecto, de formas de
laboralidad altamente disruptivas y complejas pues se desenvuelven en
Estados distintos de la ubicacién de la sede principal de la empresa o del
sujeto dador de trabajo”. Aparte de trasmutar ab radice el canon de
presencialidad, el nomadismo digital es la maxima expresion del factor
distépico que envuelve idiosincrasicamente el trabajo a distancia. Dos
asuntos destacan en dicha categorizacién juridica. El primero conecta con

37 Concretamente, se adopto la definicién prevista por el art. 1.7 de la Decision 584/2004,
del Instrumento Andino de seguridad y salud en el trabajo de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN), cuyo texto sefiala lo siguiente: «Es accidente de trabajo todo suceso
repentino que sobrevenga por causa o con ocasién del trabajo, y que produzca en el
trabajador una lesién organica, una perturbacion funcional, una invalidez o la muerte. Es
también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucion de 6rdenes del
empleador, o durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, aun fuera del lugar y
horas de trabajo». Para analizar dicha situacién juridica, y a la luz de la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia Colombiana, vz, sentencia 9 agosto 2021 (SL 3747-2021, R.n. 75798,
Acta 27).

38 Compatrtiendo estas ctiticas, v7d. 1. VIZCAINO RAMOS, E/ impacto de la conciliacion de la vida
personal, laboral y familiar sobre el régimen del accidente de trabajo in itinere, Atelier, 2021, en especie
pp. 58-61. Nuestro autor avanza una reciente sentencia, del Juzgado de lo Social n. 3 de
Gerona, cuyo fallo reconoce dicha cualificacién por un ictus sufrido en su movilizacion, lo
cual constituye una avanzadilla judicial inicial para la conceptuacion del accidente de
trabajo #n itinere desde el prisma del teletrabajo y el trabajo a distancia.

% Para M.M. CRESPI FERRIOL, Trabajo a distancia transnacional, en F. PEREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL, X. THIBAULT ARANDA (dits.), gp. cit., p. 661, «se entiende por trabajo a distancia
transnacional aquella relaciéon laboral que transcurre a través de varios Estados,
normalmente porque el empleado desarrolla las obligaciones propias de su puesto de
trabajo en un territorio soberano distinto de aquel donde se sitda su empresario».
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la prevision legislativa de que los teletrabajadores estén domiciliados en
Colombia realizando asimismo sus cometidos dentro de dicho espacio
geografico (ex art. 6.11, LCT). Consiguientemente, cualquier persona que
desee laborar como teletrabajador digital debe realizar sus servicios
profesionales utilizando las TIC, amén de estar geolocalizado y domiciliado
en Colombia.

El tercer asunto deriva del anterior, y estriba en la significaciéon del espacio
geografico como sede material de las actividades empresariales que recaben
la contratacion de teletrabajadores. Este requisito excluye la posibilidad de
considerar el modelo de teletrabajo como subtipo aplicable a los
trabajadores que se radiquen en Colombia para prestar dichos servicios (los
noémadas digitales), usando las TIC a favor de clientes ubicados en otro u
otros Estados. Las insuficiencias juridicas y los problemas de realizacion
aplicativa (foro competencial aplicable) se recrudecen de un modo
exponencial, maxime por la regulacion telegrafica y en puridad nominalista
del nomadismo digital en Colombia. Ia paradoja acrece con la
promulgacién hace dos afios de la Ley de Emprendimiento (Ley
2069/2020, de 31 de diciembre)*. Esa norma estatuyé un régimen de visas
para némadas digitales, precisando que dichos trabajadores son el perfil
tipolégico del trabajo en remoto.

4.4. El trabajo en casa

1. La tercera figura de nuestro entorno institucional estriba en el “trabajo
en casa”. Vuelve a ser un ejemplo confirmatorio de la complejidad material
del trabajo en remoto, pero, sobre todo, del cuadro de herramientas
utilizadas para dar carta de naturaleza a sus tipologfas parciales. La tesis que
venimos sosteniendo en este estudio es clara: los procesos de categorizacion
deben venir acompafiados de acciones integrales legislativas (y/o
reglamentarias) a ser posible en tres planos complementarios. Primero,
identificando sustantivamente cada categorfa parcial y sus perimetros
operativos. Segundo, estableciendo el estatuto juridico aplicable a dicho
objeto, y, a ser posible, con previsiones aclarativas del régimen general de
derechos y obligaciones de los trabajadores en remoto en comparacion con
los trabajadores comunes (esto es, CST, ET). Y en tercer lugar, y derivado
de lo anterior, con demarcaciones complementarias en las zonas de
convergencia de las figuras parciales. En el caso de Espafa, estas tareas
demarcadoras se proyectan mediante la légica género/especie trabadas

40 En DO, 31 diciembre 2020, n. 51.544.
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entre la LTD vy el texto Estatutario y las figuras parciales previstas en la
primera ley, sin embargo, el ordenamiento colombiano adolece de
previsiones claras; al contrario, muestra un tejido de normas superpuestas
que alambica aun mas la complejidad del trabajo deslocalizado.

El trabajo en casa adquiere carta de naturaleza con un texto de reciente
factura: la LCTC «por la cual se regula el trabajo en casa y se dictan otras
disposiciones». Las razones invocadas para impulsar el texto fueron
expuestas port el legislador colombiano, y, como podremos ver, siguen una
linea argumental que avala nuestras criticas de politica legislativa, sobre todo
por la practica, digamos, “espasmoédica”, que envuelve la ordenacién de
dicho andamiaje juridico. Segin se puso de manifiesto, el modelo de
teletrabajo entonces vigente no colmaba las exigencias realizadoras de
servicios profesionales de una forma totalmente en remoto*'. Esto detivd
en el proyecto de ley de trabajo virtual, que, tras su tramitacion
parlamentaria, terminarfa finalmente rubricindose ex LCTR, en los
términos como veremos seguidamente (zfra, § 5). También se adujo la
necesidad de atender la crisis sanitaria, en lo que respecta a la puesta en
marcha del trabajo no presencial, a fin de facilitar el distanciamiento fisico.
Teoricamente las razones profilacticas prevalecian sobre las funcionalistas,
sin embargo, la evidencia empirica demostré lo contrario. Segin exponian
los responsables ministeriales, la regulacion del teletrabajo era insuficiente
para dar respuesta a formas prestacionales totalmente en remoto pues dicho
régimen «tiene limitaciones que exigen alternar el trabajo en casa con el
trabajo presencial»*.

A nuestro juicio, los defectos juridicos aducidos para atender las formas de
trabajo no presencial durante la pandemia no explicaron, ni explican
suficientemente, la yuxtaposicién normativa del trabajo presencial y no
presencial, sino mas bien el requisito de voluntariedad, que deviene
preceptivo. Si un empleador incoa una orden de teletrabajar para atender a
una situacién extraordinaria, sustentando tal accién en las directrices y
decisiones gubernamentales, tales medidas no tienen la cobertura del
modelo de teletrabajo. Aparte de ello, la Ley de Teletrabajo permite la
prestacion de servicios mediante TIC sin requerir la presencia fisica en la
sede de la empresa o en las unidades laborales determinadas al efecto. En
verdad, las formas normativas de teletrabajo se antojan ejemplificativas. El
legislador no adoptd un numerus clausus sino un listado abierto de tipologfas,
por consiguiente, el empresario puede organizar los puestos en remoto y

4 Proyecto de Ley 192/2019, cit., p. 25.

42 Radicacion del Proyecto de Iey “por la cual se regula el trabajo en casa y se dictan otras disposiciones”,
presentada por el Ministro del Trabajo ante la Camara de Representantes en fecha 22 de
septiembre de 2020, p. 3.
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sus unidades de laboralidad bajo el molde del teletrabajo sin requerir la
presencia fisica del trabajador en un lugar concreto.

2. Los defectos que venimos detectando en la configuraciéon del trabajo
deslocalizado vuelven a observarse esta vez en la definicion legal del trabajo
en casa. El art. 2 LCTC senala lo siguiente: «Se entiende como trabajo en
casa la habilitacion al servidor publico o trabajador del sector privado para
desempefiar transitoriamente sus funciones o actividades laborales por
fuera del sitio donde habitualmente las realiza, sin modificar la naturaleza
del contrato o relaciéon laboral, o legal y reglamentaria respectiva, ni
tampoco desmejorar las condiciones del contrato laboral, cuando se
presenten circunstancias ocasionales, excepcionales o especiales que
impidan que el trabajador pueda realizar sus funciones en su lugar de
trabajo, privilegiando el uso de las tecnologfas de la informacién y las
comunicacionesy.

Como podemos ver la nocién de trabajo en casa es poco feliz, y, lejos de
aclarar, genera abultadas dudas interpretativas y mayores problemas
realizadores. Como botén de muestra, valga el constructo “habilitacion”. Si
entendemos el término como «reconocimiento juridico que constata la
capacidad de las personas para realizar determinadas actividades»®”,
¢estamos realmente ante un “placer legislativo” que atribuye a los
trabajadores una capacidad decisional para laborar desde un lugar distinto
al habitual? Muy probablemente no. La nocién de trabajo en casa ex art. 2
LCTC infiere situaciones excepcionales donde el empresario autoriza la
realizacion del trabajo en un emplazamiento distinto al lugar de
desenvolvimiento habitual de la prestacion, sustentado dicha decisién en
circunstancias ocasionales, excepcionales o especiales. Segtin anade el art. 5
LCTC, la habilitacion para laborar en casa presupone la «facultad
subordinante del empleadorm tanto como «la potestad de supervision de las
labores del trabajadom. Es ademas el empresario quien determina los
instrumentos, la frecuencia y el modelo de evaluaciéon del desempefio, el
cumplimiento de las metas propuestas, «asi como el mecanismo para el
reporte y/o resultados de estas, por el tiempo que dute el trabajo en casax.
Por si fuera poco, y siguiendo ese laconismo conceptual, la ley sefiala que
«el seguimiento de los objetivos y actividades de los servidores publicos y
trabajadores del sector privado debera obedecer a criterios concertados y
establecidos con anterioridad» (sic).

El concepto de “trabajo en casa” viene a ser, mas bien, un “canto al sol
aplicativo”. Su caracterizacién legal lo impregna de un halo de
excepcionalidad mas retérica y formal que en puridad real. Segin apunta el

43 Diccionario panbispanico del espariol juridico, entrada Habilitacion.
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precitado art. 2 LCTC, solo pueden prestarse tales servicios en un lugar
distinto al habitual si acontecen las circunstancias especificas definidas
legislativamente, y que ademas tienen un plazo maximo (3 meses, ex art. 7
LCTC). Ahora bien, este canon de excepcionalidad se desdice por la propia
LCTC. El umbral de los tres meses, como plazo limitativo, puede
sobrepasarse con una nueva proérroga homonima y por si fuera poco, cabe
extender la habilitacién del trabajo en casa «si persisten las circunstancias
ocasionales, excepcionales o especiales que impidieron que el trabajador
pudiera realizar sus funciones en su lugar de trabajo [...] hasta que
desaparezcan dichas condiciones» (art. 7 LCTC 2 fine). Manejamos, pues,
una modalidad a distancia harto paraddjica, al menos en su letra legal.
Aparte de normalizar los codigos de excepcionalidad que caracterizan esta
sub-modalidad, el texto desnaturaliza el papel de la voluntad de las partes,
si por ejemplo comparamos su tratamiento con las exigencias que en ese
aspecto prevé la ley homologa espafiola (ex arts. 2.5y 7, LTD).

3. La LCTC recaba un cuadro conceptual delimitador de las circunstancias
que permiten recurrir al trabajo en casa. Segin prescribe su art. 1, el
contrato de trabajo en casa debe fundarse en «circunstancias ocasionales,
excepcionales o especialesy. Obviamente son conceptos indeterminados
que dilatan la exégesis de dicha categorfa socio-juridica, y, por extension, el
campo aplicativo del trabajo deslocalizado. Las previsiones justificativas del
precitado art. 1 LCTC si cuentan esta vez con una norma reglamentaria
cuyo contenido precisa el alcance dable a dichos conceptos (Decreto
649/2022)*. Segtn indica este reglamento, tales circunstancias abarcan
«aquellas situaciones extraordinarias y no habituales, que se estima son
superables en el tiempo, atribuible a hechos externos, extralaborales o
propios de la 6rbita del trabajador o del empleadom (Decreto 649/2022).
El Decreto 649/2022 alinea las situaciones justificativas en dos grupos. El
primero atiende hechos externos extralaborales o de fuerza mayor (crisis
pandémica, Covid-19, inundacién, deterioro de las instalaciones, etc.). El
segundo, por su parte, integra situaciones propias «de la O6rbita del
trabajador o del empleador», que es donde pueden generarse indefiniciones
y discordancias aplicativas. Los hechos atinentes a la 6rbita del trabajador
pueden encontrar causa, por ejemplo, en motivos de conciliacién. Sin
embargo, los encuadrables bajo la 61bita del empleador son mas complejos
de ejemplificar, pues squé decision del empleador, relativa a su propia 6rbita
(entendamoslo como ambito) pueden dar lugar a una orden de trabajo en

 Por el cual se adiciona la seccion 7 al capitulo 6 del titulo 1 del Decreto niimero 1072 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Trabajo, relacionado con la habilitacion del trabajo en casa (en DO, 27 abril
2022, n. 52.018).
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casa silas situaciones deben ser extraordinarias? Aun avizorando problemas
intempestivos (rotura de maquinaria o equipos informaticos) es dificil
enmarcar una decisién fundada en tales causas. No en vano, el caricter
extraordinario y no habitual de dichos acontecimientos los tornan
complejos en su praxis realizadora, maxime si consideramos que las
decisiones organizativas actualizan de continuo el débito laboral y la
atencion a las exigencias funcionales empresariales. Mas fundada seria
incluso una justificacion habilitante de trabajo en casa por hechos externos
extralaborales que por situaciones relacionadas con la 6rbita empresarial.
Segun aclarara en su momento la Corte Constitucional, es el empleador
quien subsume la facultad de ordenar el trabajo en casa en recto ejercicio
de la subordinacién juridica®; y es también el dador de trabajo quien debe
comunicar la terminacién de dicha encomienda cuando se superen las
situaciones excepcionales (incluyendo la concatenacion de los plazos de tres
meses y sus prorrogas). Como ya hemos visto, el trabajo en casa es una
forma excepcional de trabajo a distancia que encuentra causa en los poderes
organizativos empresariales, los cuales se actualizan a condicion de justificar
las razones realizadoras de dicha forma de laboralidad. Lo expuesto ampara
accionar judicialmente contra la decision empresarial cuando resulte
injustificada o vulnere derechos iusfundamentales. En principio, las
condiciones contractuales deben mantenerse iguales y sin recorte de
derechos, no en vano, el trabajo a distancia pivota sobre las condiciones
locativas de la prestacion. En este punto, las reglas sobre alternancia
previstas reglamentariamente deben ser objeto de critica. Si el trabajo en
casa se adopta como una situaciéon especial que cambia el lugar habitual de
prestacion de servicios, porque existen unas situaciones excepcionales que
no permiten su realizaciéon en dicho emplazamiento, scomo se justifica la
compaginacion entre el lugar habitual de trabajo y el lugar alternativo? Muy
al contrario, con tal prevision el decreto desborda la figura del trabajo en
casa ¢ introduce un aspecto no previsto en la ley, a fuer de desnaturalizar
los escasos fustes del modelo de trabajo en casa, y, por extension, del cuadro
tipolégico del trabajo deslocalizado.

4. El trabajo a distancia en la modalidad de trabajo en casa condiciona su
realizaciéon a la imposibilidad de realizar los servicios profesionales
presencialmente en el lugar habitual, promocionandose el uso de las TIC
(ex art. 8 LCTC), aunque no es preceptivo. Nuestra categoria requiere un
lugar de trabajo alternativo, que puede radicarse en el domicilio de la

4 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-212-22. 74, CORTE CONSTITUCIONAL
DE COLOMBIA, Corte declard constitucional la ley 2088 de 2021, a través de la cual se habilita el
trabajo en casa en situaciones ocasionales, especiales o excepeionales, Comunicado 15 junio 2022, n.

19, p. 6.
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persona trabajadora u otro espacio de trabajo. Las referencias a dicho
espacio alternativo las encontramos tanto en la LCTC como en su
Reglamento 649/2022 y ello mediante una configuracién institucional que
parece decantarse por el domicilio personal como lugar preferente de
realizacion. Asi, el trabajador contrae la obligacion de informar al
empresario los cambios de domicilio y a mantenerle actualizado en ese
aspecto. Esta obligacion adquiere relevancia en el texto reglamentario
cuando subraya el derecho empresarial de conocer en todo momento el
lugar desde donde se estd ejecutando la prestacion. Es mas, de esta
obligacion deriva el cumplimiento de las obligaciones empresariales frente
a la Administradora de Riesgos Laborales (ARL). Segun apunta el art. 11
LCTC los empleadores deben comunicar y actualizar ante la ARL los datos
del trabajador, asi como los casos que sea necesaria la prestacion del servicio
o el desarrollo de actividades en un lugar diferente al pactado inicialmente.
En anilogo orden de ideas, cuando el reglamento aborda los requisitos del
escrito de comunicacion del trabajo en casa, atribuye al empresario una
medida instrumental: fijar la ubicacion realizadora del trabajo en casa. Atafie
al dador de trabajo el establecimiento y concrecion del lugar de referencia
desde donde se realizan los servicios profesionales. Ahora bien, el
empleador puede disponer otra ubicacion (p.ej. un co-working) diferente al
habitual para el desenvolvimiento de dichas obligaciones. Es asimismo
posible que el lugar material de la prestacion radique en otro Estado, aunque
en este caso el reglamento limita la posibilidad de modificar las condiciones
locativas con respecto a terceros Estados sin autorizacion empresarial
previa (Decreto 694/2022). El modelo de trabajo en casa previsto por el
legislador colombiano estatuye una alternativa mas empresarial para atender
situaciones excepcionales manteniendo unos estandares elementales de
normalizacién en la gestion funcionalista del trabajo. Ahora bien, las zonas
de confluencia son palmarias, dificultandose con ello la delimitacién de los
respectivos petfiles de laboralidad. Asi por ejemplo, y como apreciamos
antes (supra, § 2), el trabajo en casa difiere del trabajo a domicilio porque en
este el lugar prestacional es el «propio domicilio (de la persona trabajadora),
sola o con la ayuda de miembros de su familia por cuenta de un empleador»
(art. 89 CST), mientras que el trabajo en casa abre otras posibilidades
locacionales (centro de trabajo o lugar designado por el empleador).
Asimismo, el modelo de teletrabajo (supra, § 3) recaba nocionalmente la
utilizaciéon de TIC, mientras que el trabajo en casa no requiere un uso
preceptivo de ellas, dependiendo ademas de la decisién empresarial basada
en circunstancias ocasionales, excepcionales o especiales.
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4.5. El trabajo en remoto*

1. La casuistica de las modalidades de trabajo a distancia se ultima con una
cuarta figura: el trabajo en remoto. Su regulacién tiene una escasa
trayectoria juridica, y también adquiere carta de naturaleza mediante una
norma ad hoc 1a Ley 2121/2021, Por medio de la cual se crea el régimen de trabajo
en remoto y se establecen normas para promoverlo, regularlo y se dictan otras disposiciones.
La iniciativa también ilustra la practica espasmoddica que, como politica del
derecho, impregna el abordaje del trabajo deslocalizado en Colombia, de
hecho, nada mas entrar en vigor, suscité abultadas criticas, destacando en
ellas las insuficiencias técnicas y su alejamiento de la realidad tecnoldgica y
socio-juridica. Estas consideraciones no tardaron en corroborarse
empiricamente, pues a los ocho meses el Ministerio del Trabajo publicaria
una norma reglamentaria para corregir las deficiencias legislativas (Decreto
555/2022). Asi las cosas, el reglamento produjo mds interrogantes que
respuestas efectivas. Se sigue aduciendo una normatividad a espaldas de las
necesidades de los trabajadores y empleadores que, lejos de facilitar el
trabajo en remoto, lo obstaculiza e incluso dificulta.

La iniciativa propendia regular una forma de ejecucién remota del contrato
de trabajo por medio de las tecnologias existentes y/o nuevas®, pero la
pregunta surge de consuno: Jera necesaria esta nueva norma cuando el
régimen del teletrabajo ex LCT colmataba la ejecucién en remoto del
vinculo? La “novedad” del texto orbité la posibilidad de utilizar «otros
medios o mecanismos» distintos a las TIC para su ejecucion®. Muy al
contrario, y como demostraremos en este punto, la yuxtaposiciéon de
regimenes revierte negativamente en nuestras categorizaciones, maxime
cuando se entreveran figuras que escapan del ambito del teletrabajo. Lo
diremos mas alto y con mayor contundencia: ¢en qué medios o mecanismos
pensaba el legislador cuando la ejecucion remota (o lejana del centro de
trabajo o del lugar de trabajo fijado por el empleador) en plena revolucion
informacional esta caracterizada por el uso del internet y las TIC?

Algunas respuestas se extraen con una lectura al proyecto de ley inicial y los
textos aprobados por el Congreso (primero en la Camara de Representante,
donde inici6 el debate, y luego en el Senado). El proyecto tenfa por rubrica
Trabajo virtual, y la lectura de la exposicion de motivos y del articulado
confirman la intencién del ejecutivo: «crear una modalidad de trabajo

4 J.a preposicién “en” es un afiadido nuestro, pues la norma reza “trabajo remoto”.

47 Proyecto de Ley 192/2019, cit., p. 28.

8 Informe de ponencia para primer debate al proyecto de ley niimero 274 de 2020 Senado, 192 de 2019
Cmara por medio de la cual se crea el régimen del trabajo remoto y se establecen normas para promoverlo,
regularlo y se dictan otras disposiciones, en Gaceta del Congreso, 15 marzo 2021, n. 134, p. 32.
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virtual», que se consideraba diferente a la modalidad tradicional del contrato
y del teletrabajo porque no requiere la presencia fisica en las «instalaciones
del empleadom. Por si fuera poco, el articulado rezuma una fatal
contradiccion. El objetivo legislativo era crear una modalidad de
contratacion, llamada “virtual”; ahora bien, al definirse esta configuré como
una modalidad de ejecucién prestacional, no un modelo contractual
concreto. Asi lo corroboré la Camara de Representantes modificando las
rdbricas en el articulado del texto®, pero la paradoja persistié por ejemplo
en el titulo de la ley. Su momen dejaba atras el otrora “trabajo virtual”
sustituyéndose por el de “trabajo en remoto™.

2. Las lineas maestras del trabajo en remoto orbitan un triple orden de
previsiones. Las primeras son de indole conceptual y delimitador, y en este
caso sus codigos transducen un cuadro de definiciones caracterizadoras.
Estos aspectos nocionales se encuentran en el art. 3 LCTR, y se extienden
a los dispositivos instrumentales de dicha categoria juridica. La norma acota
tres conceptos: el trabajo en remoto, la ejecuciéon del mismo, y el perfil
subjetivo de dichos trabajadores.

En cuanto a lo primero, el trabajo en remoto es conceptuado como «una
forma de ejecucion del contrato de trabajo en la cual toda la relacion laboral,
desde su inicio a su terminacion, se deber realizar de manera remota
mediante la utilizacién de tecnologias de la informacion y las
telecomunicaciones u otro medio o mecanismo, donde el empleador y

4 Texto definitivo plenaria cimara al proyecto de ley niimero 192 de 2019 Cédmara por medzo del cual se
crea el régimen del trabajo virtual y se establecen normas para promoverlo, regularlo y se dictan otras
disposiciones, en Gaceta del Congreso, 17 septiembre 2020, n. 936.

% Durante la tramitacién parlamentaria, y en concreto el trimite legislativo en el Senado
de la Republica de Colombia, los ponentes del proyecto propusieron unas modificaciones
y justificaron, en términos generales, la diferencia de la nueva categorizaciéon con el modelo
de teletrabajo. A su entender «toda la relacién laboral es remota y no necesita concurrencia
de las partes en un lugar fisicon. Una de las propuestas de cambio consistié en aclarar que
el trabajo en remoto era una forma de ejecucién del contrato y no una nueva modalidad
contractual, superando la contradicciéon del texto aprobado en la Camara de
Representantes. Sin embargo, el reglamento del trabajo en remoto para el sector privado
(Decteto 555/2022) incurre en etror al referitse al contrato de trabajo en remoto (como si
se hubiera credo una nueva modalidad de contrato de trabajo, lo que no ha hecho el
legislador). Otro aspecto propuesto en el Senado para modificar el proyecto de ley
consisti6 en afiadir que el trabajo en remoto se podtia realizar no solo por medio de las
TIC, sino también mediante «otro medio o mecanismo». Este cambio propendia atender
las reivindicaciones del sector empresarial, a fin de considerar como trabajo en remoto
aquel donde no se necesitas las TIC para cumplimentar el objeto contractual, a fuer de
ejemplificarlo con un “producto”. V7d. el Informe de ponencia para primer debate al proyecto de ley
ndimero 274 de 2020 Senado, 192 de 2019 Camara por medio de la cnal se crea el régimen del trabajo
remoto y se establecen normas para promoverlo, regularlo y se dictan otras disposiciones, cit., p. 23.
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trabajador no interactian fisicamente a lo largo de su vinculacion
contractual». Tras esta acotacion, la norma puntualiza que «en todo caso,
esta forma de ejecucién no comparte los elementos constitutivos y
regulados para el teletrabajo y/o trabajo en casa», lo que, como venimos
significando, propicia conmixtiones regulatorias y situaciones de
inseguridad juridica. Respecto de la ejecucion, la ley sefiala que, en su virtud,
«una persona natural, vinculada por un contrato laboral, se obliga a prestar
una actividad remota a través de las tecnologfas disponibles u otro medio o
mecanismo, en favor de otra persona, natural o juridica bajo la continua
dependencia o subordinacion de la segunda y mediante la obtencién de
salario, lo cual puede constar en medios digitales» (sic). Para agilizar las vias
de contrataciéon, la LCTR habilita a las partes que manifiesten su
consentimiento «mediante el uso de la firma electronica digital y a través de
mensaje de datos», a fin de conformar la «autenticidad, integridad,
disponibilidad, fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad». El trabajador en
remoto es definido legislativamente como una «persona natural, cubierta
por los principios minimos del trabajo y vinculado mediante contrato de
trabajo, desarrollando actividades de manera remota a través de la
tecnologias existentes y nuevas u otro medio o mecanismoy. Por dltimo, se
incluye un cuadro de expresiones técnicas desde un prurito conceptual y de
complementacion aclarativa’.

El segundo bloque de previsiones atiende al acuerdo de trabajo en remoto.
La ley requiere unas menciones minimas (ex art. 10 LCTR) incluso salda la
posibilidad de blindar sus contenidos «mediante un acuerdo de
confidencialidad entre las partes» (art. 8.3). Dentro de las menciones

1 Es el caso de las nociones “nuevas tecnologfas”, “firma electronica” y “one-time password’
(OTP). El primer concepto abarca «cualquier medio, plataforma, softwatre, programa,
equipo, dispositivo y/o equipo que permita la comunicacion, interaccién y/o ejecucion del
contrato de trabajo de manera remota mediante una conexion a internet o a cualquiera otra
red que permita ejecutar dichas acciones». La nocién de “firma electrénica” se asocia a
«métodos tales como, cédigos, contrasefias, datos biométricos, o claves criptograficas
privadas que permita identificar a una persona, en relacién con un mensaje de datos,
siempre y cuando sea confiable y apropiado respecto los fines, atendidas todas las
circunstancias del caso, asi como cualquier acuerdo pertinente, este conjunto los datos
electrénicos acompafian o estan asociados al documento electrénicon. Como funciones
basicas, se apostillan tres reglas: identificar una persona de forma inequivoca; asegurar la
exclusividad e integridad del documento firmado; para afiadir finalmente que los datos
utilizados por el firmante «son unicos y exclusivos y, por tanto, posteriormente, no puede
negarse en la firma del documentor. Por dltimo, el OTP es definido como un «mecanismo
de autenticacién, el cual consisten en el cédigo temporal que le llega a la persona a través
de mensaje de texto SMS o correo electrénico certificado, para cuando este pueda de
manera segura realizar acciones virtuales, en donde se certificara la identidad de la persona,
ya sea por via internet o mediante la aplicacién de teléfonos méviles (App)».

215

@ 2022 ADAPT University Press



FRANCISCO ALEMAN PAEZ, ERICA FLORINA CARMONA BAYONA

216

basicas, destacan las condiciones funcionales y de realizacién material del
trabajo en remoto. La norma propende estatuir una plataforma garantista,
aunque a nuestro juicio son previsiones parcas, por insuficientes, para un
estatuto tan complejo como el que nos ocupa. Hecha la apostilla, 1a ley
requiere que el acuerdo concrete «las condiciones del servicio, los medios
tecnolégicos y de ambiente requeridos y la forma de ejecutar el mismo en
condiciones de tiempo y espacio». También requiere que se determinen «las
funciones, los dias y los horarios en que el trabajador remoto realizara sus
actividades» a fin de «ayudar a identificar el origen en caso de accidente de
trabajo y evitar el desconocimiento de la jornada maxima legal cuando esté
sometido a ella». Deben asimismo definirse «las responsabilidades en
cuanto a la custodia de los elementos de trabajo», tanto como «el
procedimiento de entrega de los elementos de trabajo por parte del
empleador al trabajador en remotow». Otras previsiones inciden en el espacio
ecoldgico laboral y los dispositivos técnicos del trabajo en remoto. La
LCTR vuelve a integrar, dentro de las menciones minimas del acuerdo, que
se expliciten «las medidas de seguridad informatica que debe conocer y
cumplir el trabajador en remoto». También obliga al empleador a facilitar
un cuadro de utensilios, como «herramientas tecnoldgicas, instrumentos,
equipos, conexiones, programas, valor de la energia e internet y/o
telefonfan. En ese aspecto, se ultima el alcance de dichos deberes
instrumentales, explicitindose la obligacion empresarial de «asumir el
mantenimiento de equipos, herramientas, programas y demas elementos
necesarios para la prestacion y desarrollo de las labores del trabajador en
remotoy, incluyendo en ese régimen la cobertura de «los costos de los
desplazamientosy.

Obviamente el desenvolvimiento del trabajo en remoto pivota sobre las
condiciones locativas. La letra legal se antoja inconcreta pues deja en el aire
el alcance de dicha forma de laboralidad. Valgan dos ejemplos ilustrativos.
Por una parte, el art. 9 LCTR, referido a las condiciones de trabajo, sefiala
lo siguiente: «El trabajo en remoto se ejecutara y podra ser determinado de
manera remota, mediante el uso de nuevas tecnologfas u otro medio o
mecanismo, sin perjuicio de las formalidades del contrato segun su
duraciony. De analoga guisa participa la determinacion de las condiciones
locacionales. Segun afade el precepto, «el trabajador en remoto podra
prestar sus servicios desde cualquier lugar, siempre en consenso con el
empleador, dedicando para ello la cantidad de tiempo que se determine, con
sujecion a la jornada laboral pactada, siempre y cuando no sobrepase la
jornada maxima legal y cumpla con los requisitos minimos previstos por el
empleador en relaciéon con la calidad y cantidad de trabajo, asi como la
conectividad». I.a diccion final del art. 9 LCTR afiade, eso si, un
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recordatorio de las normas preventivas, mandatando, respecto de las
condiciones antedichas, el «debido acompaniamiento de las administradoras
de riesgos laborales presentes en la relaciéon laboraly. En efecto, el
ordenamiento colombiano instituye la obligacién general de incluir el
trabajo en remoto dentro del Sistema de Seguridad y Salud en el Trabajo
(SGSST). Se trata de confirmar que los puestos cumplen las condiciones de
seguridad e higiene, lo cual se salda mediante un régimen de “verificaciones
virtuales”. No dudamos de la bonhomia inspiradora de dichas reglas
preventivas, pero es facil hipostasiar una débil realizacion material de ellas.
3. Las consideraciones expuestas avalan nuestras objeciones respecto de la
configuracién legal del trabajo en remoto, y, en general, del régimen del
trabajo deslocalizado en Colombia. Cuando el legislador propulsé dicha
térmula de trabajo, en realidad estaba circunvalando una actualizacién no
reconocida del teletrabajo (ex LCT). Es llamativo, por elocuente, que
siguiera concibiendo esta segunda férmula como un modelo que no permite
un trabajo virtual durante toda la ejecucion del contrato. Los codigos de la
LCT no fueron pues apreciados en su justa medida, maxime si
consideramos la amplitud de dichas reglas operativas, las consecuencias de
la ejecucion del contrato en remoto y las funciones que para los servidores
publicos permite (recordemos que son figuras igualmente aplicables a la
funcién publica). A nuestro modo de ver, la Ley de Teletrabajo debia y debe
ser modificada para integrar aspectos insoslayables en las relaciones a
distancia actuales. No se trata solo de razones funcionalistas y evitativas de
inseguridad juridica, sino también de asuntos “olvidados” normativamente.
Por no hablar en el vacio, pensemos en el cuadro de limitaciones a las
facultades de fiscalizacién y control catalizadas a través de las TIC y el poder
directivo digital, en el derecho a la desconexién digital (recientemente
regulado ex LCDL), en la precision de limites para las jornadas movibles de
trabajo a distancia, o en las garantias realizables para el disfrute de los
derechos al descanso y de conciliacién. Si en verdad se querfa distinguir el
modelo de trabajo en remoto de las modalidades secantes al mismo, debi6
apostillarse mas contundentemente en la definicion del trabajo en remoto
que esta modalidad no comparte los «elementos constitutivos y regulados
para el teletrabajo y/o trabajo en casa»”. Es claro que la normatividad
descrita solapa los objetos regulatorios, difuminando ademas una clave
matricial: las TIC.

Anadlogas criticas merecen la segunda modificacién, introducida durante la

52 Informe de ponencia para segundo debate al proyecto de ley niimero 274 de 2020 Senado, 192 de 2019
Cdmara por medio de la cual se crea el Régimen del Trabajo Remoto y se establecen normas para

promoverlo, regularlo y se dictan otras disposiciones, en Gaceta del Congreso, 27 abril 2021, n. 338, p.
6.
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tramitacion legislativa en el Senado, consistente en la permisibilidad de una
ejecucion remota del trabajo en remoto con mecanismos diferentes a las
TIC. Hablamos ahora del “summmum indefinitorio” que permite recabar el
trabajo en remoto para acometer la realizaciéon de un “producto”. Este
vericueto normativo agranda la interrogante del campo aplicativo del
trabajo a domicilio en el sistema de relaciones laborales colombiano. Y es
que, en efecto, si se propendia estatuir una forma de laboralidad distal, al
margen del vinculo personal empleador/trabajador, el modelo de trabajo a
domicilio clasico exart. 69 CST permite el encuadre de dicho objeto parcial.
Cosa distinta es que este adolezca de una regulacion parca e insuficiente,
con apenas un precepto y seis lineas inconcretas, tras las derogaciones
operadas en su tejido sustantivo por la Ley 1429/2010. Ya vimos en su
momento (supra, § 2) que las reglas del trabajo a domicilio son hoy un
homenaje formal vacio de contenido, pero el hecho de haberlo religado a
una modalidad inane y de complejo basamento operativo, pero visto en
conjunto, ello no explica los “meandros legislativos”, como el expuesto, en
loor de inconcreciéon e indeterminacion.

La habilitacién de la LCTR de desarrollar “productos” utilizando las formas
de laboralidad en remoto, ilustra un “guadanismo” incomprensible desde
una optica comparada, y por ende evidencia un legislador laxo y desatento
al estado real del marco juridico colombiano. Muy al contrario, tamafia
“ligereza normativa” provoca un efecto aluvional donde se solapan los
marcos regulatorios, lastrando a la vez las inercias aplicativas de las
respectivas categorizaciones. A nuestro modo de ver, habria sido mas util,
practico y garantista una revisiéon profunda de las opciones de trabajo
deslocalizado, incluido el teletrabajo y el trabajo a domicilio. Lo que impera
es que las regulaciones realmente catalicen los cambios abruptos de las
fenomenologias iuslaborales. .a hegemonia de los big data y el trabajo en
plataformas, la «virtualizacion de la vida humana»™, la permeabilidad de los
espacios de ocio y laboralidad, la extension de las jornadas por la hiper-
conectividad en red, ilustran una problematizacién recurrente, tanto como
peligrosamente al alza. El tecno-estrés genera efectos devastadores (y

> Esta fue la finalidad del legislador cuando regulé que el trabajo remoto se puede
desarrollar por otros medios 0 mecanismos distintos a las TIC, pues entendid, acogiendo
la propuesta de los empresarios, que era posible ejecutar el trabajo remoto sin «valerse
unicamente de las Tics para cumplir el objeto del contrato, por ejemplo, un producto»
(Informe de ponencia para primer debate al proyecto de ley niimero 274 de 2020 Senado, 192 de 20719
Cmara por medio de la cual se crea el régimen del trabajo remoto y se establecen normas para promoverlo,
regularlo y se dictan otras disposiciones, cit., p. 27).

> R. SALAZAR PEREZ, Pandenria y disciplinamiento social, autoencierro con miedos y controles de
obedjencia, en Revista Conjeturas Sociolggicas, 2020, n. 21, p. 236.
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silentes) en la salud mental™, y la fatiga informatica patologiza un vasto
horizonte de afectaciones potenciales. Por otra parte, el presentismo
digital, visto en clave distopica y multi-ubicua, se acompafia de refuerzos
ampliatorios (y silentes) del poder digital directivo, y ademas embrida
fenémenos de licuefacciéon de derechos tan sensibles como la proteccion
de datos personales o la intimidad informatica de las personas
trabajadoras™.

Ciertamente, los riesgos psicosociales transducen alteraciones afectantes a
la salud mental de las personas trabajadoras, y, en ese aspecto, el trabajo en
remoto subsume multiples elementos activadores de dichos riesgos. No en
vano, estan insertos estructuralmente en la laboralidad digital y su entorno
circundante: desde el entorno ecolégico (interconectividad en red,
aislamiento), los patrones de organizaciéon (células independientes o
pseudo-independientes de laboralidad), los medios instrumentales (T1C), el
contenido de la tarea (analisis y gestién informativa) y el tipo de capacidades
implicadas en dichos procesos. La atencién mental, inherente al teletrabajo,
intensifica los esfuerzos analiticos y las tareas de concentracion y resolucion
de problemas. El aumento de las tareas cognitivas y la exposicion
continuada ante pantallas digitales son factores activadores del cansancio
cerebral, con una gravosa derivada: acumular moléculas que, en exceso,
devienen neurotdxicas (glutamato)®. El teletrabajo enhebra hechos,
acontecimientos, situaciones o estados, insertos organizacionalmente, con
altas probabilidades de afectacion psicosocial, lo cual embrida sendos
vortices: factores activadores y riesgos. Mas particularmente, vincula los
factores psicosociales de afectacion negativa con codigos de seguridad

55 Un trabajo intetesante al respecto en O. MARTIN RODRIGUEZ, E/ fecnoestrés como factor de
riesgo para la seguridad y salud del trabajador, en Lan Harremanak, 2020, n. 44. Sobre los riesgos
laborales en el trabajo a distancia, v/d. asimismo los estudios de J.F. LOUSADA AROCHENA,
Prevencion de riesgos en el trabajo a distancia (reconocimiento del derecho y modulaciones en su aplicacion;
prevencion del acoso y la violencia de género; riesgos de exposicion a pantallas de visnalizacion), en Revista
Derecho Social y Empresa, 2021, n. 14, y D. MONTOYA MEDINA, Teletrabajo y prevencion de riesgos
laborales, en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2021, n. 243, pp. 35-76.

5 Para profundizar en dicho paradigma y su categorizacién juridico-material, »id. F.
TRUJILLO PONS, gp. ¢it., en especie pp. 369, 393 y 450. La obra integra asimismo un cuadro
de anexos documentales con cuestionarios de evaluacion preventiva (pp. 525-554).

57 1id. X. RONCAL VATTUONE, 1 ¢letrabajo y capitalisimo de vigilancia, en Telos — Revista Cientifica
Arbitrada, n. 1, p. 185.

58 Recientes hallazgos médicos demuestran que, en efecto, el trabajo cognitivo persistente
es un foco activador de alteraciones funcionales que encuentran causa en la acumulacién
nocivas, como la producciéon de glutamato. La fatiga informatica es una primera sefial de
alerta que induce a dejar de trabajar frente a las pantallas digitales, y en estadios
prolongados afecta de lleno a las sinapsis de la corteza prefrontal lateral, que es donde
reside cerebralmente el control cognitivo.
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precautoria de los teletrabajadores en el desenvolvimiento de sus
prestaciones digitales™.

4. Algunos aspectos de la LCTR merecen una consideraciéon afnadida. El
primero orbita el lugar de ejecucion prestacional. La norma precisa que la
persona trabajadora elige el lugar «que considere adecuado» para prestar el
servicio (art. 4.4). La paradoja es que esta prevision no aparece como tal en
el régimen del trabajo a domicilio, el teletrabajo y el trabajo en casa. La
facultad de eleccion del lugar estd sujeta a limites pues, entre otras cosas,
debe ser acordada con el empleador y recibir el visto bueno de la ARL.
Cuando el legislador disen6 el régimen de autorizaciones locativas, lo hizo
desde la perspectiva de la prevencion de riesgos y cuidados de la salud. Ya
apuntamos antes la avalancha de riesgos psicosociales insertos en la
digitalizacién, de ahi que, con buen criterio, se sujetara la confirmacién
empresarial del lugar de trabajo a las recomendaciones del referido érgano.
En estos términos, el empresario no podria negar la autorizacion locativa
mas alla de las recomendaciones sobre salud y seguridad, cuyas pautas
acotan el espacio realizador de los servicios profesionales En caso que el
empleador y la ARL autoricen un lugar prestacional fuera de las fronteras
colombianas, tendrfamos un caso de nomadismo digital (desde la
perspectiva de la norma del pais de empleo/origen) sujeto al régimen de
visas autorizadas y al régimen de reciprocidad previsto entre algunos
Estados.

Un segundo punto incide en el uso de las tecnologias como medio de
contacto con el trabajador en remoto (y a su vez de este con el entorno
laboral) y como medio de control y ejercicio concomitante de las facultades
directivas. La regulaciéon del trabajo en remoto ilustra ese efecto
potenciador y ampliatorio de dichas potestades digitales. Las TIC son
instrumentos catalizadores del poder digital directivo que ademas actualizan
el débito prestacional, es decir, sirven de gozne realizador y comunicativo
entre el trabajador y el empleador y de basamento de fiscalizacién y control.
Dos asuntos destacan en ese aspecto.

El primero orbita dicha relacion instrumental y bidireccional. El art. 12 de
la LCTR deja constancia de la plasticidad de las TIC en el trabajo en remoto
y su amplitud funcionalista, las cuales pueden ser en efecto utilizadas como
dispositivos comunicacionales y de mediacion debitoria. La prevision tiene
gran relieve, entre otras cosas, porque integra el entorno virtual en derredor
del trabajo deslocalizado. Para ser mas exactos, el art. 12 LCTR habilita al
empleador para implementar «una plataforma, software, programa,

¥ 1id. M.T. IGARTUA MIRO, Teletrabajo y riesgos psicosociales: la imperiosa necesidad de reforzar la
tutela preventiva, en Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2021, n. 3, p. 182.
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aplicacion o cualquier herramienta tecnologica para facilitar las
comunicaciones con el trabajador remoto y en general para la prestacion de
los servicios personales, facilitando asi (la conexion del mismo) a través de
la red».

El segundo asunto, en oposicion dialéctica a lo anterior, opera por via
negativa. Las facultades actualizadoras del poder digital directivo estan
sujetas a limites, o lo que es igual, barreras protectoras de derechos
iusfundamentales y laborales. A semejanza como acontece en el
ordenamiento espafiol, las obligaciones inter-conectivas del trabajo a
distancia han de salvaguardar derechos entativos, como la intimidad y
privacidad y los espacios de descanso y desconexion. Esta ultima categoria
ha sido recientemente regulada en el ordenamiento colombiano con un
texto ad hoc: la Ley de Desconexion Laboral (Ley 2191/2022).

La LCDL contextualiza este derecho de nuevo cufio, fijando ademas los
principios inspiradores del mismo y su fundamentacién material y
constitucional (art. 2). Los derechos de desconexiéon laboral son
reconocidos normativamente a los trabajadores y a los servidores publicos,
los cuales disfrutan de tales garantias «una vez finalizada la jornada laboral».
Ahora bien, las prerrogativas que tedricamente avanza la LCDL pierden
efectividad con previsiones que relativizan su alcance. Para empezar, la
cobertura legislativa decae en virtud de lo dispuesto en su art. 4, cuyo tenor
vincula funcionalmente la desconexion a «la naturaleza del cargo segun
corresponda al sector privado o publico». Aparte de ello, la LCDL se antoja
débil, entre otras cosas, por no existir controles reales y efectivos de los
tiempos de conectividad, lo que, por pasiva, derrubia la desconexion. Sirva
de ejemplo el tratamiento dado a las horas extras en el trabajo en remoto.
La LCTR practicamente deja en el aire la concreciéon de sus médulos con
previsiones del siguiente tenor: «Los trabajadores que, de comun acuerdo
con el empleador, ejecuten su contrato de manera remota, tendran derecho
al reconocimiento y pago de las horas extras a su jornada de trabajo
ordinaria o contractual, como también al trabajo realizado en dominicales y
festivos [...] sin perjuicio de lo pactado para los cargos de direccion, manejo
y confianza» (art. 15). Como podemos ver, la férmula es elusiva y en puridad
abdicativa pues practicamente deja en manos del empleador los tiempos de
disponibilidad prestacional y de conectividad a distancia.

Con todo, la LCDL es una iniciativa plausible como politica del derecho.
El ordenamiento espafiol aborda dicha figura en una ley colateral (LO
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales — LOPDGDD) y en un precepto de dicha norma
(art. 88), cuyo tenor se antoja elusivo, circunvalar y cosmético. Amén de ser
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un calco de la regulacion homoénima francesa”, su régimen supura
vanguardismo declarativo, remisorio y programatico. El art. 88
LOPDGDD fue, en efecto, una iniciativa bienintencionada que valoriza
bienes juridicos dignos de proteccion, sobre todo tres vortices de los
trabajadores a distancia: la intimidad, el derecho al descanso y los derechos
de conciliacién (apartados 2 y 3), trasuntos todos de canones constituyentes
(arts. 10, 39, 43 0 45 CE). Ahora bien, nuestro art. 88 LOPDGDD peca en
remisiones, reduplicaciones 1éxicas y sesgos programaticos. Aparte de no
dar un concepto de la desconexion, escuda cédigos prescriptivos, que en
este caso son bdsicos con vistas a un justo equilibrio de los intereses
protegibles.

A diferencia de la LTD, el derecho colombiano si contiene una definicién
de dicha categoria socio-juridica. Segin describe el art. 3 LCDL:
«Entiéndase como el derecho que tienen todos los trabajadores y servidores
publicos, a no tener contacto, por cualquier medio o herramienta, bien sea
tecnoldgica o no, para cuestiones relacionadas con su ambito o actividad
laboral, en horarios por fuera de la jornada ordinaria o jornada maxima legal
de trabajo, o convenida, ni en sus vacaciones o descansos». Cerrando dicha
diccién legislativa, la LCDL mandata al empresario que se abstenga de
utilizar la conectividad digital respetando los tiempos de descanso («Por su
parte el empleador se abstendra de formular 6rdenes u otros requerimientos
al trabajador por fuera de la jornada laboral»). Asi las cosas, manejamos
garantias débiles ex /ege que, ademas, se devaluan acriticamente y desde una
inercia aplicativa de hechos consumados.

5. Conclusiones

1. A lo largo de estas paginas hemos analizado dos sistemas juridicos y
sendos tratamientos del trabajo en remoto, corroborando los margenes de
intervencion de la Estatalidad respecto de dichas férmulas ocupacionales y
de empleo. El derecho comparado abre siempre perspectivas actuariales y
analiticas, que en nuestro caso imperan debido a la variedad morfologica
del trabajo a distancia y sus categorfas parciales, pero se trata también de
colacionar los vectores de politica del derecho influyentes en dicha
normatividad. La irradiaciéon exponencial de las TIC y su extraordinaria
rapidez socializadora introducen sesgos que distorsionan su abordaje,
derecho inclusive. Las normas no son terrenos ajenos a los cultores

0 177d. F. ALEMAN PAEZ, E/ derecho de desconexion digital. Una aproximacion conceptual, critica y
contexctualizadora al hilo de la «Loi Travail N° 2016-1088», en Trabajo y Derecho, 2017, n. 30.
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ideologicos, y los margenes de los legisladores refrendan el aserto, tal como
por otra parte ilustra la experiencia empirica y en clave comparada. Los
defectos técnicos de las regulaciones también ilustran los vicios latentes de
la normatividad (beligerancias, categorias) y del propio legalismo
(decantacion en/hacia los intereses en conflicto). El tratamiento dado a
estos temas en Espafia y Colombia da buena cuenta de ello, y ademas deja
evidencias muy claras de lo que se regula, lo que se deja de regular, y lo que
debe regularse con imperiosa urgencia.

2. La complejidad del trabajo en remoto y la era digital exigen politicas
legislativas que atiendan en clave garantista los derechos de las personas
trabajadoras y el estatuto de los teletrabajadores. También se trata de
precisar el entorno virtual que orbita el trabajo deslocalizado desde el
prisma operativo de los poderes de direccion. Las TIC tienen un claro
efecto disruptivo en el mundo laboral, y parecen dar apariencia de novedad
al ejercicio de los poderes empresariales en pro de una mayor flexibilidad
favorecedora de la gestion del tiempo de trabajo y de activacion del empleo.
Pero realmente hacen mas sutiles las formas emergentes y transmutadas de
laboralidad, amén de ampliar problematicas relativas a los derechos de
intimidad, la proteccién de datos personales y la conciliaciéon laboral,
personal y familiar. Los legisladores estan conminados a atender estas
realidades con férmulas claras respecto de las categorizaciones del trabajo
deslocalizado y limites precisos al poder digital y directivo. La no presencia
fisica en los centros y el uso de las TIC son claves distintivas del trabajo a
distancia, pero, partiendo de ello, pueden darse situaciones que queden al
margen de los coédigos juridicos, lo que, como venimos significando,
traslada a la Estatalidad la obligacién de normarlos adecuadamente.

3. El nudo gordiano de la transformacion tecno-informatica fue, y seguira
siendo, un dilema abierto de ponderaciones y equilibrios. Hablamos de un
complejo jaez de abstracciones y “pseudo-neutralidades” dominantes
donde las reglas juridicas se entreveran con instrumentaciones
funcionalistas, incluso profilacticas (teletrabajo en crisis sanitaria). En
verdad es dificil armonizar la introduccién exponencial de utensilios
digitales que intrinsecamente resultan “#wsless’ sin necesitar la confianza
humana®. Estos elementos estructurales y meta-estructurales hacen del
mentado dilema un “guid irresoluble”, en ambos planos, vista la baterfa de
siglas neutralizadoras que se colacionan (industria 4.0, 5.0, etc.) y las
beligerancias que, por acciéon u omision, envuelven las acciones de politica
legislativa. Asilas cosas, impera la normaciéon de un modelo matriz, con una
regulacion base de derechos minimos y pautas interpretativas extrafbles de

o1 Vid. S. BINL, ap. cit., p. 40.
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las leyes sustantivas laborales (ET en Espafa, CST en Colombia), las
normas e iniciativas europeas (para Espafia)” y los Convenios de la OIT.
4. El estudio del trabajo en remoto realizado comparativamente confirma
las imprevisiones regulatorias que adolecen tales férmulas de laboralidad.
Esos déficits deben ser corregidos imperiosamente, no solo por razones de
proteccion material sino con vistas a una difusién adecuada y optima del
teletrabajo. Pensamos en protocolos actuariales e intervenciones de los
convenios colectivos, sin embargo, la realidad muestra un contexto
procrastinador que no solventa tales deficiencias. Muy al contrario,
hipostasiamos un efecto de deslizamiento hacia las negociaciones privadas,
que, combinadas con el refuerzo del poder digital directivo, pueden
desnaturalizar el trabajo en remoto y erosionar a la vez los derechos de
desconexion. Los pactos de teletrabajo corren el riesgo de laminar el
estatuto de los teletrabajadores y, a nuestro modo de ver, hay toda una
“ideologia del acuerdo” en derredor suyo. La diversidad de modelos
tipologicos en Colombia y su yuxtaposicion material complejiza
extraordinariamente la delimitacion aplicativa de dichas férmulas
profesionales, lo que, como venimos significando, impele la accién politico-
juridica, bien sea con reformas integrales y de inter-compatibilidad
(Colombia) o con acciones complementarias y de desarrollo sustantivo (».gr.
reglamento ex LTD).

5. Aparte lo anterior, el trabajo en remoto entrevera otras fenomenologias
paralelas que tensan su realizacion aplicativa. Nos referimos esta vez al
crecimiento del trabajo autébnomo (freelancers) en la economia digital, cuyo
contexto erige tales perfiles en focos receptores directos e indirectos del
teletrabajo y el trabajo a distancia. Espafna ha proyectado revisiones del
sistema de cotizaciones de los autbnomos a corto y medio plazo con
modulos contributivos ajustados a los ingresos reales, pero en Colombia los
auténomos copan altas cotas de economia sumergida. Muy al contrario,
avizoramos dilataciones de los espacios de vulnerabilidad mediante vinculos
informales y un vasto caudal de “laboralidades digitales en negro” (por no
decir que “hogarefias” y “en pijama”).

62 Plausible es, en este aspecto, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial
(Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Union,
21 abril 2021, COM(2021)206 final. .a decantacién por una norma de mayor rango y
eficacia juridica, como el Reglamento, es un aval ya destacable per se. Entre otros aspectos,
su art. 3 define el sistema de inteligencia artificial como un «soffware que se desarrolla
empleando una o varias de las técnicas y estrategias que figuran en el anexo I y que puede,
para un conjunto determinado de objetivos definidos por seres humanos, generar
informacién de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o decisiones que
influyan en los entornos con los que interactda».
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6. De lege ferenda abogamos, en fin, por acciones reformadoras de las Leyes
colombianas de Teletrabajo (Ley 1221/2008) y de Trabajo en Remoto (Ley
2121/2021). Laborar en a distancia requiere parametros regulatorios claros
y precisos de su completitud sustantiva y fenomenoldgica, con reglas
garantistas que muestren a las partes contratantes los perimetros aplicativos
de dichas categorizaciones. De no ser asi, acrecen las situaciones de
inseguridad juridica, las renuncias sedicentes de derechos, y, a la postre,
inercias de ampliacién material de los espacios de exclusion, vulnerabilidad
y economia informal.
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Trabajo de mayores
y discriminacion por edad

Jaime CABEZA PEREIRO"

RESUMEN: La discriminacién por edad es un tépico de creciente interés en el marco del
contrato de trabajo y de las relaciones laborales. Los estereotipos vinculados a las personas
mayores producen un apartamiento de las empresas y las exponen a la extincién del
contrato de trabajo. El riesgo de pérdida del empleo se agrava porque puede producir un
desempleo de larga duracidén, con inciertas expectativas de retorno a la vida
profesionalmente activa. Ademas, la desatencion que las normas legales y los convenios
colectivos prestan a los problemas del envejecimiento, en asuntos tales como la seguridad
y la salud laborales o el tiempo de trabajo, genera entornos hostiles, con exposicion
adicional a riesgos psicosociales. La necesaria atencion a tales problemas, asi como las
particulares necesidades de formacion profesional de las personas mayores son objeto de
atencion en este articulo. Ademas, se reflexiona acerca de las reglas de Seguridad Social de
compatibilidad entre trabajo y jubilacién, cuya complejidad disuade muchas veces a los
beneficiatios de pensiones de compatibilizarlas con trabajo por cuenta propia o por cuenta
ajena.

Palabras clave: Discriminacién, edadismo, empleo, condiciones de trabajo.

SUMARIO: 1. Introduccién. Edad y estereotipos. 2. En torno a la edad y la amenaza de
la pérdida del empleo. 3. La extincion del contrato por motivo de edad. Otros incentivos
al abandono. 4. Sobre la prevencion de riesgos y, en particular, los riesgos psicosociales. 5.
Sobre la formacion profesional y las competencias digitales. 6. El envejecimiento activo y
sus distintas manifestaciones en el Derecho interno. 7. Conclusion. 8. Bibliografia.
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Work of Older Workers
and Age Discrimination

ABSTRACT: Age discrimination is a topic of growing interest in the framework of the
employment contract and labour relations. The stereotypes linked to older people produce
a separation from companies and expose them to the termination of the employment
contract. The risk of job loss is aggravated because it can lead to long-term unemployment,
with uncertain expectations of returning to professionally active life. In addition, the
neglect that legal regulations and collective agreements pay to the problems of aging, in
matters such as occupational health and safety or working time, generates hostile
environments, with additional exposure to psychosocial risks. The necessary attention to
such problems, as well as the particular professional training needs of the eldetly are the
object of attention in this article. In addition, it reflects on the Social Security rules of
compatibility between work and retirement, whose complexity often deters pension
recipients from reconciling them with self-employment or subordinate employment.

Key Words: Discrimination, ageing, employment, working conditions.
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1. Introduccion. Edad y estereotipos

La normativa de la UE aprobada en desarrollo del art. 6 A TCE, introducido
por el art. 2.7 del Tratado de Amsterdam — actual art. 19.1 TFUE —,
incorpord ya hace afios un régimen sustantivo sobre la prohibicién de
discriminacién por razén, entre otros motivos, de edad. La Directiva
2000/78/CE, de 27 noviembre 2000, relativa al establecimiento de un
marco para la igualdad de trato en el empleo y en la ocupacion general optd
por la misma senda, iniciada treinta y tres afios antes por el Age Discrimination
in Employment Act, aprobada por el Congreso de USA en 1967, de centrar
su atencion en aspectos laborales'. Aunque algunos de sus preceptos tienen
un caracter general, aplicable a todos los motivos a los que se dirige, y otros
aluden especificamente a motivos distintos de la edad, uno de sus
preceptos, el art. 0, se refiere en concreto a ¢él, para establecer reglas
especificas sobre la justificacion de diferencias de trato por finalidades
legitimas. Entre ellas, el precepto hace referencia explicita a los objetivos
legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la
formacion profesional y expresa seguidamente tres supuestos de diferencias
de trato admisibles. No es objeto central de este estudio su analisis, ni
tampoco el estudio del caudal de doctrina judicial que han provocado, a este
respecto mucho mas amplio que en relacién con cualquiera otra de las
causas contempladas en la misma Directiva®

Probablemente, en el ambito de la doctrina académica laboral, cuando
menos de la espafiola, se ha producido un cierto descuido hacia los aspectos
mas etiolégicos de la discriminaciéon, quiza porque se ha polarizado el
debate en alguna de sus consecuencias o de sus efectos indirectos — por
ejemplo, en torno a la jubilacién forzosa’, o a la seleccién de las personas

! En 2008 se public6 una propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, COM(2008)426 final, 2 julio 2008,
al objeto de luchar contra los mismos motivos de discriminacién en ambitos distintos del
empleo y de la ocupacion. Sin embargo, no fructificd en una norma derivada, por motivos
politicos que ahora no es necesario desarrollar.

2 Sobte ella, v. gr, M. AGIS DASILVA, Discriminacion por edad en el empleo y la ocupacion desde la
perspectiva del Derecho Eurgpeo, en J. CABEZA PEREIRO, B. CARDONA RUBERT, F. FLORES
GIMENEZ (coords.), Edad, Discriminacion y Derechos, Aranzadi, 2019. No estd de mas apuntar
que el apartado 2 del art. 6 se refiere a un asunto no menos controvertido, como es el de
los regimenes profesionales de la Seguridad Social en relacién con la edad.

3 A este particular asunto me he referido recientemente en J. CABEZA PEREIRO, Los cambios
en la exctincion forzosa del contrato por edad: mds adecuacion, pero, tal veg, menor utilidad, en Revista de
Derecho Social, 2021, n. 96. En este estudio cito doctrina al respecto, en una materia
tendencialmente cambiante a lo largo de los dltimos afios.
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afectadas por un despido colectivo, como temas més destacados* — y
también porque el debate sobre la edad se ha focalizado sobre todo en
cuanto a la pension de jubilaciéon y a la sostenibilidad del sistema de
Seguridad Social. Por este motivo, me parece especialmente pertinente
recordar de forma breve algunas ideas que ya he expresado en otros
espacios’.

La discriminacion por edad es, sobre todo, una discriminacién por
estereotipo, basada en la construccién social que sobre ella se ha producido.
Pese a ser la circunstancia diacronica por excelencia, se proyecta en
particular, en cuanto al empleo y la educacién, en dos extremos
caracteristicos de la vida activa. Por lo tanto, no en la edad de escolaridad
obligatoria, anteriormente a los 16 afos, ni tampoco en la de abandono
definitivo del mercado de trabajo, con todo lo difuso que es el concepto
actualmente, maxime en seguimiento de las politicas de envejecimiento
activo.

Se proyecta, asi pues, al comienzo de la vida activa. Tépicos como la
inexperiencia, la falta de fiabilidad y compromiso o la incapacidad para
liderar equipos y proyectos, entre otros prejuicios, se les presuponen a las
personas jovenes. Se trata, como es obvio, de presuposiciones que no
necesariamente coinciden con la realidad, pero que, en definitiva, producen
una minusvaloraciéon de su trabajo y que, ademas, son muy eficaces en
términos de ubicacién de estas cohortes de edad en el guefto del empleo
precario y mal retribuido, cuando no del desempleo y la exclusion social. Si,
ademas de la edad joven, se acumula la condicién de mujer, se produce una
discriminacién multiple o intersectorial que multiplica los tratamientos y las
consecuencias petjudiciales. En realidad, y aunque no se abunde mas sobre
este asunto, la interseccion entre sexo y género tiene una gran repercusion
en el campo del empleo, la ocupacion y las condiciones de trabajo’.

Y se proyecta, sobre todo, en la edad madura, a partir de una edad dificil de
definir a priori, pero sobre la que existe cierto consenso generalizado de que
afecta a partir de los 45 afios. En torno a ella se produce una confluencia
de prejuicios de edad asimismo muy arraigados, que han sido unificados

4 Sobre este particular me parece muy interesante — si bien necesitaria ser actualizado afios
mas tarde — el estudio de X. SOLA MONELLS, La afectacion prioritaria de los trabajadores de mayor
edad en el despido colectivo, en 'T'. TORRES-CORONAS, A. BELZUNEGUI-ERASO, J. MORENO-
GENE, 17 International 1 irtual SBRI ab Conference «Uinding Solutions for a Post-Crisis Society». 9-
11 December 2015, Tarragona-Spain, Universitat Rovira i Virgili, 2015.

5 J. CABEZA PEREIRO, Estereotipos vinculados a la edad, en J. CABEZA PEREIRO, B. CARDONA
RUBERT, F. FLORES GIMENEZ (coords.), ap. cit.

¢ Sobre este tema, M.B. CARDONA RUBERT, J. CABEZA PEREIRO, La discriminacion por edad
sobre las mujeres mayores, en Trabajo y Derecho, 2019, n. 59.
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bajo el paraguas de la expresion “ageing” o “edadismo”. La falta de
dinamismo y de capacidad para innovar, la incapacidad o falta de
disposicion para formarse y desarrollarse profesionalmente, la salud
deficiente y pérdida de vigor fisico, la presupuesta peor disposicion para el
trabajo en equipo o la carencia de competencias digitales y tecnologicas
configuran un conjunto de calificativos que afectan indiscriminadamente a
las personas de edad madura. A mayor abundamiento, estos estereotipos en
no pocas ocasiones se adentran en el dmbito prescriptivo, y se llega a afirmar
que no deben someterse a cambios o reestructuraciones, que no deben
promocionar profesionalmente o que no deben re-cualificarse ya. Entre
otros motivos, aunque no solo, porque ciertas medidas que les desfavorecen
aparecen revestidas de una racionalidad econémica, o cuando menos de una
presunta racionalidad econémica.

Estos estereotipos son, por otra parte, profundamente agresivos, porque
tienden a ocultar la vejez y, en general, los signos del paso del tiempo. De
modo que, en la empresa y fuera de ella, las personas tienen que parecer y
comportarse como si fueran jovenes e invisibilizar dichos signos. La
juventud como paradigma conduce a la anomalfa de todo lo que no se
asocie a ella, en participar en determinados sectores en los que no hay
espacio para la edad madura. Desde esta perspectiva, la vejez no existe o, si
existe, se oculta y se actia como si no existiese. Cuando emerge, es
eliminada de raiz como un elemento extrafio y ajeno a la actividad
productiva de que se trate.

Desde una perspectiva proxima, pero distinta, la discriminaciéon por edad
se puede producir por indiferenciacién. Es decir, el efecto perjudicial hacia
los y las mayores se debe en este caso a que no se tiene en cuenta como
criterio distintivo, a veces necesario y conveniente. En efecto, la situacién
especifica de trabajadores y trabajadoras maduros requiere tratamientos
diferenciados, en asuntos tales como seguridad y salud en el trabajo,
exigencias fisicas y ergonémicas del puesto que desarrollan, evaluaciones
médicas o derechos formativos, entre las condiciones mas obvias. Por lo
tanto, la desconsideracion de la edad puede resultar igualmente
discriminatoria.

2. En torno ala edad y la amenaza de la pérdida del empleo

La precariedad laboral en la edad madura tiene sobre todo que ver con el
riesgo de pérdida del empleo. Tal vez la exposicion a esa pérdida no sea
mayor que la de otras personas mas jévenes, pero sus efectos tienen mucha
mas gravedad en términos de amenaza del desempleo de larga duracion y
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de dificultades casi insalvables para retornar al mercado de trabajo’. Es
cierto que la poblacién joven estd mucho mas expuesta estadisticamente a
los contratos temporales y a los contratos a tiempo parcial y que la mayor
en edad ostenta en términos estadisticos datos por debajo de la media total
en ambos tipos de contratos precarios. Pero también lo es que esta tiene
unos muy fundados temores de ver extinguidos sus contratos, ante la
incertidumbre de su vuelta a la actividad por cuenta ajena.

Las dificultades son especialmente notables en el sector de la mano de obra
directa, a causa de la pérdida de capacidad fisica o del deterioro de la salud.
Es indudable que la aparicion de ciertas patologias musco-esqueléticas viene
asociada al desgaste progresivo derivado de los afios de actividad fisica, del
mismo modo que la pérdida de vigor y fortaleza conforman circunstancias
asociadas al progresivo envejecimiento, con las diferencias evidentes entre
unos individuos y otros. Ademas, los tépicos sociales también desempefian
en estos ambitos un papel importante, quiza no tanto en lo referente al
mantenimiento del contrato, pero si en la contrataciéon de trabajadores y
trabajadoras mas alld de cierta edad (orientativamente, los 45 afios). Si a
estos problemas se suma que se trata del segmento de la poblacién activa
con cualificaciones mas bajas, la exposicion a la pérdida de sus contratos de
trabajo es un riesgo de una enorme gravedad.

Es evidente que, en esas edades, la frecuencia de los despidos formalizados
por diferentes casas, a veces econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion, otras apelando a motivos disciplinarios, en ocasiones mediante
extinciones de contratos de trabajo de duracion determinada que se han
extendido a lo largo de la vida activa de las personas afectadas mediante
encadenamientos interminables, es muy intensa. Normalmente, el entorno
de los 50 afios constituye un umbral de gran exposicion, una edad muy
alejada de la ordinaria de jubilacién y que propone, en consecuencia, un reto
para el mercado de trabajo de gran envergadura, la re-absorcién de estos
colectivos.

En otro orden de ideas, existe una sobre-exposicion de los trabajadores de
mayor edad a las extinciones de contratos en el marco de las re-
estructuraciones de plantilla y de los despidos colectivos. A diferencia del
fenémeno anterior, este es mas trasversal, porque afecta al margen de las
cualificaciones y de la clasificacion profesional y tiene que ver en exclusiva
con la proximidad, mas o menos remota, con la edad socialmente
establecida como normal de abandono del mercado de trabajo. Ha habido
tradicionalmente varios motivos para esta desproporcionada afectacién de

7 Sobre estos asuntos, S. BENTOLILA, J.I. GARCIA-PEREZ, M. JANSEN, E/ paro de larsa
duracion de los mayores de 45 arios, en Papeles de Economia Espariola, 2018, n. 156.
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las personas maduras®, en los que se entrecruzan supuestos intereses de las
empresas y de la representacion de las personas trabajadoras. Por ejemplo,
y por un lado, la conveniencia de rejuvenecer las plantillas, de extinguir los
contratos con mayores salarios y con mas desproporcion entre salatio,
rendimiento y productividad, y de abordar profundos procesos de cambio
en la manera del producir. Por el otro, la protecciéon de los intereses
colectivos mas sensibles, que aconsejan extinguir los contratos de quienes
mas facilidades puedan tener de obtener prestaciones sociales que enlacen
en el medio plazo con la jubilacion, o el supuesto interés general del grupo
de personas maduras, a las que se les presume una voluntad de apartarse
del mercado de trabajo, sin diferenciar las expectativas individuales. E1 TC
ha avalado en alguna ocasion estas practicas, desde la perspectiva de que no
constituyen en s{ mismas una discriminacién prohibida. En esa sentencia,
la seleccion de las personas mas proximas a la edad de jubilacion — aquellas
que alcanzaran la edad de 55 afios —, como uno de los cuatro criterios
acordados en fase de consultas entre la empresa y la representacion legal de
los trabajadores, se consideré