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PRESENTACION

La reforma laboral, consensuada mediante didlogo social y aprobada por
el Real Decreto-ley 32/2021 establece en el mercado de trabajo el contrato fijo
como principal forma de contratacién, pretendiendo reducir la temporalidad y
la precariedad laboral de los trabajadores temporales, quedando el contrato tem-
poral limitado a causas muy tasadas. De esta manera, ha desaparecido el con-
trato por obra y servicio y se apuesta por dos tipos de contratos temporales: por
un lado, por el contrato por circunstancias de la produccién y, por otro lado,
por el contrato para la sustitucién. A pesar de que su entrada en vigor en esta
materia se pospuso hasta el 1 de abril, las estadisticas oficiales han comenzado a
notar un cambio importante al respecto.

Otra de las reformas incluidas en el RD-ley 32/2021 fue relacionado con el
contrato de formacién, ya que pretende actualizar y modernizar su configura-
cién. Asi, con el rediseno de los contratos formativos se pretende buscar luchar
contra la explotacién de los becarios y su incidencia en la contratacién de perso-
nal fijo.

Por ultimo, es de destacar la nueva Ley de Empleo que ha sido aprobada
que pretende transformar las politicas laborales a través de la formacién, orien-
tacién y el acompanamiento de las personas desempleadas.

Hemos querido que el nimero 48 de LAN HARREMANAK-Revista de Re-
laciones Laborales sea una oportunidad para reflexionar sobre las reformas en
contratacién y formacién. Asi en la seccién monogréfica, recogemos el fruto del
trabajo de dos autores/as que han realizado interesantes aportaciones sobre esta
cuestién. En primer lugar, presentamos el articulo Una panordmica de la contra-
tacion laboral tras la vltima reforma contenida en el Real Decreto-Ley 32/2021, de
28 de diciembre, del profesor Miguel Angel Goémez Salado. En segundo lugar, le
sigue el articulo denominado La regulacion convencional del contrato de trabajo
de duracion determinada tras la reforma laboral de 2021 y la estabilidad en el em-
pleo del profesor Fernando Elorza Guerrero.
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En la seccién abierta presentamos cinco articulos: en primer lugar, presenta-
mos el articulo La vigilancia de la salud laboral y el derecho a la confidencialidad
de los datos personales del trabajador del profesor Rubén Lépez Ferndndez. En se-
gundo lugar, le sigue el articulo Lagunas en torno a la calificacion de accidente de
trabajo en la modalidad de teletrabajo de la profesora Nuria Ayerra Duesca. En
tercer lugar, aparece el articulo Riders de empresas de plataforma ;Cudl es vuestro
convenio colectivo? de la profesora Amparo Esteve-Segarra. En cuarto lugar, pre-
sentamos el articulo denominado E/ convenio especial con la seguridad social en los
despidos colectivos que afecten a trabajadores/as con 55 o mds anos de edad: luces y
sombras de Ana Castro Franco. En quinto lugar, tenemos el articulo /ncorpora-
cion al mercado laboral de personas neurodivergentes: la necesidad de contratos es-
peciales en la legislacion laboral mexicana de las profesoras investigadoras Brenda
Tufino Gémez y Ana Esther Escalante Ferrer.

Por dltimo, en este niimero contamos con tres resefias bibliogréficas: por
un lado, la resefa al libro titulado Los sindicatos y el nuevo contrato social. Cémo
Espana salié del ERTE, de Unai Sordo elaborado por Alfonso Rios Velada; por
otro lado, la resena de Contrato a tiempo parcial y flexibilidad. Balance, propues-
tas y perspectiva comparada con el derecho italiano, de Maria Belén Ferndndez Co-
llados elaborado por el profesor Francisco A. Gonzélez Diaz. En dltimo lugar,
la resena al libro La proteccion socio-laboral de los jovenes: construyendo un futuro,
de José Luis Monereo Pérez y Belén del Mar Lopez Insua elaborado por Diego Ve-
lasco Ferndndez.

Desde el nimero 41 (inclusive) LAN HARREMANAK cuenta con peer re-
view externa, y asi ha sido también en el ndmero actual, en el que han partici-
pado 14 evaluadoras y evaluadores externos a la revista y también la Facultad
de Relaciones Laborales y Trabajo Social de la UPV/EHU que edita la revista.
Queremos agradecer especialmente la labor que han realizado estas académicas
y académicos que contribuyen en gran medida a la calidad final de los articulos
publicados. Siguiendo la politica de la revista, la publicacién de cada articulo
solo se materializa con el visto bueno de la mayoria de las personas que han eva-
luado, con un minimo de dos evaluaciones positivas. Respecto a las resefas bi-
bliogréficas y tal como se indica en las directrices de la revista, han sido evalua-
das por dos editores/as de la revista y posteriormente, han sido aprobadas por el
Consejo de Redaccidn.

Enea Ispizua Dorna

Directora
21 de diciembre de 2022

Lan Harremanak, 2022, 48, 9-10
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AURKEZPENA

Lan-erreforma, elkarrizketa sozialaren bidez adostua eta 32/2021 Errege
Lege Dekretuak onartua, lan-merkatuan kontratu finkoa ezartzen du kontrata-
tzeko modu nagusitzat, aldi baterako langileen behin-behinekotasuna eta lan-
prekarietatea murriztuz, eta aldi baterako kontratua oso arrazoi tasatuetara mu-
gatuz. Horrela, obra eta zerbitzu-kontratua desagertu da, eta aldi baterako bi
kontratu-motaren alde egin da: alde batetik, produkzioaren gorabeherengatiko
kontratuaren alde, eta, bestetik, ordezkapen-kontratuaren alde. Gai horri bu-
ruzko arauak apirilaren lera arte indarrean sartu ez diren arren, estatistika ofi-
zialak aldaketa garrantzitsu bat nabaritzen hasi dira dagoeneko.

32/2021 Errege Lege Dekretuan sartutako beste erreforma bat prestakuntza-
kontratuari buruzkoa da, haren konfigurazioa eguneratu eta modernizatu nahi
baita. Hala, prestakuntza-kontratuak berriz diseinatuta, bekadunen esplotazio
edo ustiapenari aurre egin nahi zaio, eta langile finkoen kontratazioan eragin.

Azkenik, nabarmentzekoa da Enpleguari buruzko Legea, Ministroen Kon-
tseiluak onartu zuena, eta lan-politikak eraldatu nahi dituena langabetuei pres-
takuntza, orientazioa eta laguntza eskeiniz.

LAN HARREMANAK Aldizkariaren 48. Zenbakiaren asmoa lan-kontra-
tazioaren eta prestakuntzaren arloko erreformei buruz hausnartzea da. Honen
ondorioz, ondorengo egileen lanak aurkeztu nahi dizkizuegu. Lehenengo, Una
panordmica de la contratacion laboral tras la diltima reforma contenida en el Real
Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre artikulua duzue Miguel Angel Gémez
Salado irakaslearena. Bigarrenik, La regulacion convencional del contrato de tra-
bajo de duracion determinada tras la reforma laboral de 2021 y la estabilidad en el
empleo artikulua Fernando Elorza Guerrero irakaslearena.

Atal irekian bost artikulu aurki ditzakezue: lehena, La vigilancia de la salud
laboral y el derecho a la confidencialidad de los datos personales del trabajador ar-
tikulua Rubén Lépez Ferndndez irakaslearena. Bigarrena, Lagunas en torno a la
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calificacion de accidente de trabajo en la modalidad de teletrabajo Nuria Ayerra
Duesca irakaslearena. Hirugarrenik, Riders de empresas de plataforma ;Cudl es
vuestro convenio colectivo? Amparo Esteve-Segarra irakaslearena. Laugarrenik, £/
convenio especial con la sequridad social en los despidos colectivos que afecten a tra-
bajadores/as con 55 0 mds arnos de edad: luces y sombras Ana Castro Franco-rena.
Bosgarrenik, Incorporacion al mercado laboral de personas neurodivergentes: la ne-
cesidad de contratos especiales en la legislacion laboral mexicana artikulua dugu
Brenda Tufifio Gémez eta Ana Esther Escalante Ferrer irakasle-ikertzaileena.

Bukatzeko, zenbaki honetan hiru aipamen bibliografiko ditugu: batetik, Los
sindicatos y el nuevo contrato social. Cémo Espana salié del ERTE, Unai Sordorena
Alfonso Rios Veladak egindakoa. Bestetik, Contrato a tiempo parcial y flexibi-
lidad. Balance, propuestas y perspectiva comparada con el derecho italiano, Maria
Belén Ferndndez Collados-ena Francisco A.Gonzélez Diaz irakasleak egindakoa.

41.zenbakitik aurrera (barne) LAN HARREMANAK aldizkariak kanpoko
peer review (ebaluatzaileak) erabiltzen ditu eta horrela izan da oraingo zenbakian
ere, aldizkaria argitaratzen duen EHU/UPVko Lan Harremanen eta Gizarte
Langintzaren Fakultateaz kanpoko 14 ebaluatzailek parte hartu baitute. Bere-
ziki eskertu nahi dugu akademiko eta jakitun horien lana, neurri handi batean
laguntzen baitigute argitaratzen ditugun artikuluen kalitate jasoa lortzen eta.
Ezarritako aldizkarien politikei jarraituz, artikulu bakoitzaren argitalpena eba-
luatu duten pertsona gehienen oniritziarekin baino ez da gauzatzen, bi ebaluazio
positiborekin. Aipamen bibliografikoei dagokienez, aldizkariaren jarraibideetan
adierazten den bezala, aldizkariaren bi editorek ebaluatu dituzte, eta, ondoren,
Erredakzio Kontseiluak onartu ditu.

Enea Ispizua Dorna

Zuzendaria
2022ko abenduaren 21a

Lan Harremanak, 2022, 48, 11-12
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UNA PANORAMICA DE LA CONTRATACION
LABORAL TRAS LA ULTIMA REFORMA
CONTENIDA EN EL REAL DECRETO-LEY 32/2021,
DE 28 DE DICIEMBRE¥

An overview of employment contracts after the last reform contained
in Royal Decree-Law 32/2021, of december 28

MiGueL ANGEL GOMEZ SaLaDO*

Profesor Ayudante Doctor (acreditado como Contratado Doctor)
Universidad de Mdlaga, Espana

RESUMEN

El Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la ga-
rantfa de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, no deroga, sino que tan solo
modifica y corrige algunos aspectos de la reforma laboral del afio 2012. Los cambios mds trascendentales que
se han producido en esta modificacién legislativa han sido, sin duda, en materia de contratacién laboral, y han
supuesto una transformacion absoluta del régimen juridico de los contratos laborales existentes hasta el mo-
mento. Por ello, resulta conveniente hacer una presentacién de las principales modalidades de contratacion la-
boral, tras las modificaciones operadas por el citado Real Decreto-ley 32/2021, y describir su nuevo régimen
juridico, asi como sus caracteristicas y sus cambios mds significativos, resaltando y comentando las tltimas no-
vedades para el presente afio 2022.

Pues bien, en el presente trabajo podremos comprobar que se han introducido modificaciones en el Estatuto
de los Trabajadores para generalizar los contratos indefinidos y fijar limites a la temporalidad en el mercado labo-
ral espafiol. Han sido eliminados, de este modo, los contratos por obra y servicio determinado, los contratos de
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ABSTRACT

Royal Decree-Law 32/2021, of December 28, on urgent measures for labor reform, the guarantee of employ-
ment stability and the transformation of the labor market, does not repeal, but only modifies and corrects some as-
pects of the labor reform of the year 2012. The most transcendental changes that have occurred in this legislative
modification have been, without a doubt, in terms of employment contracts, and have meant an absolute trans-
formation of the legal regime of existing employment contracts up to now. For this reason, it is convenient to make
a presentation of the main modalities of labor contracting, after the modifications operated by the aforementioned
Royal Decree-Law 32/2021, and describe its new legal regime, as well as its characteristics and its most significant
changes, highlighting and commenting on the latest news for the current year 2022.

In the present work, we will be able to verify thatr modifications have been introduced in the Workers’ Statute to gener-
alize permanent contracts and set limits to temporary employment in the Spanish labor market. In this way, contracts for
specific work and service, interim contracts and temporary contracts have been eliminated, although fixed-term contracts
are still possible, but only due to production circumstances and replacement of a worker. In addition, a new regulation of
training contracts and discontinuous fixed contracts has been carried out. Likewise, in the specific construction sector, it
has been possible to regulate the new permanent contracts assigned to construction.

Keywords: Work contract, duration of the work contract, Workers’ Statute, labor market, labor contracting modalities,
labor reform.
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El drbol de las leyes ha de podarse continuamente.

Anatole France

1. Una brevisima referencia a la dltima reforma laboral

Con la aprobacién del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el em-
pleo y la transformacién del mercado de trabajo! (en lo sucesivo, Real Decre-
to-ley 32/2021), se introduce la reforma laboral espafiola mds importante del

Gobierno actual y de los dltimos anos (asi lo entiende también Mella Mén-
dez, 2022).

Esta nueva reforma contenida en el mencionado Real Decreto-ley 32/2021,
sin ser una contrarreforma de la de 20122, «camina en direccion contraria a la(s)
que ha(n) sido habitual(es) en los iiltimos tiempos», tal y como expresa su exposi-
cién de motivos, y pretende corregir de manera decidida uno de los problemas
mids graves de nuestro mercado de trabajo: la excesiva temporalidad, que ha ejer-
cido una gran presién sobre los salarios y el resto de condiciones laborales de las
personas trabajadoras (ademds de impedirles ejercer de manera plena sus dere-
chos), y ha creado una inercia, de dimensién cultural, que ha mermado el cre-
cimiento de las empresas y su productividad. En este sentido, podemos sefalar
que dos de sus principales objetivos son, de un lado, el de apostar por el empleo
indefinido o fijo y, de otro lado, el de modificar el régimen legal de los contra-
tos temporales, todo ello con la finalidad de «promover la estabilidad en el empleo
y la limitacion de un uso abusivo, injustificado y desproporcionado de la contrara-
cion temporal.

De conformidad con los propésitos de esta nueva reforma laboral?, se lleva
a cabo la modificacién del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre?
(en adelante, ET). En particular, se modifica la redaccién del art. 15 del ET,
partiendo de la generalizacién y el reforzamiento del contrato indefinido, y
desaparecen las tradicionales modalidades de contratacién temporal (contrato

I BOE ntm. 313, de 30 de diciembre de 2021.

2 Aunque el Real Decreto-ley 32/2021 no deroga la reforma laboral de 2012, si que modifica
y corrige algunos de los aspectos mds lesivos de la misma. Sobre este particular, vid. Gémez Salado
(2022: 215-242).

3 Sobre esta cuestion, vid. los siguientes trabajos, entre otros: Monereo Pérez, Rodriguez Escan-
ciano (2022), Ferndndez Navarro (2022: 374-382) y Montes Adalid (2022: 383-392).

4 BOE ntm. 255, de 24 de octubre de 2015.
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por obra o servicio determinado, contrato de interinidad y contrato eventual
por circunstancias de la produccién’®). Las demds modalidades de contratos de
trabajo existentes con anterioridad se mantienen, si bien se introducen ciertos
cambios en sus caracteristicas y en los requisitos que se exigen para su forma-
lizacién.

En las pdginas que siguen, vamos a efectuar un andlisis que consiste en una
revisién y puesta al dia de los aspectos clave de las principales modalidades de
contratos de trabajo segin su duracién, destacando y comentando las novedades
y los cambios mds relevantes para el presente afio 2022.

2. La apuesta por la contratacién indefinida

La reforma laboral operada por el Real Decreto-ley 32/2021 apuesta de ma-
nera clara por promover relaciones de trabajo indefinidas, procurando recon-
ducir la contratacién laboral temporal hacia la contratacién indefinida en
cualquiera de sus modalidades: el contrato indefinido ordinario, el contrato in-
definido fijo-discontinuo y el contrato indefinido adscrito a la obra.

2.1. Una primera aproximacion a los contratos de caricter indefinido:
los grandes protagonistas de la reforma

En primer lugar, conviene senalar que el contrato de trabajo indefinido o
fijo® se define como aquel que se acuerda sin establecer limites de tiempo en
la prestacién de los servicios, en cuanto a la duracién del contrato. Por tanto,
y a diferencia de lo que ocurre con los contratos temporales o formativos (que
estudiaremos mds adelante), el contrato indefinido no tiene una fecha con-
creta de extincién, en la medida en que el vinculo laboral entre la empresa y
la persona trabajadora puede perdurar hasta que alguna de estas dos partes lo
rompa.

El espiritu de la tltima reforma laboral, aprobada en el mes de diciembre
de 2021, no ha sido otro que otorgar una absoluta primacia a este contrato in-

> Elart. 15 del ET, en su redaccién previa a la reforma laboral, disponia que el contrato de tra-
bajo podia celebrarse por tiempo indefinido o por una duracién determinada, estableciendo las tres
modalidades de contratacién temporal mencionadas: el contrato por obra o servicio determinado,
el contrato eventual por circunstancias de la produccién y el contrato de interinidad. Dichas mo-
dalidades contractuales habian sido objeto de desarrollo reglamentario por el 2720/1998, de 18 de
diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del ET en materia de contratos de duracién deter-
minada.

¢ Este tipo de contrato se utiliza cuando se quiere establecer una relacién laboral entre una em-
presa y una persona trabajadora sin una fecha de finalizacién determinada. Por esto, a las personas
trabajadoras que gozan de este tipo de contratos suelen ser conocidas como «fZjas».

Lan Harremanak, 2022, 48, 13-56
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definido, con la finalidad de acabar con la precariedad laboral y la temporalidad
en el empleo (recordemos que el propio texto de la reforma dispone que «Es-
pana encabeza el ranking europeo de la temporalidad, con una diferencia de casi
12 puntos porcentuales sobre la media de la Unidn Europea»). Con vigencia a par-
tir del 30 de marzo de 2022, el Real Decreto-ley 32/2021 modificé la redaccién
del art. 15.1 del ET7 para establecer el contrato indefinido como regla general:
en particular, se fijé la presuncién legal de que «e/ contrato de trabajo se presume
concertado por tiempo indefinido» (expresién esta que sustituye a la anterior, que
daba un cardcter opcional a este tipo de contrato laboral: «e/ contrato de trabajo
podrd concertarse por tiempo indefinido o por duracién determinada»). En el caso
de existir alguna controversia, serd la persona empresaria quien tenga que probar
que se dan causas legales para el contrato temporal.

Tras la reforma laboral, y segtin los datos facilitados por el Gabinete de Co-
municacién del Ministerio de Trabajo y Economia Social (Gobierno de Espana,
2022a), Espana ha registrado un total de 1.640.595 contratos durante el pasado
mes de mayo de 20228 (ello supone una subida de 95.287 —6,17%— sobre el
mismo mes del afio 2021), de los que 730.427 eran nuevos contratos indefini-
dos (vid. la grifica 1), la mayor cifra en un mes de toda la serie histérica. Estas
cifras, logradas en el mes de mayo, suponen claramente el inicio de un cambio
de paradigma hacia la estabilidad en el empleo.

Sin duda alguna, se trata de un dato que cobra una especial importancia,
dado que en el referido mes la contratacién laboral ha sido habitualmente de ca-
rdcter temporal para poder afrontar la campafa de verano.

Por otro lado, interesa destacar que los contratos indefinidos del mes de
mayo se han dividido en 291.308 contratos a tiempo completo, 264.524 con-
tratos fijos-discontinuos y 174.595 contratos a tiempo parcial.

En términos acumulados, los contratos indefinidos a tiempo completo al-
canzan de enero a mayo del presente ejercicio un total de 1.156.558, es decir,
un 133,31% mds que en igual periodo del pasado afio 2021.

7 Sobre este precepto, se ha sefialado lo siguiente: «Llama la atencién —al menos a mi— la sim-
plicidad, y la sobrevaloracion, con las que suele acogerse la nueva formulacion del articulo 15.1 ET. Solo
desde un nominalismo normativista, en extremo irrealista y ajeno al sistema de fuentes de la contratacién
laboral puede pensarse que hay un cambio de modelo juridico, en relacion con la regulacion precedente,
porque ahora se plasme una presuncion (aunque pareciera entenderse que es iuris et de iure, siempre ca-
brd la prueba en contrario de que concurre una causa justificada legal de temporalidad, como en el caso
del articulo 49.1 c), pdrrafo tercero ET -si es iuris et de iure la fijeza como sancidn a los incumplimien-
tos 0 al encabalgamiento de contratos). Varias razones podrian esgrimirse para relativizar este cambio de
texto normativo». Vid. Molina Navarrete (2022b: 64-65).

8 Durante el mes de abril, se firmaron 1.450.093 contratos de los que 698.646 eran de cardcter
indefinido. Representan el 48,2%, es decir, uno de cada dos contratos firmados en abril ha sido in-

definido. Vid. Gobierno de Espana (2022b).
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Gréfica 1
Evolucién de los contratos indefinidos registrados (meses de mayo)
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Fuente: Gobierno de Espana. Ministerio de Trabajo y Economia Social.

Los datos de contratacién, en relacién a los registrados antes de la pande-
mia, también evidencian una gran mejora de la calidad de los nuevos contratos,
segiin el Gabinete de Comunicacién del Ministerio de Trabajo y Economia So-
cial (Gobierno de Espana, 2022a).

Dicho todo lo anterior, tenemos que recordar que, aunque uno de los ti-
pos de contratos indefinidos mds conocidos es el «ordinario», no es el tnico.
Seguidamente, nos vamos a detener en este y en otros dos tipos que han co-
brado especial importancia tras la reforma: los mencionados contratos inde-
finidos fijos-discontinuos y los contratos laborales indefinidos adscritos a la
obra.

2.2. El contrato indefinido ordinario como regla general (art. 15.1 del ET)

2.2.1. Delimitacién y alcance

El contrato indefinido ordinario o comun es la modalidad «preferida»’ por
nuestro ordenamiento juridico-laboral!® y cumple con las condiciones descri-
tas anteriormente. Es decir, se trata de aquel contrato que se concierta entre la
persona trabajadora y la parte empleadora (ya sea una persona empresaria indi-
vidual o una empresa) sin establecer una fecha de finalizacién de la relacién la-

9 Asf lo estima también Beltrdn de Heredia Ruiz (2022a).
10" En este sentido, se puede sefalar que goza del favor del legislador.
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boral!! (tan solo se indica la fecha de inicio de la relacion laboral, pero no la de
su terminacién). Por ello, este contrato suele ser calificado como el mds estable y
el que goza de una mayor proteccion en nuestro pafs, lo que hace que sea el més
deseado por la mayoria de las personas trabajadoras.

Otro de los caracteres mds destacados del contrato indefinido ordinario es
que tiene un dmbito subjetivo universal, en la medida en que cualquier persona
trabajadora puede ser contratada a su amparo y cualquier empresa puede hacer
uso del mismo en la contratacion.

Asimismo, conviene indicar que la contratacién indefinida ordinaria, como
modelo contractual «tipo» e incluso «ideal», queda evidenciada en la nueva re-
gla general fijada en el art. 15.1 del ET que, como ya hemos sefalado, confirma
que el contrato de trabajo se presume celebrado por tiempo indefinido, «rom-
piendo esa dualidad estructural caracterizadora del mercado de trabajo espanol, que
ha existido hasta la reforma de 2021» (Sicre Gilaber, 2022: 6).

2.2.2. Requisitos formales

Se establece, como regla general, la libertad de forma a la hora de celebrar
este contrato laboral. Esto significa que se podrd celebrar, bien de manera es-
crita, bien de manera verbal, de palabra entre las dos partes de la relacion labo-
ral. Ahora bien, cualquiera de las partes podrd exigir que el contrato se formalice
por escrito, incluso durante el transcurso de la relacién laboral.

No se va a poder aplicar, sin embargo, dicha libertad de forma en todos los
supuestos, ya que nos vamos a encontrar con ciertos casos en los que el contrato
laboral por tiempo indefinido se va a tener que celebrar, necesariamente, por
escrito (vid. el art. 8.2 del ET). Algunos de estos supuestos, en los que se hace
necesario que los contratos consten por escrito, son los contratos indefinidos a
tiempo parcial y los fijos-discontinuos.

Asimismo, el contrato de trabajo indefinido se podrd celebrar a jornada
completa, parcial o para la prestacion de servicios fijos discontinuos!?.

El contenido del contrato se comunicard al Servicio Publico de Empleo Es-
tatal en el plazo de los 10 dias siguientes a su concertacién.

1" A priori, se tiene intencién de que la persona trabajadora pase a formar parte de la plantilla de
la empresa mientras esta tenga actividad.

12 Si el contrato indefinido se celebra a tiempo parcial, tendrd que figurar el nimero de horas
ordinarias de trabajo contratadas y su distribucién porque, de lo contrario, el contrato se presumird
celebrado a jornada completa, salvo prueba en contrario del cardcter a tiempo parcial de los servi-
cios.
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2.2.3. Supuestos en los que se convierte otro tipo de contrato en indefinido

Paralelamente a la existencia de un contrato indefinido ordinario (ya sea este
a jornada completa, a tiempo parcial, o para la prestacién de servicios fijos dis-
continuos), la adquisicién de la condicién de indefinido por parte de la persona
trabajadora, podrd derivar de otros supuestos, como los siguientes:

a) No dar de alta a la persona trabajadora en la Seguridad Social.

No dar de alta a la persona trabajadora en la Seguridad Social «una vez
transcurrido un plazo igual al que legalmente se hubiera podido fijar para el periodo
de pruebay, tal y como establece el art. 15.4 del ET'3.

b) Contratos temporales celebrados en fraude de ley.

Aquellas personas trabajadoras con contratos temporales que hayan sido ce-
lebrados en fraude de ley'“.

©) Encadenamiento de contratos temporales.

Hay que destacar que, de conformidad con el art. 15.5 del ET?, y con la
tltima reforma laboral, se ha conseguido limitar a 18 meses (en un espacio tem-
poral de 24 meses) el periodo mdximo en que se pueden encadenar contratos de
duracién determinada. Una vez transcurrido este periodo (que, con anterioridad
a la reforma laboral, era de 24 meses en un espacio temporal de 30 meses'®),
cualquier persona trabajadora pasard a adquirir la condiciéon de indefinida. Con
efectos de 30 de marzo de 2022, tenemos que sefalar que:

— Igualmente, «adquirird la condicion de fija la persona que ocupe un puesto de
trabajo que haya estado ocupado con o sin solucion de continuidad, durante mds
de dieciocho meses en un periodo de veinticuatro meses mediante contratos por
circunstancias de la produccion, incluidos los contratos de puesta a disposicion
realizados con empresas de trabajo temporab (art. 15.5 del ET). O lo que es
lo mismo, la persona adquirird la condicién de indefinida cuando el puesto
haya sido cubierto por otras personas antes en las condiciones detalladas.

13 Vid. 1a STS, de 14 de julio de 2009 (rec. ntim. 3713/2008).

4 Vid. la STS, de 18 de septiembre de 2009 (rec. nim. 4001/2008) y la STS] de Andalucia, de
27 de enero de 2000 (ntim. 308/2000).

15 Art. 15.5 del ET: Las personas trabajadoras que en un periodo de 24 meses hubiesen estado
contratadas durante un plazo superior a 18 meses, con o sin solucién de continuidad, para el mismo
o distinto puesto de trabajo en la misma empresa o grupo de empresas, mediante 2 0 mds contratos
por circunstancias de la produccién, sea directamente o a través de su puesta a disposicién por em-
presas de trabajo temporal, adquirirdn la condicién de personas trabajadoras fijas.

16 Se reduce, por tanto, a 18 meses en un periodo de 24 meses el plazo de encadenamiento de
contratos para adquirir la condicién de persona trabajadora indefinida, frente a los 24 meses en un
periodo de 30 meses.
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— «Esta prevision también serd de aplicacion cuando se produzcan supuestos de
sucesion o subrogacion empresarial conforme a lo dispuesto legal o convencio-
nalmente» (art. 15.5 del ET).

— En relacién a los contratos de trabajo que hayan sido suscritos con ante-
rioridad a la entrada en vigor del nuevo texto del art. 15.5 del ET, a los
efectos del computo del nimero de contratos, del periodo y del plazo
previsto, se tendrd en cuenta tnicamente el contrato vigente a la entrada
en vigor del Real Decreto-ley 32/2021.

2.2.4. Periodo de prueba

Por lo que respecta al periodo de prueba del contrato indefinido, tenemos
que sefialar que siempre hay que respetar las siguientes exigencias:

— ElI periodo de prueba tiene que ser expreso y debe establecerse por es-
crito, independientemente de que el convenio colectivo que resulte de
aplicacién recoja esta condicién de un modo genérico.

— El pacto tiene que realizarse al comienzo de la relacién de trabajo.

Asimismo, debemos considerar que el periodo de prueba serd considerado
nulo cuando la persona trabajadora ya haya desempenado previamente las mis-
mas funciones en la empresa correspondiente.

Seguidamente, mencionamos dos reglas referidas a la duracién del periodo
de prueba del contrato de trabajo (art. 14 del ET):

— Serd la acordada entre la empresa y la persona trabajadora, dentro de los
limites de lo que fije el convenio colectivo que se aplique.

— En defecto de pacto en convenio, o cuando el mismo no haya establecido
nada al respecto, el periodo de prueba durard, como mdximo, 6 meses
para personas técnicas tituladas y 2 meses para el resto de personas traba-
jadoras. En las empresas de menos de 25 personas trabajadoras, el limite
es de 3 meses, y de 1 mes para los contratos temporales de menos de 6
meses.

2.2.5. Derechos e indemnizacion

Desde la perspectiva de la persona trabajadora, la gran ventaja de tener un
contrato indefinido es clara y evidente: el mismo no tiene fecha de terminacidn,
si bien ello no significa que la empresa no pueda extinguir la relacién laboral.
Ello, sin duda, se traduce en lo que conocemos como estabilidad laboral.

Por lo demds, los derechos laborales de las personas trabajadoras son los mis-
mos que tienen aquellas otras que cuentan con un contrato de trabajo temporal.
Esto es, no pueden existir diferencias, sin una justificacién objetiva, en todo lo
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que respecta al salario, a las vacaciones, a los permisos, al descanso entre una
persona trabajadora indefinida y una temporal o con un contrato formativo.

Para la extincién de los contratos indefinidos, tendrd que concurrir alguna
de las causas de extincién que senala el art. 49 del ET, extincién que puede pro-
ducirse bien por la voluntad concurrente de las partes, o por causas inherentes
a las partes, o por voluntad de la persona trabajadora, o finalmente por deci-
sién de la empresa, en cuyo caso estarfamos ante un despido (disciplinario, in-
dividual por causas objetivas, colectivo o por fuerza mayor) y la empresa, para
materializarlo, tendrd que cumplir una serie de requisitos formales, ademds de
acreditar una causa de extincién del contrato, de las previstas en nuestro ordena-
miento juridico.

La indemnizacién a pagar dependerd del tipo de despido por el que se haya
procedido a realizar la extincién del contrato. En caso de despido disciplinario,
no se tendrd derecho a indemnizacién; en caso de despido objetivo, una indem-
nizacién de 20 dias por cada ano trabajado; y, si no ha existido causa o se ha
realizado un despido de modo inadecuado, la indemnizacién serd de 45 dias por
cada afio trabajado —hasta febrero del ano 2012— y 33 dias por cada afio tra-
bajado posteriormente.

2.3. La reformulacién y potenciacién del contrato indefinido fijo-discontinuo

(art. 16 del ET)
2.3.1. Delimitacién y alcance

El llamado contrato fijo-discontinuo es un viejo conocido de nuestro orde-
namiento juridico-laboral. Se encuentra presente desde hace bastante tiempo en
Espana, pero nunca logré alcanzar en nuestro sistema el papel fundamental que
muchas personas quisieron otorgarle (Calvo Gallego, 2022: 136).

Se regula en el art. 16 del ET, donde se concibe como un tipo de contrato
indefinido que se celebra para llevar a cabo aquellos trabajos que tengan el ca-
ricter de «fijos» (esto es, que tengan una naturaleza estable, permanente, cons-
tante o habitual), pero que sean «discontinuos» en el tiempo (es decir, resulta in-
herente a este tipo de contratos que haya determinados intervalos temporales en
los que no se presten servicios porque no exista trabajo que atender ). Se dirige,
en particular, a algunos sectores que, hasta ahora, solian recurrir a la contrata-
cién temporal, como es el caso del turismo.

Con la tltima reforma laboral, ha sido uno de los contratos que mds ha po-
tenciado el legislador urgente en su lucha contra la excesiva temporalidad, y ello
nos parece muy acertado, ya que entendemos que esta figura ofrece una mayor
estabilidad (Goerlich Peset, 2022: 59; Kahale Carrillo, 2022a; y Kahale Carrillo,
2022b) (y, por tanto, algo mds de seguridad a las personas trabajadoras) que la
mera reiteracion de contratos temporales y, ademds, conlleva importantes avan-
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ces en todo lo que respecta a la igualdad de derechos (como se podrd compro-
bar mds tarde). Ahora bien, hay quienes han senalado que, a pesar de las gran-
des mejoras que supone, no es un ideal de calidad en el empleo, ni una opcién
asumida en muchos casos de manera voluntaria por las propias personas tra-
bajadoras (en este sentido, Calvo Gallego, 2022: 136), sino una «figura juridi-
co-contractual que, en la prictica, acumula una elevada dosis de precariedad,
desproteccién y agravios reguladores» (Molina Navarrete, 2022b: 67), que po-
drifa calificarse también como una «fase intermedia hacia otra de mayor protec-
cién» (Molina Navarrete, 2022b: 68).

En términos generales, tal y como se prevé en la propia exposicién de mo-
tivos del Real Decreto-ley 32/2021, en la vigente redaccién del art. 16 del ET
«desaparece por fin la artificial distincidén de régimen juridico entre contratos fi-
jos periddicos y fijos discontinuos . (...) En definitiva, no resulta justificado dis-
tinguir ni a efectos legales ni conceptuales el fijo discontinuo del fijo periédico,
incluyéndolos en una categoria y régimen comin que subraya el cardcter indefi-
nido de la relacién laboral y recoge un catdlogo de derechos de las personas tra-
bajadoras que, sin perjuicio de las especialidades asociadas a esta modalidad con-
tractual, garantiza el principio de no discriminacién e igualdad de trato». Sin
duda, este importante cambio incorporado en el texto de la reforma nos parece
del todo acertado.

2.3.2. Causas que justifican la celebracion de contratos indefinidos fijos-
discontinuos

Dicho lo anterior, queremos destacar que el 4mbito de aplicacién de los de-
nominados contratos fijos-discontinuos!” ha sido ampliado como consecuencia
de la reforma laboral operada por Real Decreto-ley 32/2021, justo con el fin de
acabar con la gran temporalidad de ciertas profesiones que, por su propia natu-
raleza, no pueden llevarse a cabo de un modo estable en el tiempo.

Concretamente, el mencionado Real Decreto-ley 32/2021, con vigencia a
partir del dia 30 de marzo de 2022, se encarga de modificar el art. 16 del ET
para ofrecer una nueva definicién al contrato de trabajo fijo-discontinuo, asu-
miendo alguno de los supuestos de contratacién que, hasta el momento, se cu-
brian con el ya derogado contrato por obra o servicio. En dicho precepto legal
quedan fijados, de este modo, los siguientes supuestos que justifican la celebra-
cién de estos contratos:

— Para la realizacién de trabajos de naturaleza estacional o vinculados a ac-
tividades productivas de temporada.

17 Los cuales puede entrar en conflicto con los contratos temporales que, como sabemos, no
ofrecen tantas garantias para las personas trabajadoras.
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— Para el desarrollo de aquellos trabajos que no tengan naturaleza estacio-
nal o de temporada, pero que son de prestacién intermitente y tienen pe-
riodos de ejecucidn ciertos, determinados o indeterminados.

— Para la prestacion de servicios en el marco de la ejecucién de contratas
mercantiles o administrativas que, siendo previsibles, formen parte de la
actividad ordinaria de la empresa. En este supuesto, «los periodos de inac-
tividad solo podrin producirse como plazos de espera de recolocacion entre
subcontrataciones». Una vez que se haya cumplido el plazo mdximo de
inactividad fijado en el convenio colectivo sectorial o, en su defecto, el
plazo de 3 meses, «la empresa adoptard las medidas coyunturales o definiti-
vas que procedan» (art. 16.4 del ET).

— Asimismo, van a poder celebrarse entre las Empresas de Trabajo Tempo-
ral (en lo sucesivo, ETT) y aquellas personas contratadas para ser cedidas,
incluso para la cobertura de necesidades temporales de diversas empresas
usuarias, coincidiendo los periodos de inactividad con el plazo de espera
entre dichos contratos (vid. el art. 10.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio,
por la que se regulan las ETT!8).

Seguidamente, nos encargamos de enumerar algunos de los ejemplos mds
comunes de trabajos que se engloban dentro de los fijos-discontinuos:

— Los multiples trabajos realizados que tienen que ver con la educacién y
los centros escolares: profesorado, personal de cocina y limpieza, personal
de enfermeria escolar, personal de secretaria y conserjeria, personas moni-
toras (de comedor, ruta escolar y actividades extraescolares), etc. Aquellas
personas que prestan sus servicios en una empresa de estas caracteristicas,
como podrian ser las que se dedican a conducir un autobuts o medio de
transporte escolar, saben que tienen un empleo estable, aunque intermi-
tente en el tiempo, ya que tan solo trabajan en aquellos periodos en los
que el alumnado cursa sus estudios.

— Igualmente, todos aquellos trabajos agricolas de temporada en unos pe-
riodos determinados, dependiendo de la climatologia y el transcurso de
las cosechas (en particular, nos referimos a los trabajos de recoleccién y
trabajo en el campo).

— Finalmente, también podemos mencionar los trabajos que se relacionan
con las actividades y servicios de cardcter estacional, como son aquellos
que estdn ligados al turismo, la hoteleria y la restauracién y que se desa-
rrollan durante los meses de verano en las zonas de costa o de invierno en
los lugares de montafia: recepcionistas, socorristas y personal de piscina,
personal de seguridad y mantenimiento, guias, personal de animacidn,
personal de cocina, etc.

¥ BOE nim. 131, de 2 de junio de 1994.
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2.3.3. Requisitos formales

El contrato laboral fijo-discontinuo, conforme a lo dispuesto en los arts. 8.2
y 16.2 del ET, se tendrd que formalizar necesariamente por escrito. Asimismo,
se establece en el art. 16.2 del ET un contenido minimo de la obligacién docu-
mental, ya que habrd que reflejar los elementos esenciales de la actividad laboral,
entre otros, la duracién del periodo de actividad, la jornada y su distribucién
horaria, si bien estos tltimos podran figurar con cardcter estimado, sin perjuicio
de su concrecién en el momento del llamamiento.

Las personas trabajadoras fijas-discontinuas podrdn tener jornada completa
o parcial, pero siempre su relacién laboral serd de cardcter indefinido. A este res-
pecto, cabe destacar que se ha modificado el art. 16.5 del ET, permitiendo que
los contratos fijos-discontinuos puedan realizarse a tiempo parcial cuando por
convenio colectivo se permita.

En relacién a lo anterior, hemos encontrado trabajos donde se sospecha que
dichos «contratos fijos-discontinuos a tiempo parcial pueden quedar dirigidos mayo-
ritaria o exclusivamente a mujeres, una vez mds, perpetuando asi la division sexual
del trabajo y la pobreza laboraly (Fernandez Ramirez, 2022: 197-236).

Asimismo, puede indicarse que el art. 16.3 del ET senala que, por medio de
convenio colectivo o, en su defecto, de acuerdo de empresa, se tendrdn que fijar
los criterios objetivos y formales por los que debe regirse el llamamiento de las
personas fijas-discontinuas. En todo caso, el llamamiento deberd realizarse por
escrito o por otro medio que permita dejar constancia de la debida notificacién
a la persona interesada con las indicaciones precisas de las condiciones de su in-
corporacién y con una antelacién adecuada.

Sin perjuicio de lo anterior, la empresa también tendrd que trasladar a la re-
presentacion legal de las personas trabajadoras, con la suficiente antelacién, al
inicio de cada ano natural, un calendario con las previsiones de llamamiento
anual, o, en su caso, semestral, asi como los datos de las altas efectivas de las per-
sonas fijas-discontinuas una vez se produzcan.

2.3.4. Periodo de prueba

La duracién del periodo de prueba de estos contratos indefinidos se espe-
cifica en los convenios colectivos, salvo que el convenio establezca otros plazos.
Su duracién no puede exceder de: 6 meses para las personas técnicas tituladas y
2 meses para las demds personas trabajadoras (salvo en las empresas de menos de
25 personas trabajadoras, que puede ser de 3 meses).

2.3.5. Derechos e indemnizacion

Por otro lado, interesa senalar que las personas trabajadoras que se en-
cuentran ligadas a una compafiia con un contrato indefinido fijo-discontinuo
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gozan de los mismos derechos que las demds personas trabajadoras en materia
de formacién, vacaciones, permisos, derechos de representacion, etc. Esto no
ha sido asi siempre, pues, hasta poco tiempo, estas personas trabajadoras te-
nian los derechos laborales propios de un contrato temporal, mucho mds limi-
tados.

Se desprende de los dltimos apartados del art. 16 del ET que el legislador
urgente ha hecho suya la doctrina del Tribunal Supremo, en la medida en que,
ahora, estas personas trabajadoras cuentan con los siguientes derechos:

—Art. 16.6 del ET: no podrdn sufrir perjuicios por el ejercicio de los de-
rechos de conciliacién, ausencias con derecho a reserva de puesto de tra-
bajo y otras causas justificadas en base a derechos reconocidos en la ley o
los convenios colectivos.

—Art. 16.6 del ET: tienen «derecho a que su antigiiedad se calcule teniendo
en cuenta toda la duracion de la relacion laboral, y no solo el tiempo de ser-
vicios efectivamente prestados». En este precepto legal se genera una cierta
inseguridad juridica, en la medida en que, tras la redaccién anterior, se
establece una excepcién para el cémputo: «con la excepcion de aquellas
condiciones que exijan otro tratamiento en atencion a su naturaleza y siem-
pre que responda a criterios de objetividad, proporcionalidad y transparen-
cia». Desde nuestro punto de vista, tienen el derecho a que su antigiie-
dad se calcule considerando toda la duracién de la relacién laboral, y no
el tiempo de servicios realizados. Esto significa que a una persona con un
contrato indefinido fijo-discontinuo que lleva trabajando 4 afos en una
empresa, le corresponderd una antigiiedad de 4 afios, aunque solo haya
trabajado 4 meses en cada afo.

—Art. 16.7 del ET: tienen derecho a ser informadas por la empresa, al igual
que la representacion legal de las personas trabajadoras, sobre la existen-
cia de puestos de trabajo vacantes de cardcter fijo ordinario, de tal forma
que aquellas puedan formular solicitudes de conversién voluntaria, de
conformidad con los procedimientos que establezca el convenio colectivo
sectorial o, en su defecto, el acuerdo de empresa.

—Art. 16.8 del ET: tendrédn la consideracién de colectivo prioritario para
el acceso a las iniciativas de formacién del sistema de formacién profe-
sional para el empleo en el dmbito laboral durante los periodos de inac-
tividad.

Es evidente que, para la persona trabajadora, la contratacién como indefi-
nida fija-discontinua supone importantes ventajas frente a la contratacién tem-
poral en materia de estabilidad, siendo también mayor la indemnizacién a la
que se tendrd derecho en caso de despido.
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2.4. El nuevo contrato indefinido adscrito a la obra en el sector de la construccién

(DA 3.2de la LSSC)

2.4.1. Delimitacién y alcance

La Disposicién Adicional 3.2 del ET y la Disposicién Adicional 3.2 de la
Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el Sec-
tor de la Construcciéon® (en adelante, LSSC) atribuian a la negociacién co-
lectiva®® la facultad de adaptar el contrato temporal de obra o servicio deter-
minado (regulado con cardcter general en el art. 15 del ET) a las necesidades
especiales del sector de la construccién para garantizar una mayor estabilidad
en el empleo de las personas trabajadoras. Y, en este sentido, el Convenio Ge-
neral del Sector de la Construccién?!, de dmbito estatal, regulaba el contrato
«fijo de obra», que tan solo era una concrecién del contrato de obra o servicio
determinado.

Ahora bien, en respuesta a la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea?? referida al contrato fijo de obra, el art. 2 del Real Decreto-
ley 32/2021 introduce, con efectos del 31 de diciembre de 2021, una modifica-
cién de la Disposicién Adicional 3.2 de la LSSC para regular el nuevo —y muy
complejo?>— contrato indefinido adscrito a la obra (esta apuesta por la consi-
deracién del caricter indefinido del vinculo laboral?, como vemos, supone la
principal novedad introducida®®), que viene a sustituir al anterior contrato tem-
poral de obra regulado en el convenio colectivo. Podemos destacar, a este res-
pecto, que el hecho de que no se hayan producido cambios especialmente signi-
ficativos nos ha llevado a pensar, en mds de una ocasién, que:

— Con esta reforma, no se han cambiado demasiadas cosas, pero si que se
ha modificado la denominacién de la modalidad contractual por la de
«contrato indefinido adscrito a la obra». Este cambio de nombre?® ha sido
calificado por la doctrina como meramente estético o decorativo (Vi-
cente Palacio, 2022:2%7), postura que compartimos en parte, si bien ob-

19 BOE ndm. 250, de 19 de octubre de 2006.

20 Sobre la negociacién colectiva y la reforma, vid. Vila Tierno (2022a).

2L Vid. su art. 24.

22 Vid. la STJUE, de 24 de junio de 2021 (asunto C-550/19).

23 También lo considera Molina Navarrete (2022b: 70).

24 Erradicando el cardcter temporal de este contrato.

%5 También podremos comprobar que se han fijado ciertas particularidades en lo que respecta a
su régimen extintivo.

26 Incorporando el calificativo de «indefinido».

27" En similares términos, se manifiesta Aragén Gémez (2022: 54): «En definitiva, el previo con-
trato fijo de obra se extinguia ante la ausencia de una nueva obra en la misma provincia. Y el nuevo
contrato indefinido adscrito a obra también y con la misma indemnizacion. El previo contrato fijo de
obra se resolvia si el trabajador no estaba conforme con el nuevo destino. Y el nuevo contrato indefinido
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servamos que hay una clara orientacién de la regulacién hacia una mayor
estabilidad contractual en el sector.

— Esta nueva regulacién del contrato puede representar un cambio estadis-
tico 0, como ya ha sefalado algin autor, una «nueva mdscara de la tem-
poralidad» (Molina Navarrete, 2022a; en la misma linea, Aragén Gémez,
2022: 56; Calvo Gallego y Asquerino Lamparero, 2022: 203; y Esteban
Miguel, 2022: 111) porque, a raiz de la reforma laboral, estos contratos
se computan como contratos indefinidos, y no como contratos tempora-
les, cuando en la préctica se extinguen como el anterior contrato fijo de
obra.

Una vez dicho lo anterior, nos interesa delimitar el alcance particular de este
contrato. Desde una perspectiva objetiva, tan solo es de aplicacién a aquellas
empresas del sector «de (la) construccion, teniendo en cuenta las actividades estable-
cidas en el dmbito funcional del Convenio General del Sector de la Construccidny.
Pues bien, de acuerdo con el art. 3 (dmbito funcional) del VI Convenio Gene-
ral del Sector de la Construccién?®, podemos entender como actividades propias
del sector: a) las dedicadas a la construccién y obras publicas; b) la conservacién
y el mantenimiento de infraestructuras; ) las canteras, areneras, graveras y la ex-
plotacién de tierras industriales; d) embarcaciones, artefactos flotantes y ferroca-
rriles auxiliares de obras y puertos; e) el comercio de la construccién mayoritario
y exclusivista. Asimismo, dicho convenio relaciona y detalla, en su Anexo I, las
actividades que integran el campo de aplicacién de este convenio, pero tan solo
«a titulo enunciativo y no exhaustivo».

En este mismo sentido, se ha sefialado que «la delimitacion de este sector pa-
rece hacerse asi mediante una genérica remision al dmbito funcional del Convenio
General del Sector de la Construccion, siendo, al menos a mi juicio, una delimita-
cion abierta a las posibles adaptaciones y ampliaciones que esta misma norma gene-
ral pudiera experimentar, ya sea en su articulado (art. 3 CCGC), o en el correspon-
diente Anexo (Anexo 1), como consecuencia, normalmente, de la incorporacién de
nuevas actividades o dmbitos de negocior® .

Desde una perspectiva subjetiva, la referida modalidad contractual Gnica-
mente alcanza, tal y como establece la norma, a las personas trabajadoras «ads-
critas a la obray, esto es, a aquellas que tienen por objeto las «zareas» o los «ser-

adscrito a obra también y con los mismos efectos. Tras la extincién del contrato fijo de obra, el trabaja-
dor tenia derecho a desempleo. Y tras la extincion del nuevo contrato indefinido adscrito a obra también
y en iguales términos. ;Qué ha cambiado entonces? Nada, salvo el nombre». Vid. también, Esteban Mi-
guel (2022: 111).

28 BOE ntim. 232, de 26 de septiembre de 2017.

2 Calvo Gallego, F.J., y Asquerino Lamparero, M.]., «Del contrato fijo de obra a la relacién in-
definida adscrita a obra y su extincién por razones formalmente inherentes a la persona del trabaja-
dor», Temas laborales, nim. 161, 2022, p4g. 208.
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vicios» (se consideran, por tanto, no solo las prestaciones bédsicamente fisicas,
sino también las prestaciones esencialmente intelectuales) cuya «finalidady y «re-
sultado» estén vinculados a obras de construccion®® (por ejemplo, una empresa
constructora que tiene la necesidad de contratar a personal de obra para la cons-
truccién de una urbanizacién en Jerez de la Frontera). Ahora bien, también dis-
pone la norma que quedan al margen todas las personas trabajadoras del sector
de la construccién «que formen parte del personal de estructura», es decir, aquellas
personas asalariadas cuya contratacién no dependa del desarrollo de una obra
concreta; generalmente (en similares términos, Folgoso Olmo, 2022; y Calvo
Gallego, 2022: 131-132), el personal de oficina, técnico u operario cuya labor se
encuentre ligada a la sede de la empresa (este otro serfa el caso, por ejemplo, de
una empresa constructora donde existe la necesidad de contratar a una persona
como directora comercial, en cuyo caso se utilizarfa un contrato indefinido).

2.4.2. Finalizacion de la obra

Se puede sefalar que la nueva Disposicién Adicional 3.2 de la LSSC dispone
qué se entiende por finalizacidn de las obras y servicios, teniendo en cuenta solo
tres tasadas circunstancias:

— La «terminacion real, verificable y efectiva de los trabajos desarrollados por»
la persona trabajadora.

— También se considera la «disminucion real del volumen de obra por la rea-
lizacion paulatina de las correspondientes unidades de ejecucion debidamente
acreditada.

— Asi como «la paralizacion, definitiva o temporal, de entidad suficiente, de
una obra, por causa imprevisible para la empresa y ajena a su voluntady.

Prevé, ademds, que «/la finalizacién de la obra deberd ser puesta en conoci-
miento de la representacion legal de las personas trabajadoras, en su caso, asi como
de las comisiones paritarias de los convenios de dmbito correspondiente o, en su de-
fecto, de los sindicatos representativos del sector, con cinco dias de antelacion a su
efectividad y dard lugar a la propuesta de recolocacion prevista en esta disposicion»,

30 En este sentido, Calvo Gallego, F.J., «La reforma de la contratacién temporal...», op. cit.,
pag. 131. Este autor sefala que, a su juicio, es el «iltimo participio el que debe darnos la clave para
comprender correctamente esta delimitacion. Y ello en la medida en la que en este caso la vinculacion no
pretenderia hacer referencia a una simple o genérica conexidn, directa o indirecta con las obras propias del
sector. Muy al contrario, creemos que lo que la norma pretende destacar —por utilizar la terminologia de
la RAE— es que el objeto inicial de la prestacion esté sometido, conectado, en cuanto a su continuidad y
subsistencia, a la concreta obra con las que esté vinculado, normalmente mediante su identificacion en el
propio contrato, obligando o bien a su modificacion o incluso a su extincion, cuando aquellas a las que
inicialmente estaba adscrito, se agotasen o concluyeran. Seria, por tanto, esa delimitacion objetiva de la
actividad pactada y su vinculacion con una o mds concretas obras las que justificarian la calificacién como
indefinido adscrito a obra de estas concretas relaciones».
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que es de cardcter obligatorio para la empresa. Con ello, como bien ha senalado
algtin autor, se procura evitar, mediante la recolocacion, «que la concurrencia de
causas extintivas conlleve la verdadera terminacion del vinculo» (Monereo Pérez,
Rodriguez Escanciano y Rodriguez Iniesta, 2022: 25).

2.4.3. Recolocacidn y formacién

Al concluir la obra, como ya hemos sefialado, las empresas tendrén la obli-
gacién de realizar una propuesta®! de recolocacién a las personas trabajadoras en
una nueva obra (lo que implica una clara garantia de estabilidad; en el mismo
sentido, Monereo Pérez, Rodriguez Escanciano y Rodriguez Iniesta, 2022: 25)
previo desarrollo, cuando sea necesario, de un proceso de formacién o recualifi-
cacién. Este proceso de formacién, que serd siempre a cargo de la empresa, po-
drd realizarse directamente o a través de una entidad especializada, siendo pre-
ferente la formacién que imparta la Fundacién Laboral de la Construccién con
cargo a las cuotas empresariales.

La propuesta de recolocacion se tendrd que formalizar por escrito por medio
de una cldusula, que deberd precisar las condiciones esenciales, la ubicacién de
la obra y la fecha de incorporacién a la misma, asi como las acciones formativas
exigibles para ocupar el nuevo puesto.

La referida cldusula, que serd anexada al contrato de trabajo, tendrd que so-
meterse a aceptacién de la persona trabajadora con 15 dias de antelacién a la fi-
nalizacién de su trabajo en la obra en que se encuentre prestando servicios.

2.4.4. Extincion del contrato e indemnizacion

Una vez efectuada la mencionada propuesta de recolocacién, el contrato in-
definido adscrito a la obra puede extinguirse (ademds de por las causas estable-
cidas en el ET) por «motivos inherentes a la persona trabajadora» cuando se dé al-
guna de las tres siguientes circunstancias:

1. La persona trabajadora afectada rechaza la recolocacién. En este primer
caso, se deberd notificar por escrito a la empresa el rechazo de la pro-
puesta en el plazo de 7 dias desde que se tenga conocimiento de la co-
municacién empresarial.

2. La cualificacién de la persona afectada, incluso tras un proceso de for-
macién 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 cualificacién necesaria
para desarrollar sus mismas funciones.

31 Dicha propuesta se tiene que realizar en un plazo de 5 dias y por escrito.
q y
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3. No existe en la provincia en la que esté contratada la persona trabaja-
dora ninguna obra de la empresa acorde a su cualificacién profesional,
nivel, funcién y grupo profesional, una vez analizada su cualificaciéon
o posible recualificacion. En estos dos tltimos casos, la empresa deberd
notificar a la persona trabajadora la extincién del contrato con una ante-
lacién de 15 dias a su efectividad.

Interesa sefialar ahora que, en los casos anteriores, la persona trabajadora se
encontrard en situacion legal de desempleo a los efectos de la percepcién de la
prestacién correspondiente (vid. el art. 267.1.a.3.° de la Ley General de la Segu-
ridad Social®?). De igual modo, la persona trabajadora tendrd derecho a una in-
demnizacién del 7% sobre los concepros salariales fijados en el convenio colec-
tivo de aplicacién.

Por dltimo, se puede indicar que la extincién del contrato por motivos in-
herentes a la persona trabajadora deberd ser puesta en conocimiento de la repre-
sentacién legal de las personas trabajadoras con una antelacién de 7 dias a su
efectividad.

3. La esperada reordenacién de las distintas modalidades de contratacién
temporal

3.1. Algunas notas generales sobre los contratos temporales o de duracién
determinada

Dejando a un lado lo anterior, podemos sefalar que el contrato temporal,
también conocido como contrato de duracién determinada, puede definirse
como un tipo de contrato no indefinido que tiene por objeto el establecimiento
de una relacién laboral entre una empresa y una persona trabajadora por un
tiempo concreto. Por tanto, y en contraste con lo que ocurre con los ya estudia-
dos contratos indefinidos, el contrato temporal si que tiene una fecha cierta de
finalizaci6n.

En el ordenamiento juridico-laboral espafiol, concretamente en nuestro vi-
gente ET, se prevén diferentes modalidades de contratos temporales, que han
sufrido una reordenacién a raiz de la reforma laboral, como los contratos tem-
porales para cubrir circunstancias de la produccién y para la sustituciéon de la
persona trabajadora, ademds de los llamados contratos formativos, que analiza-
remos mds adelante, prestando una especial atencién a sus nuevos rasgos y ca-
racteres principales.

32 BOE nam. 261, de 31 de octubre de 2015.
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Ahora bien, antes de proceder al referido andlisis, conviene destacar que
el mercado de trabajo espanol viene arrastrando, desde hace décadas, un pro-
fundo desequilibrio en términos comparados con los paises de la Unién Eu-
ropea debido, en una gran parte, a la existencia de una excesiva e inasumible
tasa temporalidad que pricticamente duplica la media europea. A este res-
pecto, tenemos que recordar que el lastre de la temporalidad, en combinacién
con el elevado nivel de desempleo, ha dado lugar a que el trabajo en Espafia se
encuentre especialmente afectado por la precariedad, como inquietante reali-
dad que da lugar a unas condiciones de empleo desfavorables, priva a nuestro
sistema productivo de desplegar toda su capacidad y dificulta una ciudadania
plena en el trabajo®.

Griéfica 2
Contratos registrados (porcentaje de contratos indefinidos sobre el total)
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Fuente: Gobierno de Espafia. Ministerio de Trabajo y Economia Social.

Por ello, los contratos temporales son los que mds cambios han experimen-
tado a raiz de la reforma laboral espafiola. Una vez operada la misma, y segtin
los datos facilitados por el Gabinete de Comunicacién del Ministerio de Tra-
bajo y Economia Social (Gobierno de Espana, 2022a), es posible constatar que

3 En términos parecidos, se ha senalado recientemente que «amplio es, ademds, el consenso
existente sobre la consideracion de que las elevadas rasas de temporalidad constituyen un facror alta-
mente perjudicial, tanto para el desarrollo de la economia y del bienestar de los trabajadores, como
para el tejido social en su conjunto». Vid. Monereo Pérez, Rodriguez Escanciano y Rodriguez Iniesta

(2022: 15).
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el pasado mes de mayo (sin duda, un mes donde la contratacién ha sido habi-
tualmente de cardcter temporal para poder afrontar la campafia de verano) ha
certificado una caida de la contratacién temporal desde que hay registros, tal y
como se puede comprobar en la grafica 2.

3.2. La reforma de los contratos temporales estructurales (art. 15.2 y 3 del ET)

En la nueva redaccién del art. 15 del ET se regula conforme se presume le-
galmente, salvo pacto en contrario, que todo «contrato de trabajo se (concierta)
por tiempo indefinido», y se establece expresamente que, para poder celebrar este
tipo de contratos temporales y sus modalidades, es necesario justificar la tempo-
ralidad y, para esto, hay que especificar con precisién y gran claridad en el con-
trato de trabajo la causa que habilita la contratacién temporal, las circunstancias
concretas que la justifican y su conexién con la duracién prevista, algo que nos
parece muy razonable. Con esta Gltima precisién, sin duda alguna, lo que pre-
tende nuestro legislador urgente es evitar que las empresas recurran a la contra-
tacién temporal.

Tal y como hemos anticipado al comienzo de este trabajo, hasta la tltima
reforma del art. 15 del ET, nuestro ordenamiento laboral contaba con hasta tres
supuestos por los que podiamos contratar por duracion determinada:

— Uno de ellos era el ya derogado contrato por obra o servicio determi-
nado, que ha sido enfocado por la reforma tnicamente a la actividad de
la construccién, como hemos visto.

— Otro era el contrato por circunstancias de la produccién por acumula-
cién de tareas o exceso de pedidos siempre que asi lo exigieran, que ac-
tualmente queda integrado en el que luego estudiamos.

— También contdbamos con el contrato de interinidad, que ahora cambia
de denominacién y recibe el nombre de contrato para la sustitucién de la
persona trabajadora, con alguna pequefia modificacién en su redaccién.

Por tanto, a partir de la reforma laboral de 2021, los contratos temporales
estructurales (concretamente, los contratos por circunstancias de la produccién
y para la sustitucién) persisten y podrdn seguir siendo aplicados en un mayor
ndmero de supuestos (art. 15.2 y 3 del ET), con lo cual, en esta materia, la si-
tuacion continda siendo tan compleja como la anterior. A dicha complejidad es-
tdn contribuyendo, evidentemente, los contratos para cubrir circunstancias de la
produccién, especialmente en lo que respecta a la concrecién de las circunstan-
cias previsibles e imprevisibles que pueden justificar la celebracién de estos con-
tratos. Como aspecto positivo a destacar, a excepcién del contrato de sustitu-
cién de la persona trabajadora, todos estos contratos temporales han disminuido
su duracién mdxima, lo que permite avanzar hacia una necesaria situacion de es-
tabilidad laboral de la persona trabajadora.
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Seguidamente, pasamos a realizar un andlisis de estas dos modalidades de
contratos que, como ya hemos senalado, reconoce nuestro ordenamiento juri-
dico con un cardcter temporal.

3.2.1. Desaparicién del contrato por obra y servicio determinado

El llamado contrato por obra y servicio ha sido el contrato de duracién de-
terminada por antonomasia en el mercado laboral de Espafa en las tltimas dé-
cadas. El ex art. 15.1.a) del ET lo concebia, hasta su supresién por la dltima re-
forma laboral, como aquel que se podia formalizar para «/la realizacién de una
obra o servicio determinados, con autonomia y sustantividad propia dentro de la ac-
tividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en el tiempo, sea en prin-
cipio de duracién incierta». Dichos contratos no podian tener una duracién su-
perior a 3 afios, ampliable hasta 12 meses mds por convenio colectivo. Una vez
transcurridos los plazos anteriores, las personas trabajadoras podrian adquirir la
condicién de fijas de la empresa.

Aunque el contrato por obra y servicio queda suprimido con la reforma labo-
ral operada por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, podemos decir
que su derogacion se ha materializado a partir del dia 31 de marzo de 2022 (hasta
dicha fecha, se ha podido realizar su formalizacién®4, con un mdximo de 6 meses
de duracién). Con esta modificacién tan importante, las nuevas modalidades de
contratos de trabajo de duraciéon determinada se vinculan ahora con las circuns-
tancias de la produccién, o bien con la sustitucion de la persona trabajadora®.

3.2.2. El nuevo contrato por circunstancias de la produccién (art. 15.2 del ET)

a) Delimitacion y alcance

A raiz de la tltima reforma laboral, es posible celebrar el contrato temporal
por circunstancias de la produccion, regulado en el art. 15.2 del ET?, que viene
a sustituir a su antecesor: el contrato temporal eventual por circunstancias de la
produccién.

A diferencia de lo que ocurria en su anterior regulacién, se especifican ahora
de una manera mis clara (asi lo entiende también Moreno Vida, 2022: 114) las

34 En otras palabras, ha habido un perfodo transitorio de 3 meses, hasta el 31 de marzo de 2022,
en el que se han podido seguir firmando contratos de este tipo. Igualmente, cabe destacar que los
contratos anteriores por obra y servicio (firmados hasta el dia 31 de diciembre de 2021) van a conti-
nuar siendo vélidos durante toda su vigencia. De este modo, es posible que durante muchos meses (e
incluso afios) continden existiendo contratos vigentes de este tipo.

3 El contrato de trabajo de duracién determinada, por tanto, tan solo podr4 celebrarse por cir-
cunstancias de la produccién o por sustitucién de persona trabajadora.

36 También en el Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el
art. 15 del ET (BOE ntim. 7, de 8 de enero de 1999).
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dos circunstancias de la produccién que permiten justificar la contratacién tem-
poral, unas «imprevisibles» y otras «previsibles», siendo este concepto de impre-
visibilidad el que traza la «/inea divisoria» (Gémez Abelleira, 2022: 23) entre la
modalidad contractual de situacién «imprevisible que puede tener una duracién
méxima de 6 meses (ampliables hasta los 12 meses por convenio colectivo secto-
rial) y la otra modalidad de situacién «previsible» con una duracién mucho mds
reducida.

b) Causas que justifican los contratos temporales por circunstancias de la
produccion

La nueva redacciéon del ya mencionado art. 15.2 del ET establece dos causas
o circunstancias diferenciadas de temporalidad que justifican la celebracién del
contrato de duracién determinada por circunstancias de la produccién:

— Circunstancias ocasionales e imprevisibles y oscilaciones en la demanda
(modalidad de situacién imprevisible):

Esta primera modalidad de contrato por circunstancias de la produccién
se puede utilizar de un modo muy similar al ya derogado contrato eventual
por circunstancias de la produccién anterior. En este sentido, entendemos que,
bajo esta primera modalidad, se pueden subsumir, sin ningtn tipo de proble-
mas, tanto la tradicional acumulacién de tareas como el viejo exceso de pedidos
que, junto con las circunstancias del mercado, justificaban la estipulacién de es-
tos contratos temporales eventuales por circunstancias de la produccién (vid. los
trabajos de Calvo Gallego. 2022: 117; y Gémez Abelleira, 2022: 25).

Segtin la redaccién del art. 15.2 del ET, esta primera modalidad se puede
usar para los incrementos de la demanda que sean imprevisibles*’ (no estaciona-
les) y ocasionales (no permanentes, sino puntuales®®), asi como para las oscila-
ciones, incluidas las que derivan de las vacaciones anuales, que generan un desa-
juste temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere®.

El incremento de la actividad (normal o no de la empresa) tiene que ser
irregular a lo largo del tiempo, dado que, si responde a un patrén regular y ci-
clico, no serfa ocasional sino intermitente, lo que nos llevaria a hablar del su-
puesto incluido en el art. 16 del ET (modalidad de contrato indefinido fijo-

3 En otros términos, la empresa no puede tener conocimiento de que estas necesidades van a
suceder.

3 Las necesidades deben ser puntuales, en el sentido de que no puedan repetirse.

% Algtin autor ha sefialado que, como la norma no ha especificado qué supuestos se pueden in-
cluir en estos conceptos, serdn las empresas las que tendrdn que realizar esta concrecién. Vid. Garcia
Vifia (2022).
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discontinuo)®’. Por su parte, «ocasional» «significa aqui lo no habitual, lo «que es,
sucede o se hace en alguna ocasion, pero no de forma habitual ni por costumbres*,
lo «que solo ocurre o actiia en alguna ocasion»*?. En suma, incremento de la activi-
dad que no responde a un patrén ciclico regular» (Gémez Abelleira, 2022: 24).

Este serfa el caso, por ejemplo, de una empresa dedicada a servicios informa-
ticos y de marketing online que recibe, de forma inesperada, dos encargos pun-
tuales de clientes nuevos que debe atender en el plazo de un mes; dicha empresa
tiene una importante acumulacién de tareas que necesita terminar cuanto antes.
Vemos que se trata, claramente, de una causa imprevisible; si la causa adquiriese
una cierta permanencia, la empresa tendria que hacer uso de un contrato indefi-
nido fijo-discontinuo del art. 16 del ET, y no de un contrato temporal por cir-
cunstancias de la produccién.

La duracién méxima de este contrato se limita legalmente a 6 meses, que
podrdn ser ampliados por convenio colectivo de dmbito sectorial hasta 1 afio,
permitiéndose como antes una tnica prérroga:

— En el supuesto de que «e/ contrato se hubiera concertado por una duracién inferior
a la mdxima legal (6 meses) o convencionalmente establecida (hasta 12 meses), podrd
prorrogarse, mediante acuerdo de las partes, por una tinica vez, sin que la duracién to-
tal del contrato pueda exceder de dicha duracion mdxima legal o convencionab. (G6-

mez Abelleira, 2022: 25)

— Circunstancias ocasionales y previsibles (modalidad de situacién previsible):

En segundo lugar, se permite a las empresas la celebracién de contratos por
circunstancias de la produccién para atender situaciones:

1. Ocasionales: dando por descontado que en este caso el término «oca-
sionaly, como ha senalado algtin autor, no tiene que interpretarse como
accidental o por azar —puesto que entonces dificilmente podria ser
también previsible—, parece razonable entender que el legislador ha
pretendido referirse «en este caso a una segunda acepcion del término,
como necesidad, bdsicamente esporddica, puntual y limitada en el tiempo»
(Calvo Gallego, 2022: 124).

2. DPrevisibles: este segundo pardmetro definitorio significa que la empresa
pueda conocer que la necesidad se va a producir. Debemos considerar
«que en muchas ocasiones existe la posibilidad de identificar dias o perio-
dos en los que pueden producirse estas necesidades, especialmente por el co-

4 Vid Monereo Pérez, Rodriguez Escanciano y Rodriguez Iniesta (2022: 26); y Gémez Abe-
lleira (2022: 24).

4" Definicién que figura en el diccionario proporcionado por Oxford Languages a Google.

42 Definicién del diccionario de la RAE.
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nocimiento histérico del empresario. Sin embargo, es mucho mds dificil de
adivinar la intensidad de la necesidad y, por tanto, la necesidad o no de
contratacion y cudntos trabajadores van a ser necesarios para cubrir dicha
eventualidady (Garcia Vifa, 2022).

3. Y, ademds, que tengan una duracién reducida y delimitada: en este sen-
tido, nos referimos a una situacién que debe tener una duracién deter-
minada y que no puede ser muy extensa.

Esta segunda modalidad de situacién previsible se establece, por ejemplo,
para hacer las campanas planificadas. En particular, serfa el caso de una per-
sona propietaria de un centro éptico en Mélaga que desea realizar una promo-
cién para vender las gafas y las lentillas de una cierta marca durante un mes y
medio; para realizar esta labor, decide la contratacién de una persona a través de
un contrato «por circunstancia de la produccion previsible» porque se trata de algo
ocasional, aunque también previsible porque se ha planeado.

En estos casos, es posible celebrar tantos contratos de trabajo como sean ne-
cesarios para atender la concreta situacién, pero solo durante un mdximo de
90 dias en el afio natural, que no podrdn ser continuos. En todo caso, la em-
presa tendrd que realizar una previsién anual del nimero de contratos laborales
de este tipo que va a concertar a lo largo del afio y, asimismo, tendrd que tras-
ladarlo a la propia representacién legal de las personas trabajadoras en el tltimo
trimestre de cada afo.

©) Requisitos formales

El contrato de trabajo de duracién determinada por circunstancias de la
produccién puede celebrarse tanto a tiempo completo como a tiempo parcial, y
se deberd formalizar por escrito.

Para que se entienda que concurre causa justificada de temporalidad, serd
necesario que se especifiquen con precisién en el contrato la causa habilitante de
la contratacién temporal, las circunstancias concretas que la justifican y su co-
nexién con la duracién prevista.

d) Limites
Seguidamente, se mencionan varias limitaciones:

— Este contrato de trabajo no va a poder responder a las situaciones de tra-
bajo fijo-discontinuo delimitadas en el art. 16.1 del ET.

— No se podri identificar como causa de este contrato la realizacién de los
trabajos en el marco de contratas, subcontratas o concesiones adminis-
trativas que constituyan la actividad habitual u ordinaria de la empresa,
sin perjuicio de su celebracién cuando concurran las circunstancias de la
produccién en los términos anteriores.
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— Las personas trabajadoras que en un periodo de 24 meses hubieran es-
tado contratadas durante un plazo superior a 18 meses, con o sin solu-
cién de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo con la
misma empresa o grupo de empresas, mediante 2 0 mds contratos por
circunstancias de la produccién, sea directamente o a través de su puesta
a disposicién por ETT, adquirirdn la condicién de personas trabajadoras
fijas. Esta previsién también serd de aplicacién cuando se produzcan su-
puestos de sucesién o subrogacién empresarial conforme a lo dispuesto
legal o convencionalmente.

— Asimismo, adquirird la condicién de fija la persona que ocupe un puesto
de trabajo que haya estado ocupado con o sin solucién de continuidad,
durante mds de 18 meses en un periodo de 24 meses mediante contratos
por circunstancias de la produccién, incluidos los contratos de puesta a
disposicién realizados con ETT.

e) Derechos e indemnizacion

Establece el art. 15.6 del ET que las personas con contratos de duracién de-
terminada, como los contratos por circunstancias de la produccién, van a tener
los mismos derechos que aquellas otras personas con contratos de trabajo dura-
cién indefinida, sin perjuicio de algunas particularidades especificas.

En la medida en que esta modalidad de contrato no supera un afno, no va a
resultar obligatorio, salvo que se establezca por convenio colectivo, el preaviso
con 15 dias antes de la extincién (vid. el art. 49.1.c del ET).

Por otro lado, interesa senalar que el contrato por circunstancias de la pro-
duccidn se extinguird, previa denuncia de cualquiera de las partes, por la extin-
cién del tiempo convenido.

En lo relativo a la indemnizacién por fin de contrato temporal por cir-
cunstancias de la produccién, hay que senalar que, a la finalizacién del mismo,
la persona trabajadora tendrd derecho a recibir una indemnizacién de cuan-
tia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar
12 dfas de salario por cada afio de servicio, o la fijada, en su caso, en la norma-
tiva especifica que resulte de aplicacion, tal y como sefala el art. 49.1.c del ET.

3.2.3. El nuevo contrato para la sustitucion de la persona trabajadora

(art. 15.3 del ET)
a) Delimitacion y alcance

Dentro de las modalidades de contratacién laboral previstas con la nueva re-
gulacién, el contrato temporal para la sustitucién de una persona trabajadora®?

4 Sobre este particular, vid. Molina Hermosilla (2022: 91-116) y Navarro Nieto (2022: 133-154).
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ha venido a sustituir al anteriormente denominado contrato de interinidad, a
partir del pasado 30 de marzo de 2022. En el apartado tercero del art. 15 del
ET se regula esta segunda modalidad de contrato de duracién determinada in-
cluyendo tres situaciones de acceso muy bien diferenciadas.

A continuacién, veremos que esta modalidad, pese a que introduce algunas
novedades que nos parecen necesarias y razonables (como la de regular la coinci-
dencia entre la persona sustituida y la persona sustituta), preserva en su esencia
los términos del régimen anterior.

b) Causas que justifican los contratos temporales para la sustitucion de una
persona trabajadora

De conformidad con la nueva redaccién del art. 15.3 del ET, el contrato de
duracién determinada para la sustitucién de una persona trabajadora puede uti-
lizarse en las tres situaciones o supuestos siguientes:

1. Para la sustitucidon de una persona trabajadora que disfruta de un dere-
cho a reserva de puesto de trabajo (nos referimos a contratos que, por ejemplo,
se celebran cuando se produce una incapacidad temporal, una excedencia, un
nacimiento, una adopcién, un acogimiento...), ya que, si no existiera derecho a
la reincorporacién de la persona trabajadora, no habria necesidad temporal que
cubrir (dicho derecho, por ejemplo, no acontece, salvo pacto, en una exceden-
cia voluntaria). Debemos recordar que «queda descartada por la jurisprudencia la
posibilidad de celebrar contratos de esta naturaleza para sustituir a trabajadores en
vacaciones, no en vano “no se trata técnicamente de una suspension del contrato sino
una mera interrupcion ordinaria de la prestacion de servicios que no genera una va-
cante reservada propiamente dicha™ (Monereo Pérez, Rodriguez Escanciano y
Rodriguez Iniesta, 2022: 2744,

En lo que respecta a la duracién, tenemos que decir que este contrato tendrd
la misma que la causa habilitante: en este caso, la ausencia con derecho a reserva
de puesto de trabajo.

En este primer caso, deben especificarse en el contrato con precision y cla-
ridad el nombre de la persona sustituida y la causa de la sustitucion, y la presta-
cién de los servicios podrd comenzar «antes de que se produzca la ausencia de la
persona sustituida, coincidiendo en el desarrollo de las funciones el tiempo impres-
cindible para garantizar el desempeno adecuado del puesto y, como mdximo, du-
rante quince dias» (seglin esta nueva redaccién, puede anticiparse el contrato
hasta 15 dias antes de ausentarse la persona a sustituir). Por lo tanto, se fija un
plazo méximo de 15 dias en que la persona sustituta y la persona sustituida pue-

4 Quienes citan las SSTS, de 2 de julio de 1994 (rec. nim. 121/1994) y 30 de octubre de 2019
(rec. num. 1070/2017).
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den solapar su prestacion de servicios al inicio del contrato temporal de sustitu-
cién con la finalidad de garantizar el desempeno laboral.

2. Para completar la jornada reducida por otra persona trabajadora, cuando
dicha reduccién se ampare en causas legalmente establecidas o reguladas en el
convenio colectivo (como, por ejemplo, la reduccién de jornada por guarda le-
gal®® de hijo o hija menor de 12 afos, donde la jornada que se reduce puede
ser completada por otra persona trabajadora y por un contrato de sustitucién).
Como podemos observar, «la norma limita expresamente el supuesto habilitante
a una reduccion de jornada prevista legal o convencionalmente; no por tanto a una
posible reduccion de jornada acordada individualmente por la razon que sea. Esta
limitacion es desafortunada, pues desincentiva a las empresas a la hora de atender
posibles peticiones de reduccion temporal de jornada basadas en miiltiples razones
que pueden afectar a las personas a lo largo de la vida y que no se contemplan nece-
sariamente en la ley o en el convenio colectivor (Gémez Abelleira, 2022: 30).

Este contrato tendrd la misma duracidn que la causa habilitante: en este se-
gundo caso, la reduccién de jornada por causa legal o convencional.

Finalmente, cabe sefialar que, en este segundo supuesto, el contrato deberd
especificar tanto el nombre de la persona sustituida como la causa de la sustitu-
cion.

3. Para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante un proceso de
seleccién o promocién para su cobertura definitiva mediante contrato fijo. Se
recoge, de este modo, en el ET una previsién que antes tenfa mero rango regla-
mentario (Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla
el art. 15 del ET en materia de contratos de duracién determinada“), cambio
este que nos parece muy positivo.

En este supuesto, el contrato no podrd durar mds de 3 meses, o el plazo in-
ferior que establezca el convenio colectivo, ni puede celebrarse un nuevo con-
trato con el mismo objeto una vez superada dicha duracién médxima.

Para el sector publico (vid. Beltran de Heredia Ruiz, 2022b), la disposicién
adicional cuarta del Real Decreto-ley 32/2021 establece que «se podrdn suscribir
contratos de sustitucion para cubrir temporalmente un puesto de trabajo hasta que
finalice el proceso de seleccion para su cobertura definitiva, de acuerdo con los prin-
cipios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad y en los términos establecidos

% La reduccién de jornada por guarda legal permite a las personas trabajadoras reducir su jor-
nada de trabajo diaria para atender el cuidado de un o una menor de 12 anos, de personas con disca-
pacidad a cargo de la persona trabajadora, asi como de familiares hasta el segundo grado de consan-
guinidad o afinidad.

4 BOE num. 7, de 8 de enero de 1999.
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en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo piiblico».

Una vez estudiadas las tres causas que dan lugar a la formalizacién de esta
modalidad contractual, podemos destacar que las personas contratadas que no
se ajusten a las mismas adquirirdn la condicién de fijas en la empresa para la que
prestan sus servicios, tal y como establece el art. 15.4 del ET.

Igualmente, adquirirdn la condicién de fijas las personas trabajadoras tem-
porales que no hubieran sido dadas de alta en la Seguridad Social una vez trans-
currido un plazo igual al que legalmente se hubiera podido fijar para el periodo
de prueba.

©) Requisitos formales

El contrato temporal para la sustitucién de la persona trabajadora tiene que
realizarse por escrito, tal y como se establece en el art. 8.2 del ET y en el art. 6.1
del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el
art. 15 del ET en materia de contratos de duracién determinada (en adelante,
Real Decreto 2720/1998)%. Igualmente, debe indicarse en el contrato el nom-
bre de la persona trabajadora sustituida y el motivo por el que se le sustituye o el
puesto de trabajo que se tiene que cubrir definitivamente.

El contrato tendrd que ser registrado en el plazo de 10 dias en la oficina de
empleo.

d) Derechos e indemnizacion

Igualmente, cabe senalar que el contrato para la sustitucién de una persona
trabajadora dard lugar a los mismos derechos que otros contratos de trabajo fija-
dos legalmente y se le aplicardn los aspectos comunes previstos en las diferentes
modalidades de contratacién temporal. Ahora bien, a la finalizacién del contrato
de sustitucidn, la persona trabajadora no va a tener derecho a recibir una indem-
nizacion de acuerdo con lo dispuesto en el art. 49.1.c) del ET.

3.3. El nuevo contrato formativo como medida de politica de empleo juvenil
(art. 11.2 y 3 del ET)

El Plan de Accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales de la Comisién
propone varios objetivos principales que la Unién Europea debe alcanzar antes
del ano 2030, entre los cuales se encuentra el de lograr un aumento significativo
de la participacién de las personas en el mercado laboral, animando a los diferen-
tes Estados miembros a poner en marcha mecanismos e instrumentos que «apoyen

47 BOE ntm. 312, de 29 de diciembre de 2021.
48 BOE num. 7, de 8 de enero de 1999.
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una integracion estable del mercado laboral (Comisién Europea, s.f.). En relacién
con ello, tenemos que destacar la Recomendacién del Consejo de la Unién Euro-
pea, de 30 de octubre de 2020, relativa a un puente hacia el empleo: refuerzo de la
Garantia Juvenil, que sustituye la Recomendacién del Consejo, de 22 de abril de
2013, sobre el establecimiento de la Garantfa Juvenil®’, en la que se recomienda
que los Estados miembros «garanticen que todos los jévenes menores de 30 asios reci-
ban una buena oferta de empleo, educacion continua, formacion de aprendiz o pric-
ticas en los cuatro meses siguientes a quedar desempleados o finalizar la educacion for-
mal, de acuerdo con el principio 4 del Pilar Europeo de Derechos Sociales».

En este marco, la reforma contenida en el Real Decreto-ley 32/2021°°, como
expresa su exposicion de motivos, se lleva a cabo de acuerdo con las medidas y
los objetivos fijados en el Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia®?,
dentro del Componente 23, relativo a las «Nuevas politicas piiblicas para un mer-
cado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo», donde se incluyen distintas refor-
mas para modernizar y mejorar la eficiencia, abordando un conjunto de deficien-
cias estructurales y aportando soluciones a las mismas, todo ello en el marco del
dialogo social. En concreto, se trata del grupo de Reformas 4, entre las cuales estd
la «simplificacion de los contratos: generalizacion del contrato indefinido, causalidad
de la contratacion temporal y adecuada regulacion del contrato de formacion».

La dltima reforma laboral, sin duda, pretende lograr el objetivo de «moder-
nizacion y simplificacion de las modalidades de contratacion que permitan superar
la segmentacion injustificada del mercado de trabajo, asi como las tasas de tempora-
lidad, en especial las asociadas con personas jévenes». Esto ha implicado una mo-
dificacién de la redaccién del art. 11 del ET, que supone en si un «cambio de
modelo», estableciéndose «un contrato formativo»>*> (en singular) con dos mo-

4 DOUE, de 4 de noviembre de 2020.

%0 Dicho Real Decreto-ley 32/2021 supone, segin los profesores Mercader Uguina y Moreno
Solana (2022: 67), «un nuevo episodio de la reforma laboral permanente, en afortunada expresion del
Profesor Palomeque, que afecta, ademds, a uno de los dmbitos en los que de forma mds notoria se han ve-
nido sucediendo las respuestas normativas de la mds variada indole. La angustiosa necesidad de dar res-
puesta a los siempre alarmantes datos de desempleo juvenil, ha venido animando a los distintos legisladores
a buscar soluciones de variada indole si bien, rodas ellas, han concluido con un resultado comiin: su inefi-
cacia para alcanzar los referidos fines. La tiltima y actual reforma persevera en esta idea cldsica».

1 Que aprobado formalmente por las instituciones europeas (a través del Consejo ECOFIN) el
13 de julio de 2021, tras ser adoptado por el Consejo de Ministros el 27 de abril, presentado a la Co-
misién Europea el 30 de abril y valorado positivamente por dicha institucién el 16 de junio.

52 Aunque los dos contratos temporales formativos anteriores (contrato para la formacién y el
aprendizaje y contrato de trabajo en précticas) hayan sido reducidos a uno solo, lo que se hace cons-
tar en el rétulo del nuevo art. 11 del ET («Contrato formativo», en singular), hay que senalar que el
contrato formativo continta teniendo dos objetos diferentes (la formacién en alternancia con la ac-
tividad retribuida y la obtencién de la préctica profesional adecuada al nivel de estudios), que se co-
rresponden con los objetos propios de los dos contratos formativos que existian anteriormente. Vid.
Mella Méndez (2022: 4).

53 Sobre esta materia, vid. Vila Tierno (2022a: 23-54) y Gonzélez Cobaleda (2011: 425-444).

Lan Harremanak, 2022, 48, 13-56



UNA PANORAMICA DE LA CONTRATACION LABORAL TRAS LA ULTIMA REFORMA CONTENIDA EN EL REAL... 43

dalidades que dependen de la formacién y del nivel de cualificacién profesional
de la persona trabajadora:

— Primeramente, el contrato de formacién en alternancia, que tiene por
objeto compatibilizar la actividad laboral retribuida con los correspon-
dientes procesos formativos en el dmbito de la formacién profesional, los
estudios universitarios o el Catdlogo de especialidades formativas del Sis-
tema Nacional de Empleo.

— En segundo lugar, el contrato formativo para la obtencién de la practica
profesional adecuada al correspondiente nivel de estudios.

A nuestro humilde parecer, uno de los cambios mds positivos que se han
producido, como veremos, es el reforzamiento de la dimensién formativa de es-
tos dos contratos, incluido el segundo de ellos (en la misma linea, Mella Mén-
dez, 2022: 4; y Mercader Uguina y Moreno Solana, 2022: 67).

3.3.1. El contrato de formacién dual o en alternancia como clara apuesta de la
reforma (art. 11.2 del ET)

a) Delimitacion y alcance

El nuevo contrato de formacidn en alternancia, que viene a sustituir al ante-
rior contrato para la formacién y el aprendizaje, surge movido por la clara voca-
cién de impulsar la «dualizacion» de la formacidn, es decir, el conocido modelo
«alemdn» (Ferndndez Avilés, 2022: 2).

Tiene por objeto compatibilizar la actividad laboral retribuida en una em-
presa con una actividad formativa en el dmbito de la formacién profesional y de
los estudios universitarios>*>>. Este serfa, por ejemplo, el caso de una persona de
19 afios que tiene solo el titulo de Graduado/a en Educacién Secundaria Obli-
gatoria (ESO) y es contratada con un contrato de formacién en alternancia en
una sastrerfa, ya que todavia no ha finalizado el Ciclo Formativo de Grado Me-
dio en Confeccién y Moda (en este contexto, compatibilizard actividad laboral
retribuida y actividad formativa).

5% Aunque el anterior contrato para la formacién y el aprendizaje tenfa como objeto la «cualifi-
cacion profesional de los trabajadores en un régimen de alternancia de actividad laboral retribuida en una
empresa con actividad formativa», el nuevo contrato tiene por objeto la «formacion en alternancia con
el trabajo retribuido por cuenta ajena en los términos establecidos en el apartado 2», es decir, «compatibi-
lizar la actividad laboral retribuida con los correspondientes procesos formativos en el dmbito de la_forma-
cidn profesional, los estudios universitarios o del Catdlogo de especialidades formativas del Sistema Nacio-
nal de Empleo» (art. 11.1'y 2 del ET).

5> También se acoge, por ende, la modalidad dual para los estudios universitarios.
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En este contrato, tal y como se establece en el propio art. 11.2 del ET, «/a
actividad desempenada por la persona trabajadora en la empresa deberd estar direc-
tamente relacionada con las actividades formativas que justifican la contratacion la-
boral, coordindndose e integrandose en un programa de formacion comiin, elaborado
en el marco de los acuerdos y convenios de cooperacion suscritos por las autoridades
laborales o educativas de formacion profesional o Universidades con empresas y enti-
dades colaboradoras».

b) Sujetos del contrato

Las personas que pueden celebrar este contrato de formacién en alternancia
son, al igual que ocurria anteriormente, aquellas que carecen de titulacién «para
concertar un contrato formativo para la obtencion de prictica profesional, de tal
modo que, si tuvieran titulacién previa, Gnicamente podrdn acogerse a esta via si
no hubieran tenido otro contrato formativo previo en una formacién del mismo
nivel y del mismo sector productivo. Unicamente podré celebrarse un contrato
de formacién en alternancia por cada programa de estudios conducente a la ob-
tencién de la titulacién (Monereo Pérez, Rodriguez Escanciano y Rodriguez
Iniesta, 2022: 30).

El referido contrato solo se va a poder celebrar con personas menores de
30 afios®®, elevindose, de esta manera, el limite de edad hasta ahora estable-
cido en los 25 afios. No obstante, no se aplicard limite de edad alguno cuando
el contrato de formacién en alternancia se suscriba en el marco de estudios uni-
versitarios, de formacién profesional y certificados de profesionalidad de nivel 3.
Tampoco serd de aplicacién dicho limite cuando se formalice con personas con
discapacidad o entre empresas de insercién (que estén cualificadas y activas en
el registro administrativo correspondiente) y personas en situaciéon de exclusiéon
social.

Dispone el art. 11.2.d) del ET que la persona contratada contard con dos
personas tutoras, una primera designada por el centro o entidad de formacién
y otra segunda designada por la empresa. Esta tltima, que deberd contar con la
formacién o experiencia adecuadas para tales tareas, tendrd como funcién dar
seguimiento al plan formativo individual en la empresa, segin lo previsto en el
acuerdo de cooperacién concertado con el centro o entidad formativa. Dicho
centro o entidad deberd, a su vez, garantizar la coordinacién con la persona tu-
tora en la empresa.

% Esta edad méxima se fija en «hasta 30 afios», pero tnicamente en el supuesto de que «e/ con-
trato se suscriba en el marco de certificados de profesionalidad de nivel 1y 2, y programas piiblicos o pri-
vados de formacién en alternancia de empleo-formacion, que formen parte del Catdlogo de especialidades
Jformativas del Sistema Nacional de Empleo».
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©) Requisitos formales

La formalizacién del contrato para la formacién en alternancia y el anexo re-
lativo al convenio de colaboracién suscrito entre el centro o entidad formativa
deberd constar por escrito en los modelos oficiales establecidos por el Servicio
Puablico de Empleo Estatal.

El contenido del contrato y sus anexos se comunicard al Servicio Publico de
Empleo correspondiente en el plazo de los 10 dias siguientes a su concertacién o
finalizaciéon, as{ como sus prorrogas.

d) Duracién y prérroga

La duracién del contrato para la formacidn en alternancia serd la que es-
tablezca el programa formativo. Ahora bien, con la reforma laboral, dicha du-
racién se ha reducido, y no va a poder ser inferior a 3 meses (antes 1 ano, pu-
diendo reducirse a 6 meses por medio de negociacién colectiva) ni superior a
2 afnos (antes 3 afios). Ahora bien, el limite en la duracién mdxima del contrato
formativo no serd aplicable a los contratos celebrados con personas con discapa-
cidad o en situacién de exclusién social. Lo anterior significa reducir los marge-
nes para la temporalidad derivada de este tipo de contratos, por lo tanto, debe
considerarse como una medida que contribuye a favorecer la ansiada estabilidad
en el empleo (en este sentido, Ferndndez Avilés, 2022: 3).

Es posible la prérroga del contrato si se celebra por una duracién inferior
a 2 anos y no se ha conseguido el titulo que se asocia al contrato, pero en todo
caso respetando el limite mdximo de 2 afios de contrato.

e) Periodo de prueba

La prohibicién de fijar un periodo de prueba es, a nuestro juicio, uno de
los cambios mds relevantes de los contratos para la formacién en alternancia.
Esta prohibicién queda contemplada en el art. 11.2.1) del ET, donde se dis-
pone expresamente que «zo podrd establecerse periodo de prueba en estos con-
tratos».

Consideramos que este cambio ha sido muy positivo para la persona trabaja-
dora y que, asimismo, ha sido muy razonable, teniendo en cuenta la finalidad de
estos contratos, en gran medida, formativa, sin que resulte necesario que la em-
presa tenga que comprobar las capacidades de la persona trabajadora (para con-
firmar si estas se ajustan o no a lo que buscaba), dado que ya se presume que sus
habilidades irdn incrementindose conforme avance su formacién (Cervilla Gar-
z6n, 2022: 35).
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) Jornada

Sobre esta materia, queremos destacar varias novedades que introduce la re-
forma:

— Se ha modificado la distribucién de la jornada entre actividad laboral y
actividad formativa, amplidndose (el primer afo de contrato) el tiempo
dedicado a la formacién tedrica:

Antes de la reforma Actualmente, tras la reforma
Periodo Actividad Actividad Actividad Actividad
laboral formativa laboral formativa
Ano 1 75% 25% 65% 35%
Ano 2 85% 15% 85% 15%
Ano 3 85% 15% — —

Fuente: elaboracién propia.

— En cuanto a la jornada, a partir de la reforma, ya es posible la contrata-
cién a tiempo parcial (en este sentido, cabe sefialar que no se modifica el
art. 11 del ET, sino el art. 12.2 del ET?7).

— Para todas aquellas personas contratadas con un contrato de formacién
en alternancia, se amplia la prohibicién de realizar horas extraordinarias
a las horas complementarias, salvo en el supuesto previsto en el art. 35.3
del ET (nos referimos a las horas extraordinarias «para prevenir o reparar
Siniestros y otros darios extraordinarios ¥ urgentes»).

— Tampoco podrén estas personas realizar trabajos nocturnos ni trabajo a
turnos. Solo se permite realizacion de estos trabajos si las actividades for-
mativas no pueden desarrollarse en otro periodo (excepcién del 2.0 pd-
rrafo del art. 11.2.k) del ET: «Excepcionalmente, podrin realizarse activi-
dades laborales en los citados periodos cuando las actividades formativas para
la adquisicion de los aprendizajes previstos en el plan formativo no puedan
desarrollarse en otros periodos, debido a la naturaleza de la actividady).

g) Retribucion

En el art. 11.2.m) del ET se mantiene la siguiente limitacién en lo que res-
pecta a la retribucién: en ningtin caso, esta podra ser inferior al Salario Minimo
Interprofesional (en adelante, SMI) en proporcién al tiempo de trabajo efectivo,

57 Se elimina la imposibilidad de concertar estos contratos a tiempo parcial, dado ya no se esta-
blece ninguna excepcion.
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y a partir de esta cantidad, lo que se estableciese para estos contratos en el con-
venio colectivo a aplicar. Sin embargo, se introduce una nueva previsién bas-
tante razonable: que, en defecto de fijacién en el convenio colectivo aplicable en
la empresa, se aplicard la retribucién correspondiente al grupo profesional y ni-
vel retributivo correspondiente a las funciones desempefiadas en los siguientes
porcentajes:

—Ano 1: 60%
— Afo 2: 75%.

3.3.2. El nuevo contrato para la obtencion de la prdctica profesional (art. 11.3
del ET)

a) Delimitacion y alcance

Deducimos de la redaccién del art. 11.3 del ET que el nuevo contrato para
la obtencién de la prictica profesional (anteriormente conocido como contrato
en prdcticas) tiene por objeto la realizacién de una actividad préctica relacionada
y ajustada al nivel de estudios que la persona trabajadora haya obtenido con ca-
rdcter previo.

En otras palabras, podemos decir que este contrato tiene la finalidad prin-
cipal de insertar a personas trabajadoras tituladas (es decir, que estén en pose-
sién de un titulo de los que se mencionan mds adelante) para adquirir experien-
cia laboral adecuada al nivel de estudios cursados. Podriamos mencionar, por
ejemplo, el caso de un hotel que contrata a una persona joven de 26 anos, que
finaliz6 sus estudios de Ciclo de Grado Superior en Gestién de Alojamientos tu-
risticos, a la que le ilusiona poder trabajar en una actividad que se corresponde
con sus estudios cursados.

b) Sujetos del contrato

Tal y como establece el art. 11.3.a) del ET, este contrato se puede celebrar
con aquellas personas que sean poseedoras de un titulo universitario o un titulo
de grado medio o superior, especialista, master o certificado del sistema de for-
macién profesional, amplidndose ahora a quienes hayan obtenido un titulo de
ensefanzas artisticas o deportivas del sistema educativo.

En cualquier caso, como bien establece el art. 11.3.1) del ET, el puesto de tra-
bajo tendrd que permitir la obtencién de la prictica profesional adecuada al nivel
de estudios o de formacién objeto del contrato. La empresa debe encargarse de
elaborar el plan formativo individual en el que hay que especificar el contenido
de la practica profesional (no existia hasta ahora), y también tendrd que asignar a
una persona tutora que cuente con la formacién o experiencia adecuadas para el
seguimiento del plan y el correcto cumplimiento del objeto del contrato.
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Posiblemente, la principal novedad que introduce esta modalidad de con-
trato respecto al anterior contrato en pricticas es el refuerzo de la «vis forma-
tiva». Y es que, mediante la mencionada letra f), asi como a través de la g) y de
la j), del apartado 3 del art. 11 se incluye una reformulacién de este contrato,
cuya parte esencial es precisamente reforzar las acciones formativas asociadas a la
préctica profesional (Puy, 2022: 63).

Dicho lo anterior, cabe destacar que el contrato de trabajo para la obtencién
de practica profesional solo podrd celebrarse «dentro de los 3 anos, o de los 5 anos si
se concierta con una persona con discapacidad, siguientes a la terminacion de los co-
rrespondientes estudios». Como podemos observar, para evitar su uso fraudulento,
se reduce de 5 a 3 afios, y de 7 a 5 afios para aquellas personas con discapacidad,
el periodo o espacio temporal en el que se puede realizar la contratacion desde la
obtencién de la titulacidn. Esto, evidentemente, acerca el objeto del contrato ain
«mds hacia la poblacion joven a costa de reducir su dmbito de aplicacion a un sector de
la poblacion o, lo que es lo mismo, disminuye su naturaleza como instrumento de in-
sercion laboral y su objetivo formativo queda menos desnaturalizado. De esta forma,
la supuesta transicion hacia el empleo estable se pretende que suceda antes y se vuelve a
incrementar la vertiente formativa del contrato» (Cervilla Garzén, 2022: 39)%.

Igualmente, puede sefialarse que no serd posible concertar este contrato «con
quien ya haya obtenido experiencia profesional o realizado actividad formativa en
la misma actividad dentro de la empresa por un tiempo superior a tres meses, sin que
se computen a estos efectos los periodos de formacion o pricticas que formen parte del
curriculo exigido para la obtencion de la titulacion o certificado que habilita esta
contratacién» (art. 11.3.b) del ET).

©) Requisitos formales

Este contrato formativo deberd formalizarse por escrito, haciendo constar de
manera expresa la titulacién de la persona trabajadora, la duracién del contrato
y el puesto a desempenar durante las pricticas.

Igualmente, deberd comunicarse al Servicio Ptblico de Empleo Estatal en el
plazo de los 10 dias siguientes a su concertacion, asi como sus prérrogas.
d) Duracién y prérroga

Con la tltima reforma laboral, la duracién del contrato para la obtencién de
préctica profesional se reduce respecto de su antecesor (este es otro de los princi-
pales cambios que afectan a esta modalidad), el contrato en précticas, tal y como
prevé el art. 11.3.c) del ET. En particular, no podrd ser inferior a 6 meses ni ex-
ceder de 1 afio (con anterioridad, podia llegar hasta los 2 afos). De esta manera,

58 Quien cita a Moreno Mérquez (2010: 130) y Valle Mufioz (2017: 325-360).
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«el plazo de duracion mdxima de esta variante formativa ha tenido un recorte sus-
tancial respecto de su antecedente contrato en prdcticas, que podia extenderse hasta
2 anos. Medida limitadora que parece obedecer a reduccion de temporalidad injus-
tificada bajo los procesos de adquisicion del complemento prictico de la formacién ya
recibida» (Ferniandez Avilés, 2022: 6).

Al igual que ocurria antes, dentro de los limites senalados, los convenios co-
lectivos de dmbito sectorial (ya sea estatal, autonémico o inferior) podrdn pun-
tualizar la duracién del contrato, teniendo en cuenta las caracteristicas del sec-
tor y de las pricticas profesionales a realizar. Ahora bien, al haberse producido la
reduccién de la duracién méxima, los mdrgenes de la negociacién colectiva son
ahora muy escasos (asi lo cree también Cervilla Garzon, 2022: 41).

e) Periodo de prueba

Respecto a este contrato formativo, se puede decir que se generaliza el pe-
riodo de prueba®® méximo de 1 mes, ampliable por medio de la negociacién co-
lectiva (se podria aplicar, en nuestra opinidn, lo previsto en el art. 14 del ET).
Se elimina, de esta manera, el periodo de prueba mds amplio de 2 meses que an-
tes se establecfa para las personas tituladas de Grado Superior o quienes tuvieran
el certificado de profesionalidad de nivel 3. Al finalizar el contrato, si la persona
trabajadora fuera contratada bajo otra modalidad, no se podria establecer un
nuevo periodo de prueba.

Hay quienes (Mercader Uguina y Moreno Solana, 2022: 77; y Pérez del
Prado, 2022: 32) han indicado que, quizd, teniendo en cuenta el marcado ca-
rdcter formativo de este contrato, habria sido coherente haber eliminado aqui
también, como se ha hecho en el contrato de formacion en alternancia, el pe-
riodo de prueba, puesto que la finalidad de este continta siendo la obtencién de
una formacién mediante de la prictica, postura esta que compartimos.

) Jornada

En relacién a esta materia, hay que destacar varias novedades que introduce
la reforma:

—En cuanto a la jornada, a partir de la reforma, ya es posible la contrata-
cién a tiempo parcial (en este sentido, cabe senalar que no se modifica el

art. 11 del ET, sino el art. 12.2 del ET%Y).

5 Por lo que respecta al periodo de prueba en el contrato para la obtencién de la préctica profe-
sional, se produce mds una simplificacién que una mejora, ya que la remisién al convenio colectivo
se hace sin limite alguno. Ahora bien, la referida simplificacién redunda, sin duda, en beneficio de
las personas trabajadoras. Vid. Pérez del Prado (2022: 31).

©0 Se elimina la imposibilidad de concertar estos contratos a tiempo parcial, dado ya no se esta-
blece ninguna excepcidn.
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— A diferencia de lo que sucedia con su predecesor (el contrato en précti-
cas), con este contrato no va a ser posible realizar horas extraordinarias,
excepto en el supuesto previsto en el art. 35.3 del ET, es decir, el de las
horas extraordinarias «para prevenir o reparar siniestros y otros danos ex-
traordinarios y urgentes». Al no prohibirlo expresamente, se sobrentiende,
que en el supuesto de que el contrato se celebre a tiempo parcial las par-
tes podrdn acordar la realizacién de horas complementarias (Martinez
Botello, 2022).

g) Retribucion

La retribucién aplicable va a ser la que fije para estos contratos el convenio
colectivo aplicable en la empresa, pero en su defecto, va a ser la del grupo profe-
sional y nivel retributivo correspondiente a las funciones desempefiadas, con el
limite de la retribucién minima establecida para el contrato para la formacién en
alternancia y del SMI en proporcién al tiempo de trabajo efectivo. Se elimina,
de esta forma, la reduccién respecto del salario establecido para una persona tra-
bajadora que desempeie el mismo puesto o equivalente (60% durante el primer
afo, y al 75% durante el segundo ano).

4. Para concluir

De todo lo expuesto hasta el momento...

De la visién panordmica ofrecida en los apartados anteriores, podemos ex-
traer las siguientes conclusiones generales sobre la contratacién laboral en el
marco de la nueva reforma contenida en el Real Decreto-ley 32/2021:

I

Estamos ante una nueva reforma laboral que, a pesar de sus limitaciones
(como las de cualquier otra reforma que se ha hecho en el dmbito laboral), nos
parece realista, oportuna, coherente y comprometida con los graves proble-
mas de los que adolece el mercado de trabajo espafiol desde hace décadas (uno
de ellos es, sin duda, la excesiva temporalidad). A nuestro juicio, tiene ya —o
puede adquirir con el tiempo— una enorme relevancia como elemento dinami-
zador de:

— Un posible cambio de modelo, es decir, un cambio de paradigma, que
ayude a avanzar desde un sistema de relaciones laborales especialmente
fragil, débil e inestable (basado en la temporalidad) hacia otro mucho
mds justo y garantista, desterrando el desasosiego que la precariedad ha
ocasionado en diferentes generaciones de personas trabajadoras de nues-
tro pais.
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—Y, asimismo, una conveniente transformacién de las pricticas y de la cul-
tura predominantes en lo que respecta a la utilizacién de las diferentes
modalidades de contratos en Espana.

II

Como ya se ha sefialado en este trabajo, uno de los principales proble-
mas de nuestro mercado laboral, que viene ocupando una gran atencién de la
Unién Europea y se ceba especialmente con mujeres y jévenes, es la elevada
temporalidad en el empleo. Este lastre impide o dificulta a una parte impor-
tante de las personas trabajadoras ejercer de manera plena sus derechos labo-
rales (remuneracidn suficiente, promocidn a través del trabajo, sindicacién...)
y civicos (salud, cultura, ocio, disfrute de una vivienda, creacién de una fami-
lia...), pero también merma el crecimiento de las empresas (y, concretamente,
su productividad) y tiene implicaciones negativas en nuestro modelo de pro-
teccién social.

Para disminuir el uso de los contratos temporales y contribuir a la estabili-
dad en el empleo, desaparece la posibilidad de celebrar los contratos para la obra
o servicio determinado (modalidad contractual fuertemente cuestionada por la
jurisprudencia interna y comunitaria; vid. la STS, de 29 de diciembre de 2020
—rec. ndm. 240/2018—, y la STJUE, de 24 de junio de 2021 —C-550/19—),
siendo esta una de las modificaciones estrella de la reforma.

La modificacién recogida en el pdrrafo inmediatamente anterior, ademds de
lograr un evidente impacto estadistico, estd consiguiendo desviar la contratacién
temporal hacia la contratacién indefinida en cualquiera de sus modalidades:

— El contrato indefinido ordinario, al que la reforma otorga una absoluta
primacia, con la finalidad de acabar con la precariedad laboral y la tem-
poralidad en el empleo, ya que este contrato suele ser calificado como el
mis estable y el que goza de una mayor proteccién en nuestro pais.

— El contrato indefinido fijo-discontinuo, que ha sido uno de los que mds
ha potenciado el legislador urgente en su lucha contra la excesiva tempo-
ralidad, ya que esta figura ofrece una mayor estabilidad (y, de esta ma-
nera, algo mds de seguridad a las personas trabajadoras) que la mera rei-
teracién de contratos temporales y, ademds, conlleva importantes avances
en todo lo que respecta a la igualdad de derechos. Ahora bien, también
hemos comprobado que, pese a las grandes mejoras que supone, este
contrato no es una garantia de la calidad y la estabilidad en empleo, ni
del fin de la precariedad.

— El contrato indefinido adscrito a la obra, cuyo cambio de denominacién
ha sido calificado por parte de la doctrina como cambio estético o de-
corativo, e incluso como una nueva mdscara de la temporalidad. Ahora
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bien, pese a las numerosas criticas que ha recibido esta figura contractual,
hemos concluido que hay una clara orientacién de la regulacién hacia
una mayor estabilidad contractual en el sector.

Por su parte, los contratos temporales estructurales persisten y podrdn seguir
siendo aplicados en un mayor nimero de supuestos:

— El contrato para la sustitucién de la persona trabajadora, que pese a in-
troducir algunas novedades que nos parecen necesarias y razonables
(como la de regular la coincidencia entre la persona sustituida y la per-
sona sustituta), preserva en su esencia los términos del régimen anterior.

— El contrato temporal por circunstancias de la produccién, regulado en el
art. 15.2 del ET, donde a diferencia de lo que ocurria en la anterior regu-
lacién, se especifican ahora de una manera mds clara las dos circunstan-
cias de la produccién que permiten justificar la contratacién temporal,
unas «imprevisibles» y otras «previsibles», siendo este concepto de impre-
visibilidad el que traza la «/inea divisoria» (Gémez Abelleira, 2022: 23)
entre la modalidad contractual de situacién «imprevisible que puede te-
ner una duracién méxima de 6 meses (ampliables hasta los 12 meses por
convenio colectivo sectorial) y la otra modalidad de situacién «previsible»
con una duracién mucho mds reducida.

Como aspecto positivo a destacar, a excepcién del contrato de sustitucién
de la persona trabajadora, todos los contratos temporales han disminuido su du-
racién méxima, lo que ha contribuido a avanzar hacia una necesaria situacién de
estabilidad laboral de la persona trabajadora.

Por otro lado, cabe destacar que la reforma laboral ha pretendido lograr el
objetivo de «modernizacion y simplificacion de las modalidades de contratacion que
permitan superar la segmentacion injustificada del mercado de trabajo, asi como las
tasas de temporalidad, en especial las asociadas con personas jovenes». Esto ha im-
plicado una modificacién de la redaccién del art. 11 del ET, que ha supuesto en
st un «cambio de modelo», estableciéndose un «contrato formativo» (en singular)
con dos modalidades que dependen de la formacién y del nivel de cualificacién
profesional de la persona trabajadora:

— Primeramente, el contrato de formacién en alternancia, que tiene por
objeto compatibilizar la actividad laboral retribuida con los correspon-
dientes procesos formativos en el dmbito de la formacién profesional, los
estudios universitarios o el Catdlogo de especialidades formativas del Sis-
tema Nacional de Empleo.

— En segundo lugar, el contrato formativo para la obtencién de la prictica
profesional adecuada al correspondiente nivel de estudios.
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La supresién de limitaciones como las que tienen que ver con la edad en el
contrato para la formacién en alternancia, la apertura de este contrato a los estu-
dios universitarios y el reforzamiento de la dimensién formativa de ambos con-
tratos son claros ejemplos de la intencién de establecer una regulacién eficaz de
los contratos formativos.

III

:Ha sido acertada la reforma laboral en relacién a la contratacién laboral?
:Va a servir realmente para dar jaque mate a la temporalidad y la precariedad en
el empleo? Nos resulta muy complicado responder a las dos preguntas anterio-
res, al menos hacerlo desde una postura de verdades tinicas o absolutas.

No obstante, a la vista de todo lo expuesto en el presente trabajo, valoramos
de manera muy positiva la reforma, puesto que entendemos que las distintas
medidas que incluye en materia de contratacién laboral conllevan un avance im-
portante en el logro de la ansiada estabilidad en el empleo (que ya queda patente
en las ultimas estadisticas ofrecidas por el Ministerio de Trabajo y Economia
Social, donde se refleja de manera clara que la reforma laboral estd favoreciendo
—y seguird haciendo— que se utilicen cada vez mds los contratos indefinidos,
incluso en los meses tradicionalmente proclives a la contratacién temporal) y,
asimismo, una mejora en las condiciones laborales de las personas trabajadoras.
Para seguir avanzando en la consecucion de estos objetivos, deberd aplicarse ne-
cesariamente una politica publica de empleo adecuada y sensible con los proble-
mas de nuestro tiempo.

Eso si, estd por ver como interpretan y aplican nuestros Tribunales el nuevo
marco normativo que se ha conformado tras la reforma.
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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto el andlisis de los convenios y acuerdos colectivos negociados tras la en-
trada en vigor de la reforma laboral reafizada en virtud del Real Decreto-ley 32/2021, por lo que respecta al régimen
convencional establecido en relacién con los contratos de trabajo de duracién determinada que se puedan celebrar
en el marco del art. 15 del Estatuto de los Trabajadores. En este sentido, y tras una aproximacion inicial al régimen
legal en la materia se procede a analizar todo un conjunto de convenios y acuerdos publicados en el Boletin Oficial
del Estado en el periodo de abril a octubre de 2022. Se trata por tanto de evaluar la acogida que, en el dmbito de la
negociacion colectiva, ha tenido esta reforma laboral, y los primeros resultados que estd generado las capacidades re-
guitorias en la materia que la ley reconoce a los sindicatos y organizaciones empresariales.

Palabras clave: contrato de trabajo, duracién determinada, estabilidad en el empleo, negociacién colectiva.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the collective agreements and agreements negotiated after the entry into force of
the labour reform carried out by virtue of Royal Decree-Law 32/2021, with regard to the conventional regime established in
relation to the fixed-term employment contracts that can be held within the framework of art. 15 of the Workers’ Statute. In
this sense, and after an initial approach to the legal regime in the matter, we proceed 1o analyze a whole set of conventions
and agreements published in the Oficial State Gazette in the period from April to October 2022. It is therefore a question
of evaluating the reception that, in the field of collective bargaining, this labour reform has had, and the first results that the

regularory capacities in the matter that the law recognizes for unions and business organizations are generating.
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58 FerNANDO ELORZA GUERRERO
1. Introduccién

El ano 2021 ha conocido, como es sabido, una de las reformas laborales del
régimen de la contratacién laboral mds ambiciosa desde la redaccién del Esta-
tuto de los Trabajadores en 1980. Sobre la misma, la Exposicién de Motivos del
Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, ha razonado que, dado que Es-
pana encabezaba en los dltimos anos el rinking de la temporalidad laboral eu-
ropea, con una diferencia porcentual que ronda los 12 puntos por encima de la
media de la Unién Europea, resultaba oportuno, y necesario, proceder a la re-
duccién de la misma mediante la simplificacién de los tipos de contratos, la ge-
neralizacién de la contratacién indefinida, y la devolucién al contrato temporal
de la causalidad que se corresponde con la duracién limitada del mismo .

En todo caso, no se pretende realizar en estos momentos un andlisis en pro-
fundidad de la reforma del régimen de la contratacién de duracién determinada
ejecutada en esta ocasion, y si por el contrario efectuar una reflexion sobre un as-
pecto que considero importante para el éxito de una reforma como la presente,
como es el papel reservado a la negociacién colectiva en la concrecién de deter-
minados aspectos de dicho régimen legal, y cudles son los primeros frutos que esa
negociacion entre sindicatos y patronal estd ofreciendo. En este sentido, y con ca-
ricter general, conviene comenzar senalando que nuestro pais no ha sido ajeno en
estos anos al debate sobre la funcién que la negociacién colectiva ha de cumplir
en la regulacién del mercado de trabajo. De hecho, con ocasién de cada reforma
laboral siempre ha resultado interesante interrogarse sobre las transformaciones
que, en cada caso, ha podido registrar la relacién ley-convenio, pues dicho mo-
delo relacional aporta importantes pistas sobre la forma en que en nuestro pais se
construye y configura el modelo democrdtico de relaciones laborales, y su proxi-
midad, o mayor distancia, respecto de los planteamientos mds ultraliberales.

En concreto, y por lo que respecta al tema que constituye el objeto de la
presente reflexion, hay que comenzar advirtiendo que la relacién material de
la negociacién colectiva con el régimen de la contratacién laboral temporal, en
cuando objeto negocial, ha tenido un cardcter fluctuante. Asi, y como evidencia
de lo que senalo, cabe recordar que si a mediados de los noventa Rodriguez-Sa-
fiudo (1997:171) advertia , en un interesante estudio en la materia, que solo un
nimero reducido de convenios colectivos habian explorado las posibilidades re-
gulatorias que ofrecia el entonces vigente art. 15.1 a) ET —sobre la determina-
cién por la negociacién colectiva de los trabajos o tareas con sustantividad propia
a efectos de proceder a la contratacion de trabajadores por obra o servicio deter-
minado—, en los afos posteriores, en el presente siglo, los estudios realizados evi-
denciaban que las cldusulas convencionales al respecto eran mucho mds frecuen-
tes, sobre todo en el caso de los convenios colectivos sectoriales, y en particular en
ciertos sectores como el de los servicios (Sanguinetti, 2004:188). No obstante, ya
entonces se advirtié de que la aproximacién de la negociacién colectiva al fend-

Lan Harremanak, 2022, 48, 57-91



LA REGULACION CONVENCIONAL DEL CONTRATO DE TRABAJO DE DURACION DETERMINADA TRAS LA REFORMA... 59

meno del régimen contractual laboral acostumbraba a tener finalidades bastante
concretas (Palomo Vélez, 2008:99), relacionadas con la identificacién de los su-
puestos en que procedia la realizacién de contratos por obra o servicios determi-
nados —en este punto los convenios afrontaban la tarea de pulir las imprecisio-
nes de la ley en la materia, por otra parte deliberadas—, la fijacién de la duracién
méxima de los contratos eventuales —atendiendo en esta ocasién a la remisién
expresa realizada por la ley de la época—, o la indemnizacién a la finalizacién de
los contratos temporales. Menos habitual era, sin embargo, la insercién de cldu-
sulas limitativas de la contratacién temporal excesiva o abusiva.

De cualquiera de las maneras, anticipo que el andlisis que realizaré tiene por
objeto el estudio del régimen convencional del contrato de trabajo por circuns-
tancias de la produccidn, y del contrato de trabajo por sustitucién del trabajador
(art. 15 ET), por ser el combate de la temporalidad excesiva el principal obje-
tivo de la reforma laboral de 2021, como asi reza la Exposicién de Motivos de la
norma que alumbré la misma. A estos efectos, y dado que el nuevo régimen de
la contratacién laboral entré en vigor el 31 de marzo de 2022, efectuaré un es-
tudio de la negociacién colectiva tomando como referencia los convenios colec-
tivos, y acuerdos colectivos modificatorios de convenios, publicados en el BOE
entre abril y octubre de 2022 —en total sesenta y cuatro, de los cuales vein-
ticinco son de sector y treinta y nueve son de dmbito de empresa o grupo de
empresas—. No obstante, y con cardcter previo, creo importante realizar una
reflexion sobre el papel que el Real Decreto-ley 32/2021 ha reservado a la nego-
ciacidn colectiva en esta materia.

2. La reforma de 2021 del régimen legal de los contratos de duracién
determinada: su incidencia sobre el régimen de la negociacién
colectiva en la materia

Identifica la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 32/2021, no sin
razén, el recurso a la contratacién laboral temporal injustificada como «una
préctica muy arraigada en nuestras relaciones laborales y generalizada por sec-
tores, que genera ineficiencia e inestabilidad econdémica, ademds de una preca-
riedad social inaceptable». De hecho, los estudios estadisticos realizados sena-
laban que, en 2021, en nuestro pais el 25,2% de los trabajadores desarrollaban
su actividad bajo una modalidad contractual de caricter temporal, cuando la
media europea se situaba en el 14% (INE-EPA: 2021)!. Al mismo tiempo, las

! Asi lo indican las estadisticas del INE (Encuesta de Poblacién Activa, 2021), que pueden con-
sultarse en: hteps://www.ine.es/ss/Satellite?’L=es_ES&c=INESeccion_Ca&cid=1259944107218&p=1
254735110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalleFichalndica
dor&param3=1259937499084.
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instituciones comunitarias venfan desde hace afos poniendo de manifiesto un
conjunto de carencias que se apreciaban en el régimen de contratacién laboral
temporal (Navarro Nieto, 2019), en cuanto expresién de la transposicién de la
Directiva sobre el Acuerdo Marco europeo sobre el trabajo de duracién determi-
nada, que requerian mds pronto que tarde la debida atencién por parte de este
pais.

No es este desde luego el tnico objetivo de la presente reforma, pero sin
duda, y como he indicado antes, la modificacién del régimen de la contratacién
laboral de cardcter temporal bien puede considerarse el objetivo principal de la
misma, desde el momento en que dicha accién legislativa pretende «un cambio
en las pricticas y la propia cultura de las relaciones laborales [...] cambiando
las normas que favorecen esta temporalidad por otras que impulsen la estabili-
dad en el empleo». De hecho, la propia Exposicién de Motivos del Real Decre-
to-ley refiere que la presente es una reforma que «camina en direccién contraria
a la que ha sido habitual en los tltimos tiempos», siendo la de 2012 el antece-
dente mds inmediato. Asi, la reforma contrapondria «la recuperacion de los de-
rechos laborales y su garantia, junto con el impulso a las medidas de flexibilidad
interna», a lo que fueron los grandes principios que inspiraron casi una década
antes (2012) la accién reformadora del Gobierno de aquel entonces, sustenta-
dos sobre ideas como el reforzamiento del poder unilateral del empresario en la
gestion de las condiciones de trabajo, la generalizacién del trabajo precario, la
devaluacion salarial o la limitacién del poder contractual colectivo de los traba-
jadores (Sanguinetti Raymond, 2022). El tiempo dird si la reforma alcanza sus
objetivos?.

Mientras tanto, resulta innegable que el panorama legislativo sobre la con-
tratacién laboral de duracién determinada en nuestro pais ha sufrido una trans-
formacién notable. Y partiendo de dicha realidad toca reflexionar sobre algu-
nas claves de la misma, aunque solo sea porque este régimen legal constituye el
nuevo trasfondo sobre el que ha de desarrollarse la negociacion colectiva en la
materia.

2 En este sentido, Ruesga y Vifas (2022: 176-177) han puesto de manifiesto que el logro de
una mayor eficiencia en el mercado de trabajo exige un incremento del nivel de productividad del
trabajo. Especialmente interesante me resulta su advertencia de que mientras en el mercado de tra-
bajo espafiol persista la estrategia de ajuste salarial las disminuciones en la rotacién por temporalidad
formal se van a trasladar a una mayor rotacién en otras formas contractuales que no supongan para
las empresas aumentos de costes sustanciales. En definitiva, y sobre esto convendria reflexionar, con-
sideran estos profesores que: «En tltima instancia caminamos hacia un modelo de «contrato tGnico»,
que no resuelve los problemas econémicos de la intensa rotacién laboral, sino que tan solo los trans-
forma de modo formal, pero no efectivor. Sin duda, esta es una reforma que incide sobre la demanda
existente en el mercado de trabajo, pero como ellos mismos advierten, la efectiva transformacién del
mercado de trabajo espafiol, y la contencién de la intensa rotacién laboral, exigirfa adoptar otras me-
didas, de cardcter no laboral, que, a su vez, incidan sobre la conformacién de la oferta en este mer-
cado.

Lan Harremanak, 2022, 48, 57-91



LA REGULACION CONVENCIONAL DEL CONTRATO DE TRABAJO DE DURACION DETERMINADA TRAS LA REFORMA... 61

Pues bien, desde la perspectiva que aqui interesa, creo importante resaltar
las siguientes novedades. En primer lugar, hay que dar noticia de la supresién,
por el Real Decreto-ley 32/2021, del contrato por obra o servicio determinado?,
una operacién que se enmarca en los esfuerzos legislativos tendentes a conseguir
efectivamente que «el contrato indefinido sea la regla general y el contrato tem-
poral tenga un origen exclusivamente causal, evitando una utilizacién abusiva de
esta figura y una excesiva rotacién de personas trabajadoras».

La derogacién de dicha modalidad contractual, que se opera mediante su eli-
minacién del tenor del art. 15 ET, tiene lugar al tiempo que para dicha norma
se recupera la férmula legal establecida en la version original del ET, y que tex-
tualmente rezaba, y reza: «El contrato de trabajo se presume concertado por
tiempo indefinido». Con la recuperacién de esta férmula legal, al tiempo que la
adopcidén de otras medidas complementarias, como la introduccién de una co-
tizacién adicional, a pagar por el empresario, en el caso de los contratos de du-
racién determinada inferior a 30 dias, la reformulacién de la tipificacién de las
infracciones administrativas relacionadas con este tipo de contratos, o la indivi-
dualizacion de las infracciones —«se considerard una infraccién por cada una de
las personas trabajadoras afectadas»—, y el incremento de las correspondientes
sanciones, se pretende reafirmar la consideracién del contrato de trabajo indefi-
nido como la férmula contractual ordinaria de nuestro mercado de trabajo. No
ha de olvidarse, en este sentido, que la configuracién juridica del art. 15 ET, y
en definitiva la ordenacién de las relaciones entre el contrato de trabajo indefi-
nido y los contratos de duracién determinada, a lo largo de estos afios, ha sido
objeto de hasta doce modificaciones, en un devenir legislativo que nos habla del
interés por contener, con mayor o menor intensidad dependiendo del momento
histdrico, el recurso sobre todo al contrato por obra o servicio determinado.

La cuestién es que, como en alglin caso ya se ha descrito de forma grifica,
«el contrato por obra o servicio determinados llegé a convertirse en el alter ego
del contrato por tiempo indefinido», de tal manera que la evidente antinomia

3 Para su estudio en otro momento queda, por razén de espacio y perspectiva de andlisis adop-
tada en el presente caso, la controvertida cuestion del alcance de los cambios que ha registrado el
contrato indefinido adscrito a obra en el sector de la construccién, en virtud del art. 2 del Real De-
creto-ley 32/2021, y que ha derogado el régimen del polémico «contrato fijo de obra» —regulado
por el art. 24 del VI convenio colectivo general del sector de la construccién, en aplicacién de lo es-
tablecido por la D.A. 3.2 de la Ley 32/2006, reguladora de la subcontratacién en el sector de la cons-
truccién—. Como es conocido, dicha modificacién tiene su origen en la sentencia del TJUE de 24
de junio de 2021 (Asunto C-550/19), que dictaminé que el «contrato fijo de obra de la construc-
cién» no prevenia el fraude en la temporalidad, desde el momento en que posibilitaba la renovacién
de contratos, de manera indefinida, en sucesivas obras, lo cual constituye una prictica abusiva, pues
el trabajador en realidad termina desempenando de modo permanente y estable tareas que forman
parte de la actividad ordinaria de la empresa que lo emplea.

Al respecto, remito, entre otros, a los andlisis realizados por Aragén Gémez, Cristina (2022:

43-57); De Val Tena (2021: 143-155), o Rodriguez Escanciano (2022: 88-141).
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entre una y otra modalidad contractual «no impidié que se percibieran ambos
contratos como posibilidades alternativas, hasta de libre eleccién en virtud de las
preferencias» (Cabero Mordn, 2022). En este sentido, la supresién del contrato
fijo de obra, en el caso del sector de la construccién, tal y como lo conociamos
hasta el momento, constituye también un reflejo de una situacién insatisfactoria
por la que el legislador, con el benepldcito de los agentes sociales, decide acabar
via ley con ciertas pricticas negociales insatisfactorias.

En segundo lugar, la reforma legal practicada replantea la formulacién ju-
ridica de las causas que justificardn en adelante el recurso al contrato de trabajo
por circunstancias de la produccién. En concreto se plantea por la norma legal
que a esta modalidad contractual se podra recurrir cuando: a) se aprecie un «in-
cremento ocasional e imprevisible de la actividad y las oscilaciones, que aun tra-
tindose de la actividad normal de la empresa, generan un desajuste temporal en-
tre el empleo estable disponible y el que se requiere, siempre que no respondan
a los supuestos incluidos en el articulo 16.1» —incluyéndose expresamente las
que derivan de las vacaciones anuales®—; b) concurran «situaciones ocasionales,
previsibles y que tengan una duracién reducida y limitada» en los términos pre-
vistos en la propia norma —por no més de noventa dias en al afio natural, y no
de manera continuada—.

Por lo que respecta al contrato para la sustitucién de una persona trabaja-
dora, su configuracién juridica no se ve alterada significativamente, mds alld de
su denominacién®, manteniendo, por tanto, la légica juridica que tradicional-
mente lo ha identificado como solucién contractual idénea para dar respuesta
a ciertas necesidades organizativas, identificadas ahora con: a) «la sustitucién de
una persona trabajadora con derecho a reserva de puesto de trabajo»; b) «com-
pletar la jornada reducida por otra persona trabajadora, cuando dicha reduccién
se ampara en causas legalmente establecidas o reguladas en el convenio colec-
tivor; ¢) «la cobertura temporal de un puesto de trabajo durante el proceso de
seleccién o promocién para su cobertura definitiva mediante contrato fijo».

En cualquier caso, y desde la perspectiva que aqui interesa, posiblemente el
aspecto mds significativo de la reforma tiene que ver con la modificacién que se
ha producido de las relaciones entre ley y convenio colectivo en esta materia. Si,

4 Como se ha destacado desde un principio, la consideracién de las vacaciones como causa li-
cita de contratacién temporal no deja de ser una excepcién a la regla general, respaldada también por
la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo que negé en su momento la cobertura de vacaciones
por esta via, y que bdsicamente consiste en que las necesidades ordinarias de personal de cardcter in-
terno deben ser atendidas por el personal indefinido de la plantilla, cfr. Ballester Pastor, 2022: 65.

> El cambio de denominacién de este contrato —que de denominarse «contrato de interinidad»
ha pasado a denominarse «contrato de sustitucién»— ha sido criticado desde algunos dmbitos al es-
timar, no sin razén, que la misma no abarca todos los subtipos recogidos por el art. 15.3 ET, pues
no en todos los supuestos contemplados puede hablarse propiamente de una «sustitucién» (Navarro
Nieto, 2022:135).
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por ejemplo, con la reforma de 1994 uno de los aspectos que destacaban en la
misma era el significativo papel otorgado a la negociacién colectiva en la confi-
guracion final del régimen de la contratacién laboral temporal (Lépez Gandia,
1997:9), en el caso de la de 2021 hay que ser conscientes de que, pese a tra-
tarse de una reforma que es fruto del didlogo social tripartito —sindicatos, pa-
tronal, y Gobierno—, la misma se caracteriza por un reforzamiento de la impe-
ratividad ex lege de dicho régimen (Pastor Martinez, 2022:26), que se acompafa
de una reduccidn, en cierta medida, del protagonismo de la negociacién colec-
tiva en esta materia, cuando no de un replanteamiento de los espacios donde la
ley contempla la actuacién de aquella’. Lo anterior es consecuencia no solo de
la consabida simplificacién de las modalidades contractuales temporales, caso de
la eliminacién del referido contrato de trabajo para la realizacién de una obra o
servicio determinado?®, sino también de la modificacién de los espacios en los
que la ley ampara la participacién activa de la negociacién colectiva en la regu-
lacién de determinados aspectos del régimen de los contratos, y en definitiva
del margen con que la misma puede contar tras el replanteamiento del régimen

legal.

No obstante, y antes de abordar las novedades y cambios significativos en
los espacios reconocidos a la negociacién colectiva, creo necesario comenzar por

¢ Destaca este profesor cdmo en esta materia, y en comparacién con las regulaciones legales pre-
cedentes, «las relaciones entre ley y convenio colectivo se hacen ahora mds complejas y diferencia-
das», llegando incluso la ley a hacerse dispositiva en ocasiones —algo no habitual en materia de con-
tratacion laboral—, hasta el punto de que dicho jurista no puede evitar referir que parecerfa que el
legislador pare considerar que «habria llegado ya el momento, incluso en las modalidades de contra-
tacién, de reconocer una cierta mayorfa de edad a los sujetos colectivos para combinar tutelas garan-
tistas con las nuevas exigencias del ciclo productivo».

7 Como ha sefalado ya Cruz Villalén (2022:60), aunque la reforma laboral de 2021 es fruto de
un acuerdo social, y como consecuencia de ello no debe extrafiar la existencia de abundantes y signi-
ficativas remisiones a la negociacién colectiva, no solo en materia de contratacién laboral, lo cierto es
que también, y al mismo tiempo, se constatan ciertas decisiones legislativas que permiten apreciar la
existencia de restricciones a la intervencién de la negociacién colectiva en relacién con determinadas
materias. Especialmente interesante es en este sentido, y asf lo subraya este jurista, la recuperacién
de espacios antes concedidos a la negociacién colectiva «bien porque la experiencia ha demostrado
una falta de respuesta de la negociacién colectiva o una actitud de mayor precariedad de las férmulas
contractuales» —citando a estos efectos ejemplos como el encadenamiento de contratos temporales,
o el contrato de trabajo adscrito a obras; también decisiones legislativas limitativas de la autonomia
colectiva, como el nuevo régimen de la jubilacién forzosa, o, a los efectos que aqui interesa, la limita-
cién legal de la duracién de los contratos temporales (pp. 60 y ss)—.

8 Recuerdo que, por ejemplo, en el caso del contrato de obra o servicios determinados, hasta la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 32/2021, el ET contemplaba que por convenio colectivo de
dmbito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de dmbito inferior, estos
contratos podrian ver ampliada su duracién hasta doce meses —alcanzando por tanto los veinticua-
tro meses— (art. 15.1 a) pdrrafo 1.° ET); igualmente, la norma establecia que los convenios colec-
tivos sectoriales estatales, y de 4mbito inferior, incluidos en esta ocasién también los «convenios de
empresa», podrian identificar «aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la activi-
dad normal de la empresa que puedan cubrirse con contratos de esta naturaleza.
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resenar los aspectos que, desde esta perspectiva, no han registrado practicamente
cambios, en concreto:

a)

b)

c)

d)

La «negociacion colectiva» va a continuar siendo competente para esta-
blecer el medio por el que el empresario podrd comunicar a los trabaja-
dores contratos temporales o de duracién determinada la existencia de
vacantes permanentes (art. 15.7 pdrrafo 1.° ET).

También, los «convenios colectivos establecerdn medidas para facilitar
el acceso efectivo de estas personas trabajadoras a las acciones incluidas
en el sistema de formacién profesional para el empleo, a fin de mejo-
rar su cualificacién y favorecer su progresién y movilidad profesionales»
—art. 15.8 pérrafo 3.° ET, anteriormente art. 15.7 pdrrafo 3.© ET—.
Igualmente, los «convenios colectivos» podran establecer «criterios obje-
tivos de conversion de los contratos de duracién determinada o tempo-
rales en indefinidos» —art. 15.8 pdrrafo 2.° ET, anteriormente art. 15.7
parrafo 2.° ET en términos pricticamente similares—.

Por ltimo, en cuanto criterio legal a tener en cuenta por los «convenios
colectivos», el ET contintia afirmando que los mismos han de reconocer
a los trabajadores con contratos temporales y de duracién determinada,
cuando corresponda en atencién a su naturaleza, los mismos derechos
que a las personas con contratacién indefinida, de manera proporcional,
en funcién del tiempo trabajado —art. 15.6 ET—.

Vuelvo en todo caso sobre la cuestion de las novedades registradas en rela-
cién con los espacios reconocidos a la autonomia colectiva, para destacar las si-
guientes:

a)

En el caso del contrato de trabajo por circunstancias de la produccién
la norma estatutaria contempla el que el «convenio colectivo de dmbito
sectorial» pueda ampliar la duracién méxima de este contrato hasta un
afio (art. 15.2 pdrrafo 3.2 ET) —siempre que en el origen de la contra-
tacién no esté la necesidad de atener situaciones ocasionales, imprevisi-
bles, pues en este tltimo caso la ley es clara: no podrd durar més de no-
venta dias en un afio natural—. Si consideramos subsumido en gran
parte en esta modalidad el hoy desaparecido contrato de trabajo por cir-
cunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos,
puede afirmarse que la norma legal ha operado un cambio en el papel a
desempenar por la negociacién colectiva, pues en el caso de esta tltima
modalidad contractual el ET reconocia al «convenio colectivo» la capa-
cidad de determinar la actividades en las que podrian contratarse tra-
bajadores eventuales, asi como fijar los criterios generales relativos a la
adecuada relacién entre el volumen de esta modalidad contractual y la
plantilla total de la empresa —art. 15.1 b) parrafo 3.c ET)—.
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b) Por lo que respecta al contrato de trabajo de sustitucién hay que co-
menzar recordando que, con anterioridad a la reforma de 2021, el ET
no realizaba ninguna invocacién a la negociacién colectiva cuando del
contrato de interinidad se trataba —Ila interinidad es uno de los supues-
tos cubiertos por el vigente contrato de sustitucién—. Sin embargo,
ahora el art. 15.3 pdrrafo 3.2 ET si contempla el que por «convenio co-
lectivor se pueda establecer una duracién del contrato de trabajo infe-
rior a los tres meses que, como duracién mdxima, contempla la propia
ley. Adicionalmente, hay también que tener en cuenta el papel que in-
directamente el ET otorga en esta ocasién al convenio colectivo, desde
el momento en que el parrafo 2.° de ese mismo apartado de la ley esta-
blece que el contrato de sustitucién podrd concertarse para completar la
jornada reducida por otra persona cuando dicha reduccién se ampare
no solo en causas legalmente establecidas, sino también en las reguladas
al efecto en «convenio colectivor.

Pero posiblemente es el 4mbito de lo que puede considerarse el régimen co-
mun a los contratos de duracién determinada ex art. 15 ET donde podemos
apreciar las principales novedades.

Comienzo, no obstante, por resaltar una primera referencia legal que en el
texto ha desaparecido, y que tiene que ver con el mandato legal contenido en el
art. 15.5 pdrrafo 3.2 ET por el que la «<negociacién colectiva» debia establecer
—textualmente se decia «establecerd»— «requisitos dirigidos a prevenir la utili-
zacién abusiva de contratos de duracién determinada con distintos trabajadores
para desempenar el mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con con-
tratos de ese cardcter, con o sin solucion de continuidad, incluidos los contratos
de puesta a disposicién realizados en empresas de trabajo temporal». La desapa-
ricién de esta prevision legal, que pricticamente revestia el cardcter de mandato,
no quiere decir que legislador hay bajado los brazos en la lucha contra el uso
abusivo de los contratos de duracién determinada. Simplemente ha modificado
su visién de la forma en que considera que ha de abordarse la lucha contra el
abuso en la contratacién, otorgando mayor relevancia a la ley, y en este contexto
se explica el que, como ya he senalado antes, junto al establecimiento de la pre-
suncién del contrato de trabajo como contrato indefinido —también la mayor
concrecién en que es p posible el recurso a los contratos de duracién determi-
nada—, el legislador haya acompafado dicha prevision legal de una serie de dis-
posiciones legales que en tltima instancia pretenden limitar el abuso en el uso
de los referidos contratos de duracién determinada: la introduccién de una co-
tizacién adicional, a pagar por el empresario, en el caso de los contratos de du-
racién determinada inferior a 30 dias, la reformulacién de la tipificacién de las
infracciones administrativas relacionadas con este tipo de contratos, o la indivi-
dualizacién de las infracciones y el incremento de las correspondientes sancio-
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nes. Con todo, ello no significa que la negociacién colectiva no pueda abordar
en el futuro esta materia, puesto que, como sabemos, salvo el caso de las normas
imperativas de derecho absoluto —lo que no es el caso— la autonomia colectiva
se encuentra habilitada para abordar el régimen de la contratacién laboral, con
cardcter general, siempre que respete los minimos legales establecidos por la ley”.

Si constituyen una novedad —eso si, relativa en algin caso'®—, por el
contrario, las referencias legales contenidas en el art. 15.8 ET, y que identi-
fican como cuestiones que podrdn abordar los «convenios colectivos», las si-
guientes:

a) «Planes de reduccién de la temporalidad», que 16gicamente entiendo
que pueden incluir disposiciones que contengan, tanto el abuso en el re-
curso a la contratacién de duraciéon determinada, como limitativas de la
utilizacién de estos contratos.

b) «Criterios generales relativos a la adecuada relacién entre el volumen de
la contratacién de cardcter temporal y la plantilla total de la empresa», y
que remite en Ultima instancia a la idea que he expresado en el apartado
anterior de que se espera de los convenios colectivos que adopten medi-
das para contener, atn existiendo todo un conjunto de disposiciones le-
gales en la materia de obligado cumplimiento, el recurso a la contrata-
cién de duracién determinada.

c) «Porcentajes mdximos de temporalidad y las consecuencias derivadas de
incumplimiento de los mismos», y que apunta en la direccién antes ex-
puesta de luchar contra el abuso, o el uso que pueda considerarse exce-
sivo, de estas modalidades contractuales.

d) «Criterios de preferencia entre las personas con contratos de duracién
determinada o temporales, incluidas las personas puestas a disposicién»,
y que, a diferencia de los criterios y porcentajes anteriores que pueden
integrar perfectamente el contenido de los referidos planes de reduccién
de la temporalidad, se orientan a la gestién de la contratacién de dura-
cién determinada.

9 Como ha sefialado Almendros Gonzélez (2022:362), no existe en nuestro ordenamiento juri-
dico una reserva material en la regulacién de las condiciones de trabajo, ni a favor de la norma esta-
tal, ni de la negociacién colectiva.

10 Como ha advertido Almendros Gonzélez (2022:374), el establecimiento de medidas o planes
para la reduccién de la temporalidad, y para el fomento de la contratacién indefinida, era algo ya ha-
bitual en el caso de ciertos convenios colectivos, algunos tan significativos, por el volumen de traba-
jadores al que afecta, como el VII Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencién a las per-
sonas dependientes y desarrollo de la promocién de la autonomia personal, residencias privadas de
personas mayores y del servicio de ayuda a domicilio (BOE nim. 229, de 21de septiembre de 2018,
p. 91393 y ss).
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Dejo para el final una cuestién que creo de especial interés, y que tiene que
ver con las conexiones que se establecen entre los articulos 15, 11y 16 ET como
consecuencia del evidente interés del legislador por promover la estabilidad en
el empleo de los trabajadores, mds alld de la afirmacién de la presuncién como
indefinidos de los contratos de trabajo (art. 15.1 ET). En efecto, el ET tras la
reforma de 2021 refiere que los convenios colectivos pueden establecer lo que
identifica como «planes de reduccién de la temporalidad», y que esos mismos
convenios pueden establecer criterios para la conversién de los contratos de du-
racién determinada o temporales en indefinidos. Sin embargo, sabemos que en
nuestro mercado de trabajo la consecucién de la estabilidad en el empleo no es
fécil, y que este es un bien por el que también pugnan los trabajadores titula-
res de contratos formativos. De hecho, el art. 11.6 ET refiere que en la «nego-
ciacidn colectiva» podrdn establecerse «compromisos de conversidn de los con-
tratos formativos en contratos por tiempo indefinido», por lo que una gestién
coherente de la contratacién indefinida aconsejaria poner en conexién las me-
didas y criterios que se adopten para promover la estabilidad referida tanto de
los trabajadores vinculados a la empresa por contratos de duracién determinada,
como los que lo estdn en virtud de contratos formativos.

Pero es que también conviene tener en cuenta que el art. 16.5 ET contem-
pla el que los «convenios colectivos de dmbito sectorial» puedan establecer «una
bolsa sectorial de empleo en la que se podrdn integrar las personas fijas-discon-
tinuas durante los periodos de inactividad, con el objetivo de favorecer su con-
tratacion y su formacion continua». Compiten por tanto estos trabajadores por
el mismo bien preciado, la estabilidad en el empleo —en este caso empleo efec-
tivo, de forma continuada en el tiempo—, por lo que, como he sefialado antes,
serfa conveniente que las previsiones al respecto se establecieran en forma cohe-
rente con las medidas y criterios que se pacten para posibilitar el acceso a la con-
dicién de indefinidos tanto de los trabajadores con contratos de duracion deter-
minada, como de los sujetos a contratos formativos.

3. La préctica negocial tras la entrada en vigor de la reforma de 2021

3.1. El régimen convencional de la contratacién de duracién determinada

Cuando uno se aproxima al estudio de la prictica negocial en materia de
contratacién de duracién determinada creo que es importante partir de las rea-
lidades y no de las expectativas que pudieran crearse. Posiblemente en el dmbito
de los deseos habria que situar una rdpida asuncién por la negociacién colectiva
del régimen legal establecido y de los nuevos espacios que la ley ofrece a la ne-
gociacién colectiva. Sin embargo, las estadisticas nos indican que la negociacién
colectiva estd encontrando dificultades para recuperar las cifras de convenios ne-
gociados pocos anos antes del inicio de la pandemia del Covid-19. En efecto, si
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en 2013, ano en que se comenz6 a salir de la crisis econdmica del periodo 2008-
2013, las cifras oficiales indicaban la suscripcién ese ano de 2.502 convenios
colectivos de los cuales 1.897 eran de empresa —afectando a 376.470 tra-
bajadores—, y 605 de dmbito superior a la empresa —con incidencia sobre
4.871.105—, 2021 arroja un montante total de 1.436 convenios, de los cua-
les 1.101 son de empresa —afectando en este caso a 278.171 trabajadores—,
y 335 de dmbito superior a la empresa —con incidencia en este ocasién sobre
4.366.077 trabajadores— (MTES:2022)!!. Como observard el lector, los datos
indican una evidente reduccién del nimero de convenios colectivos de empresa
firmados en este ano, en comparacién con el referente que he situado en 2013
—461 convenios colectivos menos—, en tanto ese descenso resulta todavia mds
acusado cuando lo que se aborda es la «cosecha», si se me permite la expresidn,
de convenios colectivos sectoriales, 270 menos que en 2013 —y una disminu-
cién en el nimero de trabajadores que se benefician de la existencia de convenio
colectivo que se sitda en 505.028 trabajadores, lo que representa una disminu-
cién de un 10,36% respecto de las cifras alcanzadas en 2013—. No es el mo-
mento de indagar sobre las causas precisas de esta disminucién de las manifesta-
ciones de la negociacién colectiva —sin duda, factores como la crisis econdémica
desatada por la pandemia, o la inexistencia de un acuerdo estatal en vigor sobre
estructura de la negociacién colectiva (desde finales de 2020 no existe acuerdo
que sustituya al IV Acuerdo estatal en la materia), son circunstancias que, al me-
nos en parte, pueden explicar este fenémeno—, pero sin duda esta situacién
apunta a que, en principio, va a haber una participacién limitada de la autono-
mia colectiva en el desarrollo y gestién de este nuevo Derecho de la contratacién
laboral que la reforma de 2021 ha impulsado en el plano legislativo.

Pues bien, desde la perspectiva que nos ocupa en estos momentos, entiendo
que pueden ser de interés las respuestas que pueda ofrecer la practica negocia-
dora a cuestiones como las siguientes:

a) ;Cudl es el tratamiento convencional de las causas legales justificativas
de la contratacién laboral de duracién determinada ex art. 15 ET tras la
reforma de 20212

b) Balance en relacién con aquellos aspectos donde la negociacién colec-
tiva ya era competente con anterioridad a la reforma laboral —comu-
nicacién de la existencia de vacantes permanentes (art. 15.7 parrafo 1.°
ET); acceso a la formacién profesional (art. 15.8 pérrafo 3.© ET); crite-
rios objetivos para la conversién de los contratos de duracién determi-
nada o temporales en indefinidos (art. 15.8 pérrafo 3.© ET)—.

I Datos extraidos del informe «Estadisticas de convenios colectivos de trabajo», editado por el
Ministerio de Trabajo y Economia Social, consultados el 24 de octubre de 2022, y que pueden reca-
barse en: https://www.mites.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm
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¢) Tratamiento de aquellas materias que se han abierto a la regulacién con-
vencional: en concreto el establecimiento de limites temporales a la du-
racién tanto del contrato de trabajo por circunstancias de la produccién
(art. 15.2 parrafo 3.2 ET), como del contrato de trabajo para la sustitu-
cién de una persona trabajadora (art. 15.3 pdrrafo 3.° ET).

Comenzando por la primera cuestién, hay que resenar la existencia de un
primer grupo de convenios colectivos caracterizados por la falta de mayor con-
crecién o desarrollo de las causas justificativas de la contratacién laboral ex
art. 15 ET, de tal forma que, en unos casos la previsién convencional, si existe,
consiste en una mera remision al precepto legal mencionado!?, en tanto en otras
lo que hay es una incorporacién cuasi literal, cuando no literal, del mencionado
articulo estatutario?. Que esto sea asi tampoco debe sorprendernos, pues ya sa-
bemos que la autonomia colectiva, en ocasiones, suele necesitar tiempo para re-
conocer las posibilidades que ofrece el dictado legislativo'. Adicionalmente, la
transformacién operada en el régimen de la contratacién laboral de duracién
determinada ha sido de tal entidad que entre los negociadores con frecuencia
se impone la cautela a la hora de reconducir el mismo en un sentido o en otro'®

12 Véase el XXIII Convenio colectivo nacional de autoescuelas (BOE ndm. 80, de 4 de abril de
2022, p. 45406 y ss.), cuyo art. 7.3 remite en materia de contratos de duracién determinada a lo pre-
visto en el art. 15 ET en la version del Real Decreto-ley 32/2021. En el 4mbito empresarial, el Con-
venio colectivo del Grupo Maritima Ddvila SA y sociedades vinculadas 2022-2024 (BOE ndm. 108,
de 6 de mayo de 2022, p. 64011 y ss.), art. 14; el Convenio colectivo de Izmar SLU, para los afios
2020-2023 (BOE num. 128, de 30 de mayo de 2022, p. 7389 y ss.) en su art. 10; el Convenio co-
lectivo del Grupo Rodilla (BOE nim. 80, de 4 de abril de 2022, p. 45349 y ss.), en sus arts. 10 y ss;
o el art. 14 Convenio colectivo de 4mbito estatal para el sector de industrias de aguas de bebidas en-
vasadas (BOE ntm. 163, de 8 de julio de 2022, p. 96687 y ss.), si bien en este tltimo caso la remi-
sidn se acompafa en el art. 15 de algunas —pocas— disposiciones especificas en la materia.

13 Como ocurre con el Acuerdo marco del sector de la pizarra (BOE nim. 128, de 30 de mayo
de 2022, p. 73833 y ss.), art. 14; el Convenio colectivo de dmbito estatal para las industrias del frio
industrial (BOE ntm. 131, de 2 de junio de 2022, p. 75712 y ss.), art. 10; el Convenio colectivo es-
tatal de las industrias cdrnicas 021-2023 (BOE nim. 167, de 13 de julio de 2023, p. 99833 y ss.),
en su art. 28.; el VII Convenio colectivo de Patentes Talgo SLU (BOE nim. 128, de 30 de mayo
de 2022, p. 73947 vy ss.); el Convenio colectivo de Izamar, SLU, para los afios 2020-2023 (BOE
nam. 128, de 30 de mayo de 2022, p. 73879 y ss.), art. 10; o el Convenio colectivo para peluque-
rfas, institutos de belleza y gimnasios (BOE nim. 07, de 5 de mayo de 2022, p. 63152 y ss. ) que en
su art. 32 define las «situaciones ocasiones imprevisibles» y las «situaciones ocasionales previsibles» en
forma absolutamente fiel a los términos en que se expresa el ET.

14 Aunque también algo de temor a adentrarse en la concrecién de las nuevas formulaciones le-
gales también puede haber en algunos casos. No en vano, la doctrina juridica desde un principio ha
apuntado la existencia de dudas significativas por lo que respecta a la compresién del nuevo régi-
men legal de la contratacién de duracién determinada, particularmente por lo que respecta a sus cau-
sas justificativas, aunque no solo (remito en este sentido al andlisis, entre otros, de Cabeza Pereiro
(2022: 39-56)).

1> No obstante, en ocasiones encontramos formulaciones que no dejan de ser sorprenden-
tes, como la identificacién del contrato por circunstancias de la produccién para atender situacio-
nes ocasionales, previsibles, y que tengan una duracién reducida y limitada, como el «Contrato de
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—de hecho, algunos convenios y acuerdos colectivos que han visto la luz estos
meses no albergan una sola referencia al nuevo régimen de la contratacién labo-
ral, cuando este es un aspecto central hoy dia en el devenir de las relaciones de
trabajo'®; en todo caso, se ha de advertir que, en la mayorfa de los casos aprecia-
dos se trata de convenios de empresa'’, donde la referencia en materia de con-
tratacién con frecuencia la marca el convenio colectivo de sector!®—.

No obstante, en ocasiones si se encuentran algunas formulaciones conven-
cionales especificas que adaptan la causalidad de los contratos del art. 15 ET
a las circunstancias concretas de la actividad regulada'®. Este es el caso de los
Acuerdos de modificacién del VII Convenio colectivo de empresas de ense-
fianza privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos, cuando en
su art. 19.2 pérrafo 2.° menciona que el contrato de duracién determinada por
circunstancias de la produccién se podrd suscribir «para los supuestos de dota-
cién excepcional de horas que estén condicionadas en el tiempo, asi como, para
programas temporales, y otros supuestos de cardcter excepcional y temporal que
tengan cabida conforme a la legislacién educativa vigente»?*. En otros, sin em-

so»

“90 dfas”™», sin realizar ninguna otra consideracién adicional sobre los supuestos en que este contrato
serd posible (art. 12 del IX Convenio colectivo del grupo Unide (BOE nim. 145, de 18 de junio de
2022, p. 84903 y ss.)).

16 El Acuerdo de modificacién del XI Convenio colectivo nacional de centros de ensefianza pri-
vada de régimen general o ensenanza reglada sin ningtin nivel concertado o subvencionado (BOE
nim. 192, de 11 de agosto de 2022, p. 117531 y ss.), por ejemplo, aborda en su art. 17 bis la regu-
lacién del contrato de trabajo fijo-discontinuo, no existiendo referencia alguna a los contratos de du-
racién determinada.

17 Véase el Acuerdo de modificaciéon y prérroga del Convenio colectivo del Grupo Cepsa
(BOE num. 128, de 17 de mayo de 2022, p. 73825 y ss.); el Acuerdo de modificacién del Conve-
nio colectivo de Tradia Telecom, SAU (BOE ntim. 108, de 6 de mayo de 2022, p. 63944 y ss.); el
Convenio colectivo de Finanzauto SA (BOE ntm. 107, de 5 de mayo de 2022, p. 63088 y ss.); el
IT Convenio colectivo de Cemex Espafia Operaciones, SLU, para los centros de trabajo dedicados
a la actividad de fabricacién y venta de cemento (BOE nim. 132, de 3 de junio de 2022, p. 76436
y ss.); o el Convenio colectivo de Thales Espafia GRP, SAU (BOE ntm. 145, de 18 de junio de
2022, p. 84853 y ss.).

18 Este es el caso del II Convenio colectivo empresa Contratas Publicas del Norte, SLU (BOE
nam. 80, de 4 de abril de 2022, p. 45375 y ss.), donde hay una remisién al Convenio colectivo Ge-
neral del Sector de la Construccién en lo no dispuesto por este convenio (art. 4); o el IT Convenio
colectivo de Distrigal, SL (BOE nim. 80, de 4 de abril de 2022, p. 45375 y ss.), donde tras remitirse
a la normativa contenida en el ET en materia de contratacién laboral, refiere que, en relacién con el
«contrato eventual o por sustitucién de persona trabajadora», habrd que estar a lo que disponga el
convenio colectivo sectorial que pudiera ser de aplicacién (art. 16).

19 En este sentido, suena como practica de otro tiempo, o al menos ajena a lo que deberia ser
una cuestion a gestionar de forma coparticipada por los representantes de los trabajadores, dispo-
siciones como la contenida en el Convenio colectivo de Airbus Defence and Space, SAU., Airbus
Operation, SL, y Airbus Helicopters Espana, SA (BOE ntiim. 108, de 6 de mayo de 2022, p. 3882 y
ss.) que otorga a la empresa, en exclusiva, la competencia para definir los «trabajos o tareas especifi-
cos de la empresa que puedan ser susceptibles de cubrirse» mediante contratos de duraciéon determi-
nada por circunstancias de la produccién (art. 41.3).

20 BOE nam. 138, de 10 de junio de 2022, p. 79750 y ss).
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bargo, lo que hay es una concrecién de las causas que justifican, en esta ocasiéon
la celebracién de un contrato de duracién determinada para la sustitucién de
una persona trabajadora, que no es muy comun, como ocurre con los supuestos
de suspensién de empleo y sueldo por razones disciplinarias —no es el supuesto
de derecho a reserva del puesto de trabajo en el que cominmente se estd pen-
sando—21.

Significativo también es el caso en el que la configuracién juridica mds de-
tallada de las causas tiene su origen en la naturaleza de las caracteristicas de la
actividad a cuya regulacién atiende el convenio —me refiero al Convenio colec-
tivo para el sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y marisco
de los afos 2021-2024 (art. 7.3)*>—, y el convencimiento de las partes nego-
ciadoras de que «la contratacién temporal y externa, responde dnica y exclusi-
vamente a circunstancias excepcionales» —de hecho, se considera que la elasti-
cidad que proporciona el personal fijo discontinuo es la solucién que «se adapta
perfectamente a las necesidades de la industria»—. De hecho, el referido conve-
nio colectivo solo contempla el recurso a la contratacion laboral temporal en las
«situaciones de excepcién» siguientes: «1. Cubrir bajas derivadas de I.T. 2. Por
ausencias imprevistas. 3.Trabajos que por su especial cualificacién no puedan
ser cubiertos por el personal de plantilla. En este sentido se encuadrarian los ofi-
cios propios (electricistas, fontaneros, mecdnicos, etc.). 4.La realizacion de pe-
didos imprevistos y no contemplados dentro de los planes productivos de las
empresas. 5. Abundancia de materias primas y siempre que suponga una excep-
cién dentro de cada campana». E incluso, concurriendo los supuestos anteriores,
el convenio establece que las partes firmantes del mismo acuerdan no efectuar
contrataciéon temporal o a tiempo parcial alguna, ni se haga uso de trabajadores
cedidos por terceras empresas, «mientras no tenga plena ocupacién todo el per-
sonal fijo y fijo-discontinuo de la empresa». Esto si que es una apuesta de la au-
tonomyia colectiva por el empleo estable?’.

21 Convenio colectivo de accién e intervencién social 2022-2024 (BOE ntim. 259, de 28 de oc-
tubre de 2022, p. 147673 y ss.), art. 17.

22 BOE ntim.192, de 11 de agosto de 2022, p. 117434 y ss.

2 De interés es también, desde esta perspectiva, la prohibicién contenida en el Convenio colec-
tivo marco estatal para las empresas organizadoras del juego del bingo (BOE ntim. 243, de 10 de oc-
tubre de 2022, p. 138595 y ss.), en relacién con el contrato por circunstancias de la produccién por
incremento ocasional e imprevisible de la actividad y las oscilaciones, pues en el mismo se acuerda
que no podrén utilizar esta modalidad contractual « las empresas que no tengan cubiertas las plan-
tillas de trabajadores fijos establecidas en el presente convenio marco o el nimero que se determine
en los convenios sectoriales de dmbito inferior, en desarrollo de lo previsto en el presente convenio
marco estatal» (art. 12). En sentido parecido, el Convenio colectivo de Refresco Iberia, SAU, para los
centros de trabajo de Oliva (Valencia) y Alcolea (Cérdoba) (BOE nim. 108, de 6 de mayo de 2022,
p- 63955 y ss.), en su art. 12.3, establece que el «contrato eventual por circunstancias de la produc-
cién» no se podrd realizar «cuando exista personal fijo discontinuo con el mismo grupo profesional y
especialidad en el puesto de trabajo vacante, sin ser llamados».
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En cuanto a las materias donde la negociacién colectiva ya era competente
con anterioridad a la vigente reforma laboral, los convenios y acuerdos consulta-
dos arrojan algunos aspectos de interés. Comienzo en este sentido por referirme
a la regulacién del derecho a la formacién profesional de los trabajadores con
contratos de duracién determinada, recordando que el art. 15.8 ET refiere que:
«Los convenios colectivos establecerdn medidas para facilitar el acceso efectivo
de estas personas trabajadoras a las acciones incluidas en el sistema de formacién
profesional para el empleo, a fin de mejorar su cualificacién y favorecer su pro-
gresion y movilidad profesionales.

Pues bien, lo primero que hay que sefalar es que el tratamiento convencio-
nal del derecho a la formacién de estos trabajadores no estd siendo objeto de
consideracién especifica, con cardcter general, por parte de la negociacién colec-
tiva desarrollada tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 32/2021%4. S hay,
sin embargo, algunos compromisos en relacién con estos trabajadores en mate-
ria formativa que, desde luego, generalmente acostumbran a exigir una cierta
antigiiedad en la empresa, criterio en si mismo discutible, toda vez que la ley
no refiere la ostentacién de una cierta antigiiedad para acceder a acciones for-
mativas, méxime cuando desde la perspectiva de este derecho bien puede consi-
derarse a estos trabajadores como un colectivo vulnerable, dadas sus habituales
fallas formativas.

Asi, podemos encontrar convenios en los que el derecho a recibir de la em-
presa cursos formativos se vincula a una antigiiedad de al menos un afio en la
empresa®> —cuando no se exige un ano de antigiiedad para tener derecho a per-
misos retribuidos de formacién?*—, periodo que, sin embargo, se reduce en
otros casos a un mes, eso si, en el caso concreto, siempre que el trabajador haya
superado el correspondiente periodo de prueba?’. El requisito de la superacién

24 Sirva como ejemplo el tratamiento genérico del derecho a la formacién que se hace en con-
venios como el Convenio estatal de industrias ldcteas y sus derivados (BOE nim. 144, de 17 de ju-
nio de 2022, p. 84430 y ss.), art. 58. En todo caso, también es cierto que, con relativa frecuencia los
convenios colectivos suelen contemplar el establecimiento de comisiones paritarias de formacion, en-
cargadas, entre otros cometidos, de «establecer los criterios orientativos para el acceso de los trabaja-
dores a la formacién» (véase, por ejemplo, el VI Acuerdo estatal sobre materias concretas y cobertura
de vacios del sector cementero (BOE ntim. 128, de 30 de mayo de 2022, pp. 73915 y ss.), art. 23).

25 Art. 35 del XXIII Convenio colectivo nacional de autoescuelas (BOE ntim. 80, de 4 de abril
de 2022, p. 45406 y ss.).

26 Art. 42 del Convenio colectivo estatal del sector de desinfeccién, desinsectacién y desratiza-
cién (BOE nim. 108, de 6 de mayo de 2022, p. 64040 y ss.); art. 19.2 del Convenio colectivo para
la industria fotografica (BOE ndm. 187, de 5 de agosto de 2022, p. 115300 y ss.), o el art. 42 del
Convenio colectivo estatal para el comercio de distribuidores de especialidades y productos farma-
céuticos (BOE nim. 229, de 23 de septiembre de 2022, p. 130946 y ss.). Suele ser habitual el es-
tablecimiento de un permiso retribuido de veinte horas anuales, acumulables por periodos de cinco
afios.

27 Art. 24 del VI Acuerdo estatal sobre materias concretas y cobertura de vacios del sector ce-

mentero (BOE nim. 128, de 30 de mayo de 2022, pp. 73915 y ss.).
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del periodo de prueba podria ser un criterio asumible, en su caso, si el mismo
se hubiera fijado en convenio colectivo de empresa, pero cuando el criterio se
fija en un convenio colectivo de sector, el mismo resulta cuanto menos discuti-
ble, toda vez que de un convenio de estas caracteristicas si es razonable esperar
una mayor sensibilidad hacia aquellos trabajadores precarios que, entre sus de-
bilidades, arrastran carencias formativas que, con frecuencia, tiene origen en esa
misma situacién de inestabilidad constante?®.

Discutible también es, por otra parte, el que, como algtin convenio colectivo
establece, la participacién en acciones formativas genere en favor de la empresa
un derecho resarcitorio, en linea con el que se puede derivar de la suscripcién
de un pacto de permanencia en el marco del art. 22.4 ET. Mds concretamente,
XXIII Convenio colectivo nacional de autoescuelas, establece en su art. 35 que
los trabajadores que realicen cursos para «la obtencién de otros titulos de do-
cencia en educacién vial» adquiririn un compromiso de permanencia en la em-
presa, de forma que «en caso de causar baja en la misma durante los 12 meses
siguientes a la finalizaciéon del curso, el Empresario podrd detraer, de los emolu-
mentos que correspondan a la persona trabajadora, una cantidad equivalente al
coste del curso, o, en su caso, a la prorrata del mismo». No parece que el tipo de
formacion que estd en el origen de la permanencia del trabajador sea la que jus-
tifica este compromiso en el caso del art. 22.4 ET.

En todo caso, los convenios analizados también nos permiten observar al-
gunas previsiones convencionales donde si se constata una preocupacién efec-
tiva por la proteccién de la formacién como derecho de los trabajadores con
contratos de duracién determinada. Este es el caso del XXII Convenio colectivo
de dmbito estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias
cerdmicas y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales?®, cuyo
art. 118 se titula precisamente «formacién para el personal con contrato de du-
racién determinada y con contrato a tiempo parcial». En concreto, la cldusula
convencional establece que las secciones sindicales de los sindicatos firmantes
del convenio colectivo, mediante acuerdo con la empresa, podrd establecer «pla-
nes de carrera profesional» para facilitar «el acceso efectivo de las personas con
contratos de duracién determinada o temporales, incluidas las personas pues-
tas a disposicion, a las acciones incluidas en el sistema de formacién profesional
para el empleo, a fin de mejorar su cualificacién y favorecer su progresién y mo-

28 Desde la perspectiva expuesta puede ser de interés, sin embargo, planteamientos como el con-
tenido en el Convenio colectivo para peluquerias, institutos de belleza y gimnasios (BOE nim. 107,
de 5 de mayo de 2022, p. 63152 y ss), donde la formacién profesional se aborda orientada a la «re-
conversién profesional», estableciéndose una preferencia en el acceso a cursos de formacién del per-
sonal que haya participado en menos ocasiones en los mismos —trabajadores temporales de toda
condicién podria ser el caso—, y quienes estén desempefiando el puesto de trabajo relacionado con
el objeto del curso (art. 40).

2 BOE nam. 150, de 24 de junio de 2022, p. 89047 y ss.
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vilidad profesionales» —este planteamiento se realiza también en el caso de los
contratos de trabajo a tiempo parcial—. No obstante, ello no significa en el caso
concreto que se opte por reconocer a los trabajadores con contratos de duracién
determinada la condicién de colectivo de atencién preferente en materia forma-
tiva®®, pues, como el propio convenio establece, son las personas trabajadoras fi-
jas-discontinuas las que «tendrdn la consideracién de colectivo prioritario para el
acceso a las iniciativas de formacién del sistema de formacién profesional para el
empleo en el dmbito laboral durante los periodos de inactividad»®!.

En otro orden de cosas, sabemos que la contratacion de duracién determi-
nada suele tener rostro de mujer, sobre todo en ciertos sectores®?. Pues bien,
desde la perspectiva que aqui interesa, la formativa, hay que sefalar que la prc-
tica negociadora nos ensefia que en estos momentos dos son los tipos de cldusu-
las convencionales, con cardcter bdsico, que afrontan el despliegue de medidas
de accién positiva. Por un lado, y en un formato que hoy dia puede considerarse
previsible, encontramos convenios que albergan compromisos convencionales
en favor del fomento de la participacién de la mujer trabajadora en las acciones
formativas que se ejecuten®®. Alternativamente, sin embargo, también cabe apre-

30 No se observa al menos en el tiempo presente una sensibilidad respecto a la importancia que
puede revestir el reconocer la condicién de colectivo preferente en materia formativa a los trabajado-
res con contratos de duracion determinada. Sensibilidad de la que, sin embargo, se benefician otros
colectivos, distintos de los trabajadores fijos-discontinuos, como es el caso de los trabajadores en si-
tuacién de incapacidad permanente — como ejemplo, el Convenio colectivo de Airbus Defence and
Space, SAU., Airbus Operation, SL, y Airbus Helicopters Espafia, SA, cuyo art. 55 alberga el com-
promiso de las partes negociadoras del convenio de «prestar una atencién especial y fijar prioridades,
en cuanto a la formacidn se refiere, a aquellas personas que estén afectadas por cualquier tipo de in-
capacidad permanente».

31 Art. 118.2 del XXII Convenio colectivo de dmbito estatal para las industrias extractivas, in-
dustrias del vidrio, industrias cerdmicas y para las del comercio exclusivista de los mismos materia-
les. Esta preferencia de los trabajadores fijos-discontinuos en el acceso a la formacién también se
establece en el Acuerdo marco del sector de la pizarra (BOE nim. 128, de 30 de mayo de 2022,
p. 73833 y ss.), art. 15.8.

32 Aunque las estadisticas oficiales indican que la brecha de género viene reduciéndose progre-
sivamente desde 2007 —por lo que respecta a variables como la tasa de actividad, la tasa de empleo
y el paro de 16 a 64 afos—, y que las mujeres han incrementado su presencia en la contratacién
hasta alcanzar el 44,5% del total (MTES:2022), lo cierto es que tradicionalmente el ntimero de mu-
jeres con contrato temporal viene siendo superior al de hombres. Asi lo indican las estadisticas del
INE que, por ejemplo, en el tercer trimestre de 2022, en una tendencia de afios, ha cifrado el ni-
mero de asalariados hombres con contrato temporal en 1647.0 miles miles, en tanto en el caso de las
mujeres la cifra alcanza los 1.865,5 miles miles (y que puede consultarse en: https://www.ine.es/
jaxiT3/Datos.htm?t=3961). Igualmente, las estadisticas indican que la presencia de la mujer es ma-
yoritaria en cinco ramas de actividad: hogar (87,8%); sanidad y servicios sociales (77,2%); educacién
(68,1%); administrativa (54,5%); y hosteleria (53,1%) —Ministerio de Trabajo y Economia Social
(2022) La situacion de las mujeres en el mercado de trabajo 2021, op. cit., p. 16—.

3 Convenio colectivo de Automdticos Orenes, SLU para sus centros de trabajo de Murcia, Ali-
cante, Valencia, Jerez, Almerfa y Madrid (BOE ndm. 145, de 18 de junio de 2022, p. 84832 y ss.),
art. 7.
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ciar la existencia de convenios en los que se establece que, para garantizar el ac-
ceso con respeto absoluto al principio de igualdad de trato y oportunidades en-
tre mujeres y hombres, «se podrdn establecer cupos, reservas u otras ventajas a
favor de las personas trabajadoras del sexo menos representado, en el dmbito al
que vayan dirigidas aquellas acciones de formacién profesional»*. Como com-
prenderd el lector este tltimo planteamiento no asume la adopcion de medidas
de accién positiva solo en favor de la mujer, abriendo por tanto a los hombres
trabajadores el acceso a medidas que preserven su derecho a la formacién, eso
si, siempre que se trate del colectivo menos representado, lo que, como he sefia-
lado, no suele ser el caso, al menos en ciertos sectores de actividad. No obstante
lo senalado, el XXIII Convenio colectivo de contratas ferroviarias (art. 76)3>,
nos ofrece una perspectiva interesante, desde el momento en que, al tiempo
que establece la garantia del principio de igualdad de trato y oportunidades en
la incorporacién a la formacién de personas trabajadoras con mayor dificultad
de acceso a la misma, contempla el que las acciones de formacién puedan in-
cluir «acciones positivas respecto al acceso a la formacién de personas trabajado-
ras pertenecientes a determinados colectivos (entre otros a jévenes, inmigrantes,
discapacitados, baja cualificacion, personas trabajadoras con contrato temporal,
victimas de violencia de género, mayores de 45 afnos)».

Por lo que respecta a la comunicacién de vacantes en puestos permanentes,
que es una obligacién de la empresa que se establece no solo respecto de los tra-
bajadores con contratos de duracién determinada o temporales, sino también
de los que ostentan contratos formativos (art. 15.7 ET), recuerdo en este mo-
mento que el dmbito reservado por la ley en este punto a la negociacién colec-
tiva es aquel relacionado con el medio por el que dichas vacantes se comunican
a los trabajadores. Pues bien, el andlisis de los convenios colectivos considerados
permite concluir que, como ocurria en el pasado, este no es un aspecto que sus-
cite interés a los negociadores. De hecho, solo en contadas ocasiones la cuestién
es tratada por los convenios colectivos consultados, y con frecuencia para refle-
jar a grandes rasgos la previsién legal del ET?%, encontrdndonos con un nimero

3 T Convenio colectivo de la industria metalgrifica y de fabricacién de envases metdlicos
(BOE ntm. 172, de 19 de julio de 2022, p. 102790 y ss), art. 58. En sentido parecido, la Disposi-
cién Complementaria Cuarta del Convenio Colectivo estatal del sector de industrias cdrnicas (BOE
nam. 170, de 16 de julio de 2022, p. 101238 y ss.); el art. 58 del I Convenio colectivo de la indus-
tria metalgréfica y de fabricacién de envases metlicos; o el art. 87 del Convenio colectivo marco es-
tatal para las empresas organizadoras del juego del bingo.

% BOE nam. 154, de 28 de junio de 2022, p. 91063 y ss.

36 Véase, por ejemplo, el VII Convenio colectivo de Patentes Talgo, SLU (art. 14.2), donde la
obligacién convencional de informar en estos casos, por parte de la empresa, tiene por destinatarios
no solo a los trabajadores sujetos a un contrato de trabajo de duracién determinada o temporales,
sino también a los que se encuentran vinculados por un contrato formativo. En sentido parecido se
expresa el art. 73 del XXII Convenio colectivo de émbito estatal para las industrias extractivas, indus-
trias del vidrio, industrias cerdmicas y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales.
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superior de casos en el que el colectivo que se beneficia de esta obligacién es el
de los trabajadores fijos-discontinuos®” —lo que resulta expresivo de la idea exis-
tente en muchos casos de que son estos ultimos trabajadores los que, de forma
preferente, deben cubrir, en principio, los puestos de trabajo vacantes de cardc-
ter ordinario—.

La fijacidn de criterios objetivos para la conversién de contratos de duracién
determinada en indefinidos constituye, como se ha indicado, otro de los 4mbi-
tos de accién tradicional de la negociacién colectiva (art. 15.8 pdrrafo 3.0 ET).
La cuestién es que el andlisis de convenios colectivos realizados arroja un ba-
lance muy dispar en este aspecto, partiendo de la base, por supuesto, de que son
los menos los convenios colectivos que abordan este aspecto, cuando no hay una
mera transcripcién de lo que refiere el ET en est punto?®.

Asi, y, en primer lugar, hay que hacerse eco de la existencia de cldusulas
convencionales que abordan esta cuestién de forma un tanto difusa. Este ese el
caso de los Acuerdos de modificacién del XXIX Convenio colectivo de Philips
Ibérica, SAU, que en su art. 11, y tras referir que la direccién de la empresa po-
drd hacer uso de la contratacién temporal en el marco de la legislacién vigente,
establece «el compromiso de convertir en indefinidos el mayor niimero posi-
ble de dichos contratos siempre que el puesto tenga cardcter de permanente y se
consiga una correcta adaptacién persona-puesto» —se obvia establecer una refe-
rencia que permita cuantificar este objetivo, no se concretan apenas los criterios
que regirdn la conversion, y finalmente se introduce un factor como la «adap-
tacién persona-puesto» que mds bien parece destinada a salvar la posicién de la
empresa cuando la conversién, por la razén que sea, no interese—.

Curioso, por otra parte, es el caso del convenio colectivo estatal del sector
de las industrias cdrnicas que, en principio, muestra un escaso compromiso con
la conversién contractual referida —se contempla como una opcién y no como
una obligacién convencional—, estableciendo que, a la finalizacién de los con-
tratos de duracidon determinada o temporal, y al objeto de fomentar la coloca-
cién estable, aquellos «se podrdn convertir en contratos de trabajo de cardcter
indefinido de acuerdo a la legislacién vigente»® —sin concretar cudles son los
criterios a seguir en estos casos, sobre todo porque la posibilidad de conversién

37 Es el caso del IX Convenio colectivo del grupo Unide, cuyo art. 12 aborda la cuestidn, si bien
la noticia en este caso es que la obligacién de informacién se recoge solo respecto de los trabajadores
fijos-discontinuos, a los efectos de que los mismos «puedan formular solicitudes de conversiéon vo-
luntaria, de conformidad con los procedimientos que establezca el convenio colectivo sectorial o, en
su defecto, el acuerdo de empresa». En sentido parecido, el Acuerdo marco del sector de la pizarra
(art. 15.2); también el Acuerdo de modificacién del XI Convenio colectivo nacional de centros de
ensefanza privada de régimen general o ensefianza reglada sin ningtin nivel concertado o subvencio-
nado (art. 17 bis); o el Convenio colectivo de accién e intervencién social 2022-2024 (art. 16).

38 Véase el caso del Convenio colectivo de accién e intervencién social 2022-2024, art. 17.6.

39 Art. 30.2.
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también se contempla respecto de los trabajadores sujetos a contratos formati-
vos—. Sin embargo, y a continuacién, declara de forma solemne que: «Las per-
sonas trabajadoras con contratos de trabajo temporales, sustitucién de la per-
sona trabajadora y contratos formativos tendrdn preferencia para ocupar en las
empresas los puestos de trabajo de cardcter indefinido».

No obstante lo sefalado, en otros casos, la aproximacién a la cuestién re-
sulta mucha mds certera, tal es el caso del Convenio colectivo del sector de des-
infeccién, desinsectacion y desratizacidn, que en su art. 17, titulado «Politica de
empleo, y tras establecer que las empresas a las que se aplica este convenio «rea-
lizardn preferentemente transformaciones de contratos temporales en indefini-
dos atendiendo a lo dispuesto en la legislacién vigente de aplicacién», formula
un conjunto de principios generales en torno a los cuales ha de girar la politica
de empleo, y que también van a promover la referida conversion contractual,
como son:

— Prioridad en la estabilidad y garantia en el empleo.

— Respeto de los principios reguladores y de causalidad de la contratacién
temporal.

— Promover la igualdad de oportunidades entre hombre y mujeres y contri-
buir a la eliminacién de discriminacién y al cumplimiento de la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacién.

— Principio de no discriminacién por razén de la naturaleza del contrato.
Las partes se comprometen a asegurar el principio de igualdad de trato
de las personas contratadas a tiempo parcial o bajo alguna forma de con-
tratacién temporal, que habrdn de disfrutar de los mismos derechos que
los contratos indefinidamente.

— Racionalidad en la distribucién del tiempo de trabajo para el desarrollo
del empleo.

— Adecuacidn de las horas extraordinarias para la consideracién de su susti-
tucién por empleo estable, a tal efecto, se limitard el uso de horas extraor-
dinarias.

Un supuesto también de interés, donde la conversién contractual de dura-
cién determinada a indefinido se liga a los casos de jubilacién forzosa, lo encon-
tramos en el VI Acuerdo estatal sobre materias concretas y cobertura de vacios
del sector cementero (art. 26). Y lo sefnalo porque, como sabemos, no necesa-
riamente, sobre todo en ciertas actividades, el puesto abandonado por el jubi-
lado forzoso se va a cubrir por un nuevo trabajador, pues con frecuencia lo que
ocurre es que aquél desaparece y se genera un puesto de diferentes caracteristi-
cas, si acaso. Pues bien, a los efectos de cumplir con los objetivos de mejora de

40 Art. 30.3.
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la estabilidad en el empleo, o en su caso con el relevo generacional, el Acuerdo
dispone que, cuando se produzca la referida jubilacién, las empresas efectuardn
«o la trasformacién de un contrato temporal en indefinido o la contratacién pre-
ferentemente indefinida de una nueva persona trabajadora, o la transformacién
de un contrato a tiempo parcial en contrato a tiempo completo». Como obser-
vari el lector, la conversién de los contratos de duracién determinada en contra-
tos indefinidos no es la tnica opcién que, a decir del Acuerdo, pueden barajar
las empresas, y no lo es precisamente, entre otras cosas, por la circunstancia an-
tes indicada.

Dejo para el final, en relacién con este asunto de la conversién contractual,
el tratamiento peculiar que hace al respecto el Convenio colectivo de Refresco
Iberia, SAU, para los centros de trabajo de Oliva (Valencia) y Alcolea (Cér-
doba). Y lo identifico como peculiar porque utiliza dos formulaciones que, hasta
donde se ha podido ver, no tienen reflejo en otros convenios colectivos analiza-
dos. La primera previsién convencional la encontramos en el art. 11, y refiere
que: «El personal eventual que haya trabajado durante dos anos consecutivos
por un periodo superior a 180 dias cada afo, en el afio siguiente su contratacién
serd mediante la modalidad de fijos discontinuos». Ocurre por tanto que la de-
cisién convencional es que estos trabajadores puedan acceder a la condicién de
fijos-discontinuos, y no a lo condicién de trabajadores con contrato indefinido
fijo, que es en lo que, bdsicamente, estd pensando el art. 15.8 pdrrafo 3. ET. La
segunda, en este caso, estd relacionada con el contrato de sustitucién para los su-
puestos de cobertura de una interinidad, y dispone que: «En el caso de que el
trabajador o trabajadora sustituido no se reincorpore a la empresa, finalizada la
causa de sustitucién, y exista continuidad en la prestacién laboral del trabajador

o trabajadora sustituto, el contrato de sustitucién se transformard en contrato
indefinido» (art. 12.4).

Por dltimo, y en linea con el planteamiento expuesto al principio de este
epigrafe, queda por analizar el tratamiento convencional que se estd realizando
de la limitacién temporal de los contratos de duracién determinada. Recuerdo
en este caso que el ET contempla el que por convenio colectivo sectorial —esta
es de las pocas ocasiones en que el legislador es preciso en cuanto al dmbito
donde pactar depende qué asuntos— se pueda ampliar el contrato de trabajo
por circunstancias de la produccién que no sea para atender situaciones ocasio-
nales, previsibles, hasta un ano médximo, al tiempo que, en el caso del contrato
de sustitucién, reconoce al «convenio colectivo» la capacidad para establecer du-
raciones del mismo inferiores a los tres meses fijados por ley.

Sobre esta cuestién, cabe decir que, en el caso del contrato de trabajo por
circunstancias de la produccién para atender incrementos ocasionales e impre-
visibles de la actividad y las oscilaciones, los convenios colectivos de sector acos-
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tumbran, cuando deciden superar el limite inicial temporal de estos contratos*!,

a fijar el limite méximo establecido por la ley de un afo*?, si bien en algtn caso
—posiblemente por razén de la naturaleza de la actividad propia del sector,
aunque tampoco es clara la razén— el limite méximo se ha fijado en nueve me-
ses. Por su parte, y por lo que respecta al contrato de duracién determinada para la
sustitucion, aunque la ley, como he indicado, ofrece a la negociacién colectiva la
oportunidad de acotar en el tiempo la duracién de estos contratos por debajo del
méximo legal permitido —no superior a tres meses—, la conclusién a la que llego
es que esta una opcién legal no ejecutada por ninguno de los convenios consulta-
dos*® —parece no querer condicionarse en este punto la gestién de las empresas—.

41 En algdn caso, y frente al no pronunciamiento de otros convenios colectivos sectoriales, tam-
bién se encuentran convenios que optan por reiterar el plazo de duracién mdxima del contrato fijado
por ley en este caso: seis meses (véase el art. 6.6 del Convenio colectivo para la industria fotogréfica.

Adicionalmente, y pese a que la ley reserva esta cuestién de la ampliacién de la duracién del
contrato de trabajo por circunstancias de la produccién al convenio colectivo sectorial, también
hay que dar cuenta de la existencia de algin que otro convenio colectivo de empresa que aborda la
cuestion, si bien en forma que, en definitiva, refleja el dnimo que inspira a la ley en este punto. Me
refiero en concreto al VII Convenio colectivo de Patentes Talgo, SLU, cuyo art. 14 establece que
estos contratos no podrdn tener una duracién no superior a los seis meses, «salvo que el Convenio
Colectivo de d4mbito sectorial amplie la duracién méxima del contrato hasta un afio»; también en
sentido parecido se expresa el Convenio colectivo de Refresco Iberia SAU, para los centros de tra-
bajo de Oliva (Valencia) y Alcolea (Cérdoba), en su art. 12. Igualmente, el Convenio colectivo de
Airbus Defence and Space, SAU., Airbus Operation, SL, y Airbus Helicopters Espafia, SA (art. 41)
manifiesta que «teniendo en cuenta la alta especializacién que requicren las actividades inherentes
al negocio aerospacial, lo que conlleva implicito largos periodos de adiestramiento, se acuerda estar
a la duracién méxima del contrato que establezca la normativa que resulte aplicable».

42 Véase, por ejemplo, el art. 14 del Acuerdo marco del sector de la pizarra; el art. 8 del Acuerdo
de modificacién y la actuacién de las tablas salariales del IX Convenio colectivo nacional de ense-
fianza y formacion reglada (BOE nim. 187, de 5 de agosto de 2022, p. 115254 y ss.); el art. 24
del Acuerdo de modificaciéon del VI Convenio colectivo general del sector de la construccién (BOE
nam. 18, de 5 de agosto de 2022, p. 115263 y ss.);0 el art. 15 del Convenio colectivo de 4mbito es-
tatal para el sector de industrias de aguas de bebida envasadas.

Interesante asimismo es el caso del Convenio colectivo estatal para el comercio de distribuido-
res de especialidades y productos farmacéuticos, que en su art. 8 establece que la duracién mdxima
de estos contratos serd en principio de un afio, a expensas de que la Comisién Paritaria prevista en
el convenio para analizar la problemdtica de la contratacién en el sector considere que es aconseja-
ble fijar una duracién temporal inferior.

Curioso, cuanto menos, es a su vez, en este punto el Convenio colectivo estatal del sector de
industrias cdrnicas, en el que la posibilidad de extender la duracién de estos contratos hasta el
mdximo legal se limita a la vigencia del presente convenio colectivo —cuestién que no ha de ser
extrafia, pues todo convenio colectivo con la finalizacién de su vigencia ultima la eficacia de su
cldusulas—, y para ello se da una explicacién que no es al uso: «La firma del texto del convenio
colectivo se realizé el pasado 20 de diciembre de 2021. Es decir, antes de la aprobacién del Real
Decreto 32/2021, de 28 de diciembre de 2021. En este sentido y dadas las circunstancias previas,
las partes alcanzan un acuerdo transitorio y de duracién limitada consistente en la posibilidad de
ampliar hasta un ano el contrato por circunstancias de la produccién» (D.T. 1.2).

4 A lo més, el silencio de los convenios en este punto se sustituye por un pronunciamiento ex-
preso en favor de la duracién de estos contratos hasta los tres meses referidos (véase en este sentido el
art. 12 del IX Convenio colectivo del grupo Unide).
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3.2. La gestién de la estabilidad en el empleo, y la contencién de la temporalidad
en la contratacién, por la negociacién colectiva

Como he sefialado en pdginas anteriores, uno de los aspectos centrales de
esta reforma del régimen legal de la contratacién de duracién determinada tiene
que ver con las medidas adoptadas por el legislador para convertir a estos con-
tratos en modalidades excepcionales, al tiempo que promover la estabilizacién
en el empleo de los trabajadores que, como consecuencia de este tipo de con-
trataciones, se encuentran en situacion precaria. En este sentido, y a los efectos
que aqui interesan, hay que apreciar que el legislador considera que esta labor,
dificil por otra parte, no es solo suya —no es suficiente con reducir notable-
mente los supuestos en que estard justificado el recurso a la contratacién de du-
racién determinada o temporal e incrementar el régimen sancionatorio—, y de
ahi la propuesta que realiza a las organizaciones sindicales y patronales para que,
al nivel negociador que estimen oportuno, se impliquen en todo este asunto: fi-
jando «planes de reduccién de la temporalidad»; «criterios generales relativos a
la adecuada relacién entre el volumen de la contratacién de cardcter temporal y
la plantilla total de la empresa»; «criterios de preferencia entre las personas con
contratos de duracion determinada o temporales, incluidas las personas puestas
a disposicién»; o «criterios objetivos de conversién de los contratos de duracién
determinada o temporales en indefinidos» —cuestiones todas recogidas en el
art. 15.8 ET como ya referi—.

A los criterios objetivos de conversidn de los contratos de duracién determi-
nada o temporales en indefinidos ya me he referido el epigrafe anterior, y no voy
a reiterar lo dicho. Pero, ;qué estd haciendo la negociacién colectiva en relacién
con las otras propuestas de accion contenidas en el art. 15.8 ET?

En primer lugar, habria que decir que existen convenios colectivos donde el
tratamiento de todas estas cuestiones es inexistente, y por tanto, registran poca
ambicién, o escaso interés en implicarse, en la gestién de la siempre compleja
cuestién de la contencién de la contratacién de duracién determinada y la pro-
mocién de la estabilidad en el empleo de los trabajadores*. De la misma ma-

44 Este es el caso del XXII Convenio colectivo nacional de autoescuelas, o del Convenio colec-
tivo para peluquerias, institutos de belleza y gimnasios. En el émbito empresarial, también es el caso
del Convenio colectivo de Thales Espana GRP, SAU.

Sin embargo, en algin caso la cuestién es que la entrada en vigor de la reforma de 2021 les ha
sorprendido al final del proceso negociador y por ello si bien en el convenio colectivo se establece
un régimen de contratacién laboral, se acuerda igualmente que en el plazo de tres meses la empresa
trasladard una propuesta de redaccién final de dicho articulo —el 29 en este caso— para, por un
lado delimitar la gestién de la contratacién, y, por otro, facilitar los principios de la reforma labo-
ral estableciendo «pardmetros para el control de la contratacién temporal indicando porcentajes de
temporalidad con la flexibilidad necesaria de cara a afrontar pedidos de produccién puntuales y
el aumento del empleo estable» (Convenio colectivo de Bridgestone Hispania Manufacturing, SL
(BOE ntm. 131, de 2 de junio de 2022, p. 7504 y ss.).
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nera que otros convenios se limitan a reproducir las previsiones de la ley sobre
la adquisicién de la condicién de fijo de aquellos trabajadores que se encuentren
vinculados a la empresa por un contrato de duracién determinada vulnerando la
legislacién vigente —el art. 15.4 y 5 ET, fundamentalmente—*.

Sin embargo, en algunos casos si he encontrado planteamientos convencio-
nales que considero de interés —aunque ya anticipo que no necesariamente los
convenios colectivos estdn dando cumplida respuesta a la propuesta de accién
realizada desde el art. 15.8 ET por el legislador—. Este es el caso de la decisién
de constituir observatorios o comisiones dedicadas al estudio de la realidad labo-
ral de cada sector, a efectos de determinar cudl es la mejor estrategia para alcan-
zar los objetivos planteados por la ley en esta materia®. Estos observatorios y co-

4 Véase el art. 11 del IX Convenio colectivo del grupo Unide, o el art. 14 del Acuerdo marco
del sector de la pizarra; también el art. 15 del Convenio colectivo de elaboradores de productos coci-
nados para su venta a domicilio (BOE nim. 181, de 29 de julio de 2022, p. 109786 y ss.).

En todo caso, a veces se encuentran formulaciones convencionales de efectividad relativa
cuanto menos, como ocurre con la forma en que el Convenio colectivo del Grupo Rodilla aborda
la cuestién del empleo y la contratacién de trabajadores, al manifestar en su art. 8 que «al objeto de
fomentar la competitividad, el empleo estable y la cohesion social, los firmantes del presente conve-
nio colectivo suscriben en su integridad el contenido del Acuerdo para la Mejora y el Crecimiento
del Empleo»... que es de 2006. Declaracién que se completa expresando que: «La contratacién de
trabajadores/as se ajustard a las normas legales generales sobre empleo, comprometiéndose la em-
presa a la utilizacidon de los diversos modos de contratacién de acuerdo con la finalidad de cada uno
de los contratos» ...no se espera otra cosa.

46 Véase en este sentido, el art. 17 del Convenio colectivo estatal el sector de desinfeccién,
desinsectacién y desratizacion, donde se contempla la constitucién de un «observatorio del empleo»,
con el objetivo declarado de «avanzar y profundizar en el conocimiento del sector, la situacién del
mismo, la cantidad de empleo que se genera», integrado por las organizaciones firmantes del conve-
nio colectivo, y que claborard «informes de la evolucién del empleo», que se supone que, al menos,
contribuirdn a evaluar correctamente los compromisos adquiridos por las organizaciones firmantes
del convenio —el observatorio no estd previsto, al menos en este caso, que vaya mds alld de la realiza-
cién de andlisis de situacién—.

Igualmente, el Convenio colectivo estatal del sector de industrias cdrnicas, donde al tiempo
que se contempla la constitucién de un «Observatorio sectorial estatal de industrias cdrnicas» en
un plazo mdximo de tres meses (D.A. 8.2) —con un planteamiento mds incisivo de sus capacida-
des desde el momento en que se estima que su actividad puede contribuir a definir medidas en re-
lacién con el mantenimiento y la creacién de empleo—, se prevé la constitucién de una «Comi-
sién Paritaria de Seguimiento del Empleo y las modalidades de contratacién», cuya misidén serd
«analizar y estudiar anualmente el comportamiento del empleo y las modalidades de contratacién
utilizadas en la industria cdrnica a raiz del cambio normativo producido en esta materia durante la
vigencia temporal del presente Convenio Colectivo», y que podrd dar lugar a que esta Comisién
eleve a la comisién negociadora del convenio conclusiones e informes técnicos que puedan servir
para futuros acuerdos (D.A. 10.2). En sentido parecido, el Convenio colectivo estatal para el co-
mercio de distribuidores de especialidades y productos farmacéuticos, prevé la constitucién de una
«Comisién paritaria sobre contrataciény, a efectos de «analizar la situacién del sector y abordar la
adaptacién, de los cambios legislativos en materia de contratacién a la realidad y necesidades del
sector, al objeto de coadyuvar al mantenimiento del empleo y a la conversién de los contratos de
duracién determinada a contratos de tiempo indefinido», trabajo cuyas conclusiones podrén ser
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misiones de estudio se estiman que dardn fruto a medio y largo plazo. Pero, sy
mientras tanto?

Pues mientras tanto, la negociacién colectiva estd adoptando medidas como
las siguientes:

a) Limitacién convencional de la cuantia de contratos de duracién deter-
minada que pueden realizarse. En este sentido, generalmente lo que se
hace es establecer un porcentaje tltimo sobre el total de plantilla, osci-
lando el mismo en funcién del sector?’. En otros casos la contencién de
la contratacién de duracién determinada se perfila por contraposicion al
porcentaje minimo que se considera admisible en el caso de la contrata-
cién indefinida y fija discontinua®®, formuldndose en algunos casos de

trasladadas a la comisién negociadora del convenio colectivo, para tras su aprobacién, incorporar-
las al texto del mismo.

El Convenio colectivo de 4mbito estatal de jardinerfa 2021-2024 (BOE nim. 167, de 13 de ju-
lio de 2022, p. 99888 y ss.) cuya D.A. 2.2 contempla la constitucién de un «Observatorio sectorial
de jardinerfa», entre cuyas funciones se encuentra el «andlisis y evaluacién de todos los temas que
afecten al desarrollo del sector, en especial sobre las medidas legislativas que actien sobre las condi-
ciones laborales de las empresas y los trabajadores» y la «formulacién de propuestas que contribu-
yan eficazmente a la mejora del sector».

El T Convenio colectivo de la industria metalgréfica y de fabricacién de envases metélicos,
donde ademds de atribuir a la «Comisién Paritaria de Seguimiento del Empleo y las Modalidades
de Contratacién» las habituales funciones de estudio del sector, se le encomienda, en forma precisa,
el estudio de «la adecuacién de la duracién temporal de la vigencia del porcentaje de fijeza estable-
cido en el texto del convenio, asi como de la vigencia de la ampliacién a nueve meses de los contra-
tos por circunstancias de la produccién» (D.A. 4.2).

47 Asi, el VI Acuerdo estatal sobre materias concretas y cobertura de vacios del sector cemen-
tero (art. 10 A).3) establece que el nimero de trabajadores contratados bajo la férmula del contrato
de trabajo de duracién determinada por circunstancias de la produccién para el incremento ocasio-
nal e imprevisible de la actividad, «no podrd ser superior al 7% de la plantilla de la empresa, enten-
diendo por plantilla la media en cémputo anual de trabajadores que hayan prestado actividad labo-
ral durante el afo inmediatamente anterior a la fecha de contratacién». Limitacién que, sin embargo,
alcanza el 25% de la plantilla en el caso de los Acuerdos de modificacién del VII Convenio colectivo
de empresas de ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos (art. 17), si
bien no se precisa c6mo se calcula la plantilla en este caso, pero eso si, se advierte que «si el porcen-
taje supone decimales, se redondeard por exceso».

48 Es el caso del I Convenio colectivo de la industria metalgréfica y de fabricacién de enva-
ses metdlicos, que contempla «un porcentaje minimo de indefinidos (fijos y fijos discontinuos) del
80% a partir del 1 de enero de 2023 y hasta la fecha de finalizacién de la vigencia del convenio, en
cémputo anual y a jornada completa» (art. 30).

No obstante, existen planteamientos de mayor complejidad, como el contenido en la Cldu-
sula Adicional Décima del Acuerdo de modificacién del V Convenio colectivo de la Compania Lo-
gistica Acotral, SA, y Acotral Distribucién Canarias SA (BOE ntm. 40, de 13 de junio de 2022,
p. 81007 y ss.), donde, tras establecer que la empresa estard sometida a la obligacién del manteni-
miento del volumen de empleo indefinido, dispone que para ello «se tomard como referencia el nu-
mero medio global habido en cada ano natural y se comparard con el valor medio para el conjunto
del ano anterior, no pudiendo existir una diferencia de mds de 4 puntos porcentuales en entre ellos
y asi sucesivamente. Para el ano 2023 y 2024, dicho limite quedard establecido en el 2%.».
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una forma mds directa dicha limitacion, con independencia de que con-
curran las causas que justifican la celebracién de contratos de duracion
determinada: «No se podrdn realizar contratos bajo esta modalidad,
cuando exista personal fijo discontinuo con el mismo grupo profesional
y especialidad en el puesto de trabajo vacante, sin ser llamados», cliusula
convencional que, todo sea dicho, casa con el espiritu del ET en materia
de contratacién laboral.

b) Establecimiento de bolsas de empleo, normalmente de cardcter sectorial.
En principio la idea es buena, la cuestién es, sin embargo, que las bolsas
suelen constituirse para favorecer la promocién en el empleo, e inducir
la estabilidad, de los trabajadores fijos-discontinuos, y no de los trabaja-
dores con contratos de duracién determinada®.

c) Valoracién de la experiencia laboral adquirida, incluso en el marco de la
contratacién laboral temporal. A lo que me refiero en este caso es a que
en ocasiones los convenios colectivos estdn realizando apuestas preferen-
tes por contratar a quienes ya cuentan con experiencia laboral, aunque
haya sido en forma no estable, sujeta a contratos de duracién determi-
nada. Expresivo de ello es la disposicién del XXIII Convenio colectivo
de contratas ferroviarias, que en su art. 11 establece que: «Se valorard
para el ingreso, en igualdad de méritos, quienes hayan desempenado o

Curiosa también es la férmula planteada por el XXIIT Convenio colectivo de contratas ferrovia-
rias, donde el interés por cogestionar la contratacion laboral lleva a establecer la siguiente férmula
juridica (art. 13):

«Las Empresas, y siempre que se produzca aumento o disminucién de la carga de trabajo, ne-
gociardn junto con la representacién de los trabajadores/as, unitaria o sindical, las plantillas de los
centros de trabajo afectados por dichas circunstancias.

Cuando dicha negociacién no se efecttie por causa imputable a la empresa, fehacientemente re-
querida para llevar a cabo la misma, sin que esta haya atendido el requerimiento en un plazo pru-
dencial de cinco dfas, esta vendrd obligada a mantener el mismo nimero de personas con contrato
por tiempo indefinido hasta que dicha negociacion se realice.

Cuando la causa sea imputable a la representacién de los trabajadores/as, sindical o unitaria fe-
hacientemente requerida para llevar a cabo dicha negociacion, sin que esta haya atendido el requeri-
miento en un plazo prudencial de cinco dias, la empresa quedard liberada de la obligacién de la ne-
gociacién y autorizada para la modificacién de su plantilla sin necesidad del requisito establecido.

La comision paritaria serd la encargada de arbitrar por trdmite de urgencia debiendo resolver en
un plazo mdximo de cinco difas los conflictos que surjan en esta materia como consecuencia de las
discrepancias habidas en la negociacién.

No obstante, para los aumentos de ejecucién inmediata, ambas representaciones, articularan
los medios necesarios para garantizar el principio de equidad sin menoscabo de la ejecucion inme-
diata del servicio encomendado».

4 Véase el Acuerdo marco del sector de la pizarra (art. 15); el Acuerdo de modificacién del
VI Convenio colectivo general del sector de la construccién (art. 25) que prevé, en lo que es un clé-
sico en este sector, la constitucién de una bolsa sectorial de empleo, de cardcter provincial, a gestio-
nar por la Fundacién Laboral de la Construccidn, integrada solo por trabajadores fijos-discontinuos.
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desempenen funciones en la empresa o empresas del sector con cardc-
ter eventual, interino o por cualquier otro contrato por tiempo deter-
minado, contrato a tiempo parcial»*®. O la previsién del art. 12.3 del
Convenio colectivo de Refresco Iberia, SAU, para los centros de trabajo
de Oliva (Valencia) y Alcolea (Cérdoba), que establece que: «Cuando
un mismo trabajador o trabajadora sea contratado bajo esta modalidad
contractual [contrato eventual por circunstancias de la produccién»] du-
rante un total minimo de ciento veinte dfas en un periodo de doce me-
ses, adquirird la condicién de personal eventual preferente».
Establecimiento de elementos penalizadores de la contratacién de du-
racién determinada. Dos ejemplos en este sentido: a) en primer lugar,
el Acuerdo de modificacién del VI Convenio colectivo general del sec-
tor de la construccién (art. 24.1) contempla que, una vez finalizado el
contrato de duracién determinada por circunstancias de la produccién
por expiracién del tiempo convenido, conforme a lo establecido en el
art. 15.1 ET, el trabajador tendrd derecho a «percibir una indemniza-
cién de cardcter no salarial por cese del 7 por 100 calculada sobre los
conceptos salariales de las tablas del convenio aplicable devengados
durante la vigencia del contrato, y siempre y en todo caso, respetando
la cuantia establecida en el citado articulo 49.1.c) del ET»; b) en se-
gundo lugar, y entiendo que planteando una férmula que resulta un
tanto discutible, pues el efecto que genera es solo una mejora retribu-
tiva de los trabajadores que vienen prestando servicios en la compaiia,
el Acuerdo de modificacién del V Convenio colectivo de la Compa-
fifa Acotral SA, y Acotral Distribucién Canarias, SA (Cldusula adicio-
nal primera), establece que, en el caso de que la empresa no respete los
limites del volumen de empleo indefinido establecidos en el propio
convenio colectivo, «la Empresa abonara a los trabajadores en activo
y con cardcter retroactivo un 1% adicional sobre las retribuciones sa-
lariales abonadas por cada uno de los anos de incumplimiento, el cual
quedara consolidado en las tablas, al igual que en el resto de las canti-
dades econdmicas que se le aplicaria dicha revisién pero que no gene-
rarfan atrasos».

La identificacién del trabajador fijo-discontinuo como trabajador fa-
vorito —circunstancia inducida por cierto desde el propio ET—. Ello
es asi cuando se observa la existencia de disposiciones convencionales
como: a) la del Convenio colectivo de Refresco Iberia, SAU, para los
centros de trabajo de Oliva (Valencia) y Alcolea (Cérdoba) (art. 12.3)

%0 En sentido parecido, el art. 7.2 del Convenio colectivo para el sector de conservas, semicon-

servas y salazones de pescado y mariscos para los afios 2021-2024, establece que, en la contratacién
temporal, la empresa «deberd dar preferencia en lo posible en las reiteraciones de tales tipos de con-
tratacion a aquellos productores que ya hayan prestado servicios en la mismay.
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que dispone que, »no se podrdn realizar contratos bajo esta modalidad
[contrato eventual por circunstancias de la produccién»], cuando exista
personal fijo discontinuo con el mismo grupo profesional y especialidad
en el puesto vacante sin ser llamados»; b) la del Convenio colectivo para
el sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y marisco
para los anos 2021-2024, en el que, atendiendo a los pardmetros de ac-
tividad productiva irregular, y las «caracteristicas de la actividad que
viene marcada por una acusada aleatoriedad en el suministro de prime-
ras materias», se concluye que «las partes consideran que la elasticidad
que proporciona el personal fijo discontinuo se adapta perfectamente a
las necesidades de la industria» (art. 7.3).

f) El contrato de trabajo indefinido como meta. Un ejemplo de este plan-
teamiento, de nuevo inspirado por la ley, pero que estd empezando a
calar cada vez mds en la negociacién colectiva: el art. 11, de nuevo del
Convenio colectivo de Refresco Iberia, SAU, para los centros de trabajo
de Oliva (Valencia) y Alcolea (Cérdoba), en el que se recoge el compro-
miso de las partes del convenio de analizar «cada afio la evolucién de las
modalidades de contratacién en la empresa, al objeto de determinar las
acciones e iniciativas que promuevan unas politicas de recursos huma-
nos tendentes a la adecuacién de la contratacién y transformacion de la
plantilla en contratos de cardcter indefinido».

Por dltimo, ;qué decir de la gestion integrada del empleo a partir de la con-
sideracién de lo que establecen los arts. 11, 15y 16 ET en relacién con la con-
solidacién del empleo indefinido? ;Se estd haciendo algo? Lo primero que hay
que senalar es que ese planteamiento integrado que sugeri en pdginas anteriores
es solo una idea. De tal manera que los convenios colectivos consultados no pa-
recen estar en esa linea, aunque sea una idea —una buena idea— no descartable
a medio plazo.

En todo caso, de los convenios analizados me permito resaltar el VI Plan de
empleo de Airbus Defence & Space, SA, Aribus Operations, SL, y Airbus He-
licopters, SA., y que se incorpora como una suerte de anexo al convenio colec-
tivo de este grupo empresarial. En dicho Plan se establece una pauta de compor-
tamiento en materia de contratacién laboral que resulta muy interesante. Asi, el
Plan contempla que:

a) En primer lugar, se promocionardn los contratos formativos y, en espe-
cial, el contrato formativo para la adquisicién de la practica profesional,
con el fin de fomentar el empleo joven.

b) En segundo lugar, seguida o alternativamente a la utilizacién de un con-
trato formativo, cuando medie necesidad estructural, se usard, como re-
gla general, el contrato indefinido.
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Finalmente, solo en el caso de que concurran «necesidades de cardcter
temporal», se podrdn suscribir contratos por circunstancias de la pro-
duccién, en los términos fijados por la ley.

Esta pauta de comportamiento en materia de contratacién se acompana, a
su vez, de un conjunto disposiciones convencionales adicionales que resultan de
interés, como es el caso de:

a)

b)

¢)

En el Plan se prevé tanto la constitucién de una Comisién central de
empleo, y de las correspondientes comisiones de centro de trabajo, con
la misién especifica de conocer previamente las necesidades de nuevos
ingresos a las companias, asi como de las renovaciones de contratos, rea-
lizan, a su vez, un seguimiento de la contratacién laboral temporal.

La seleccién de los trabajadores candidatos a ingresar se realizard con la
participacion de los sindicatos «en vigilancia de los acuerdos suscritos».
Se valorard la utilizacién de figuras como el contrato de trabajo indefi-
nido a tiempo parcial, en una correlacién de un 40% de jornada ordina-
ria y un 60% de horas complementarias.

Se creardn bolsas de personas candidatas al ingreso —como solucién
ante las exigencias de cualificacién que demanda la cobertura de los
puestos de trabajo en este grupo empresarial—, integradas por personas
que acrediten capacitacién para la ocupaciéon de posibles vacantes, de tal
forma que se acuerda que, aquellos trabajadores que ya hayan prestado
servicios en este grupo empresarial, pasen automdticamente a integrar
dicha bolsa, al tiempo que se buscard favorecer su incorporacion.
Respecto de los contratos temporales de obra y servicios determinados
suscritos con anterioridad al 31 de diciembre de 2021, que a la firma
del convenio estén en vigor, se establece el compromiso de analizar vy,
en su caso, realizar una conversién ordenada a indefinido a partir de los
criterios de conversién establecidos por el propio plan, y que maneja
elementos como: i) la evaluacién positiva del manager; ii) existencia de
una «posicién de cardcter estructural que pueda ser cubierta por el em-
pleado». Esta conversién se contempla que se produzca de forma pro-
gresiva y paulatina, en base a la fecha de inicio de la relacién laboral, y a
través de tandas periédicas de incorporacién durante el periodo marzo a
octubre de 2022, para lo que se fija un calendario orientativo.

4. Conclusién

El orden publico laboral siempre ha sido un concepto de dificil aprehensién.
De hecho, algunos de los juristas que se han acercado a su conocimiento han ve-
nido manifestando desde tiempo atrds que precisamente por su cardcter vago,
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impreciso y dindmico, el procedimiento para su identificacién no podia ser sino
indirecto, de forma que, partiendo de la «idea del interés general (como interés
esencial de la sociedad, como valor superior y comin, como principio clave de
la organizacién social en relacién con el especifico dmbito laboral), dicho inte-
rés pueda concretarse en especificos valores o principios, la suma de los cuales
da entidad y contenido a ese orden publico laboral. Una relacién de valores o de
principios (a veces traducidos en normas y reglas) respecto de los que, de forma
individualizada, hay que establecer y demostrar esa conexién con el interés gene-
ral» (Gonzélez Ortega, 2011:240).

En este sentido, se ha considerado que seria el contrato de trabajo unos de
los elementos integrativos del referido concepto de orden publico laboral. Para
justificar dicha apreciacién se ha expuesto que, «en la medida, pues, en que
el contrato de trabajo es un tipo contractual que se basa en y expresa la desi-
gualdad, el principio de proteccién del contratante débil se constituye en una
parte esencial de la totalidad del ordenamiento laboral y, por ello mismo, del or-
den publico laboral; que se manifiesta, ademds, no solo de forma activa sino, so-
bre todo, de manera prohibitiva, limitando un principio bdsico (valor también
en cuanto contenido del orden publico laboral) como es la autonomia indivi-
dual frente a su titular en situacién de inferioridad mediante reglas impeditivas
de la disposicién incondicionada de derechos».

De alguna manera, la reforma laboral de 2021, por lo que respecta al trata-
miento juridico de la contratacién laboral de duracién determinada, es expre-
sién de esta concepcion del contrato de trabajo como elemento integrante del
orden publico laboral. De hecho, en la Exposicién de Motivos del Real Decre-
to-ley 32/2021 en algiin momento se plantea que dicha norma pretende «dar
lugar a un marco normativo novedoso, descargado de lo que la prictica ha de-
mostrado que no funciona, sobre el que sustentar un modelo de relaciones labo-
rales més justo y eficaz», senalando como uno de los motores de dicha reforma
«la recuperacién de los derechos laborales y su garantia». En este contexto, y a
efectos de «promover la estabilidad en el empleo y la limitacién de un uso abu-
sivo, injustificado y desproporcionado de la contratacién temporal», el legisla-
dor ha entendido —junto con los agentes sociales— que resultaba oportuna una
intervencién mds incisiva de cardcter legal que replanteara el espacio en el que
puede desenvolverse la negociacién colectiva®!, afirmando el protagonismo de la
ley a la hora de fijar su régimen juridico, en lugar de continuar dejando al albur

5! Aunque tampoco debemos olvidar que la inexistencia de invocaciones especificas a la negocia-
cién colectiva no implica que la misma no pueda abordar todos aquellos aspectos del régimen legal
de la contratacién de duracién determinada que la autonomia colectiva estime oportuna, pues como
en algin caso se ha sefalado, en materia de empleo, «los limites de la negociacién colectiva son la
imperatividad de la ley, el respeto al orden publico laboral y las propias prohibiciones al respecto», de
tal manera que cuando se remite a la negociacién colectiva «no autoriza la negociacién de las mate-
rias remitidas, sino que la incentiva» (Tarabini-Castellani Aznar, 2014: 331).
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de esta la gestion ordinaria de la contratacién temporal, vista la alta tasa de tem-
poralidad y la elevada rotacién laboral de nuestro mercado de trabajo, asi como
la necesidad de que este mercado ajuste mds su comportamiento a las exigencias
derivadas de la Directiva 1999/70/CE sobre el trabajo de duracién determinada.

Se dibuja, por tanto, un nuevo escenario al que la negociacién colectiva de-
berd ajustar su dindmica de pactos y acuerdos, si bien, como en algtin caso se ha
sefalado ya, se echa en falta una mayor implicacién de esta negociaciéon con la
estabilizacién de la situacién de los trabajadores en el mercado de trabajo, pues
normalmente las invocaciones a la misma en la ley suelen tener un cardcter op-
cional (Almendros Gonzélez, 2022:375), no obligando a los negociadores a
comprometerse con el establecimiento de criterios y medidas que promuevan
la conversién de los contratos de duracién determinada en indefinidos. En este
sentido, parece que se sigue asumiendo que la estabilizacién del personal es una
cuestién que compete bdsicamente al legislador, y ello no deberia ser asi. Aun-
que, por otra parte, tampoco podemos olvidar las limitaciones que registra el es-
tablecimiento de compromisos de empleo en sede de la negociacién colectiva,
circunstancia cuyo origen se ha radicado con acierto, aunque no sea el tnico
motivo, en «las dudas que planean sobre su eficacia juridica, sobre su cardcter
obligacional o normativo, y a los problemas derivados de inexigibilidad judicial
de su cumplimiento»(Cardona Rubert, 2005:203)32.

En todo caso, y desde la perspectiva del régimen de la negociacién colec-
tiva en materia de contratacién de duracién determinada, nuevamente hay que
lamentar un tratamiento poco riguroso de las invocaciones a la misma’?, pues
si unas veces las remisiones se realizan a la «negociacién colectiva», en otros ca-
sos lo son a los «convenios colectivos», o al «convenio colectivo sectorial». De la
misma manera, también hubiera sido interesante un tratamiento integrado del
acceso de los trabajadores temporales, o que no tienen una vinculacién indefi-
nida, a dicha condicién, de forma que en un tnico precepto se hubiera abor-
dado la cuestién de la capacidad de los convenios colectivos para establecer cri-
terios y medidas que favorezcan la estabilidad en el empleo.

52 En todo caso, y para una mayor profundizacién en esta problemdtica, remito a las considera-
ciones realizadas por Costa Reyes (2020:205-220) en relacién con los limites juridicos que, con ca-
rdcter general, registran hoy dia los compromisos de empleo en la negociacién colectiva.

53 No obstante, también hay que dar cuenta de la actuacién, en aras de la seguridad juridica,
que ha supuesto la reforma del art. 84.2 d) ET por el posterior Real Decreto-ley 1/2022, de 18 de
enero, donde a efectos de evitar futuros conflictos interpretativos, que pudieran cuestionar el prota-
gonismo de los convenios colectivos sectoriales en materia de contratacidn, se ha eliminado la refe-
rencia a que los convenios colectivos de empresa tendrdn prioridad aplicativa en relacién a la adapta-
cién de los aspectos de las modalidades de contratacién que se atribuyen por esta ley «a los convenios
colectivos», sustituyéndola por una referencia explicita, que ya existia antes de la reforma de 2021, a
los «convenios de empresa».
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Con todo, no debemos ver la botella medio vacia, sino medio llena, pues
como el andlisis de la negociacién colectiva més reciente nos ha permitido es-
tablecer en pdginas anteriores, la autonomia colectiva estd generando —o mads
bien contintia generando— précticas que deberian ser tomadas en consideracién
a los efectos de lo que es la promocién del trabajo indefinido y una gestién mds
racional, desde esta perspectiva, de los contratos de duracién determinada. Par-
ticularmente interesante es la dindmica que puede derivarse de la actividad des-
plegada por los observatorios de empleo y las comisiones paritarias constituidas
para profundizar en el conocimiento de las dindmicas de empleo y contratacién
en los distintos sectores de actividad. Los andlisis y estudios que generen debe-
rian inducir una toma de decisiones en el dmbito de la autonomia colectiva mds
incisiva y racional en relacién con la gestién ordinaria de la contratacién labo-
ral de duracién determinada, toda vez que, con mds fuerza que nunca posible-
mente, se ha afirmado por el legislador el principio de que, en el mercado de
trabajo espanol, la relacién de trabajo de cardcter indefinida ha de ser la regla
general, en tanto el contrato de trabajo de duracién determinada ha de ser la ex-
cepcién. Desde esta perspectiva, considero que también seria deseable una res-
puesta unitaria e integrada por parte de la negociacién colectiva a la forma en
que los titulares de contratos de duracién determinada, contratos formativos, y
los que trabajan en la modalidad fijo-discontinua, van a poder acceder a la con-
dicién de trabajadores con contrato indefinido.

En relacién con esta tltima cuestion, coincido con quienes en fechas recien-
tes han puesto el acento en que se dé un desarrollo efectivo de la negociacién co-
lectiva sectorial, a la hora de establecer planes efectivos de reduccién de la tem-
poralidad (Lahera Forteza, 2022:95-96), para lo que seria de inestimable ayuda
el que los agentes sociales volvieran a concertar un nuevo Acuerdo Interconfede-
ral para el Empleo y la Negociacién Colectiva, que estableciera una conjunto de
criterios sobre la forma en que la negociacién colectiva®, en sus distintos nive-
les, puede afrontar la gestion de la estabilidad en el empleo. Especialmente inte-
resante es, desde esta perspectiva, la articulacién que pueda formularse entre la
negociacién colectiva sectorial y la de empresa, de forma que se establezcan cri-
terios de racionalidad en una cuestién que cabalga entre la indefinicién de legis-
lador a la hora de identificar la unidad negocial donde preferentemente se debe
atender a la regulacién de determinados aspectos de la contratacién de duracién
determinada, y la prevision del art. 84.2 d) ET, que reconoce la preferencia apli-
cativa de los convenios de empresa frente a los de dmbito superior, en relacién

5% Cruz Villalén (2022: 64-65), entre otros, se ha pronunciado precisamente sobre la oportuni-
dad de la firma de un acuerdo de estas caracteristicas. Como es sabido, el tltimo Acuerdo Interconfe-
deral (IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva) data de julio de 2018, y, salvo por una
referencia al interés de los firmantes del mismo por recuperar el contrato de relevo en términos re-
conocibles para los intereses de los interlocutores sociales, serd recordado por su escasa atencidn a las
cuestiones relacionadas con la gestién del empleo y la lucha contra la temporalidad.
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con la «adaptacién de los aspectos de las modalidades de contratacién que se
atribuyen por esta ley a los convenios de empresa».
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RESUMEN
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ABSTRACT
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1. Introduccién

La vigilancia de la salud de los trabajadores, en todo lo atinente al desem-
pefo de sus funciones, es un tema cldsico en la materia de prevencién de riesgos
laborales. Asi lo corrobora el elenco de normas internacionales, comunitarias e
internas que vienen a regular una cuestién tan concreta, aunque con tantas im-
plicaciones constitucionales y de orden social. Desde la ya lejana aparicién de la
LPRL, en 1995, uno de sus aspectos mds controvertidos es la obligatoriedad o
no de que ciertos empleados realicen un reconocimiento médico, su alcance y
las repercusiones que pueden derivarse de los resultados, asi como de la no reali-
zacién en los supuestos en que estos si se consideren preceptivos.

La temdtica sigue generando conflictividad, quizd por no venir regulada en
una norma de desarrollo destinada especificamente a tal fin, en la que se esta-
blezca el sentido en el que han de resolverse sus multiples vericuetos a propé-
sito de cada actividad laboral y de la tipologia de los trabajadores en cuestion.
Al contrario, sus lineas maestras vienen salpicadas —con profundidad escasa—
en distintas normas, las cuales se podrian sintetizar en: el art. 14 de la Direc-
tiva 89/391/CEE, de 12 de juniol, el art. 22 LPRL, el art. 37.3 del Reglamento
de los Servicios de Prevencién? y los arts. 243 y 244 LGSS.

Como se sabe, la complejidad de la cuestion reside en que, a este punto, co-
lisionan dos derechos protegidos constitucionalmente, como son el derecho a la
intimidad del trabajador, de un lado, y a la seguridad y salud laboral del propio
empleado y de terceras personas, de otro. Ello sin perder de vista las preocupa-
ciones afiadidas en torno al uso que pueda hacer el empresario de los datos mé-
dicos, o el hecho de que la declaracién como no apto de un operario mediante
reconocimiento médico pueda revestir causa justificativa de despido objetivo?,
cuando no sea posible adaptar su puesto de trabajo o reubicarle en otro compa-
tible con su estado.

En el plano comunitario, el mencionado art. 14 Directiva Marco establece
desde 1989 que, en lo referente a promover la mejora de la seguridad y salud la-
boral, se garantizard una «adecuada vigilancia de la salud de los trabajadores en
funcién de los riesgos relativos» al puesto en cuestion, para lo cual se fijardn me-
didas de «conformidad con las legislaciones y los usos nacionales (...) que per-
mitirdn que cada trabajador, si asi lo deseare, pueda someterse a una vigilancia a
intervalos regulares». De la redaccién —bastante superficial— de lo hasta aqui
reproducido se desprende ya la voluntariedad de los reconocimientos médicos

! La conocida como Directiva Marco, en materia de seguridad y salud laboral.

2 Aprobado por RD 39/1997, de 17 de enero. En adelante RSP.

3 «Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacién efec-
tiva en la empresa» (art. 52.a ET).
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como mandato general, base sobre la que pivota toda la regulacién interna, y el
cardcter periddico de su realizacion. La ubicacién del precepto llama la atencidn,
en tanto que viene en la Seccién IV de la Directiva, dedicada a «disposiciones
varias», cuando a priori pareceria mds l6gico encontrarlo en la Seccién 1II so-
bre «obligaciones de los empresarios». Tal vez se quisiera de este modo destacar
el aspecto de su voluntariedad, marcando asi diferencia con las disposiciones de
obligado cumplimiento recogidas en dicha Seccién II (Lousada y Nufez-Cortés,
2016: 14). En cambio, el legislador espafiol prefirié configurar su régimen juri-
dico en torno a la obligacién empresarial de practicar la vigilancia de la salud,
aunque haciendo a esta compatible con la libertad de la persona trabajadora para
someterse o no a reconocimientos médicos all{ donde tenga derecho a decidir®.

Bajando ya a la normativa interna, es el art. 22 LPRL el que traspone en
esencia al recién referido art. 14 Directiva Marco, en los términos que mds ade-
lante se verdn. Aquel, en conjuncién con los otros preceptos mencionados mds
arriba, completa una regulacién que presenta significativas dificultades de in-
terpretacién y numerosas dudas de implementacién prictica, seguramente por
estarse ante una cuestiéon en la que aparecen solapados tantos bienes constitu-
cionales —el derecho a la seguridad e higiene en el trabajo, a la dignidad, a la
intimidad, a la proteccion de los datos personales—. Y a intentar analizar la pol-
vareda que levanta tan compleja convivencia se van a dedicar las pdginas que si-
guen.

2. Laregulacién de la vigilancia de la salud: entre su vocacién
prevencionista y el respeto a los derechos fundamentales

La cara prevencionista de la vigilancia de la salud laboral es su perspectiva de
mds tradicion®. El punto 1 del art. 14 LPRL, después de afirmar que los trabaja-
dores tienen derecho a «una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en
el trabajo», establece que la vigilancia de la salud, en los términos previstos por
la Ley, forma parte de esa proteccion eficaz. En el mismo sentido, el apartado 2

4 Distinto signo se desprende, por la obligatoriedad de los reconocimientos, de lo dispuesto en
otras Directivas como la 82/605/CEE, de 28 de julio, sobre exposicién al plomo metélico y a sus
componentes idnicos durante el trabajo; la 83/477/CEE, de 19 de septiembre, sobre exposicién al
amianto durante el trabajo; la 92/91/CEE, de 3 de noviembre, sobre industrias extractivas por son-
deos; o la 92/104/CEE, de 3 de diciembre, sobre industrias extractivas a cielo abierto o subterrdneas.

> Siendo la tnica existente en la normativa que vino a derogar la LPRL, en tanto que aquella
no contemplaba el principio de voluntariedad, ni mencionaba siquiera el derecho a la intimidad de
los trabajadores. De esta manera, la mayoria de los reconocimientos médicos resultaban obligatorios.
Ello puede observarse en el RD 1036/1959, de 10 de junio, sobre servicios médicos de empresa, y en
la Orden, de 21 de noviembre de 1959, por la que se aprobé el Reglamento de los servicios médicos
de empresa.
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dice, por su parte, que la vigilancia de la salud constituye una de las medidas ne-
cesarias para dar cumplimiento a la genérica deuda de seguridad que pesa sobre
el empresario en todos los aspectos relacionados con el trabajo. Se aprecia, pues,
una clara semejanza con este precepto en el art. 22 LPRL, en tanto que se re-
dacta en similares términos a los que el legislador emplea para construir el deber
general de proteccién empresarial®. Lo cual no puede ser de otro modo, habida
cuenta de que la figura objeto de estudio se encuentra en conexién inmediata
con el mandato de los poderes publicos para velar por la seguridad e higiene en
el trabajo (art. 40.2 CE) y —siendo esta algo mds mediata— también con el de-
recho a la vida y la integridad fisica de las personas (art. 15 CE).

El cardcter generalista del deber empresarial de vigilar la salud laboral se
proyecta en dos aspectos concretos. El primero surge de la utilizacién del verbo
«garantizar» por parte del legislador y consiste en que la empresa viene obligada,
cuando menos, a ofrecer la realizacién de los reconocimientos médicos. Deberd
ser la persona trabajadora quien, en virtud de lo que ha dado en llamarse prin-
cipio de voluntariedad, acepte o renuncie a su derecho, salvo que se esté ante al-
guno de los supuestos excepcionales. En caso de que el operario rehuse su reali-
zacién, la empresa hard bien en recogerle mediante formato escrito una renuncia
expresa, firmada y fechada, dejando asi constancia de que aquel tiene conoci-
miento de tal derecho y libremente renuncia. Ello para poder acreditar el cum-
plimiento de este deber frente a ulteriores requerimientos por parte de la Ins-
peccién de Trabajo, u otros organismos o empresas. Diferente dindmica rige
para los supuestos en los que la practica del reconocimiento médico es obligato-
ria —los cuales se analizarin con detenimiento infra—, por cuanto el emplea-
dor deberd imponer su realizacién en virtud del poder disciplinario que le asiste
y en aras de no incurrir en las distintas responsabilidades que se pueden derivar
del no cumplimiento de esta obligacién preventiva’. Y el segundo aspecto viene
en relacién con la no especificaciéon de las pruebas a realizar. En efecto, el art. 22
LPRL solo habla de «reconocimientos o pruebas» o «medidas de vigilancia y
control», pareciendo dar por sentado asi que la prueba por antonomasia de la vi-
gilancia de la salud laboral ha de ser el reconocimiento médico. Eso si, sin des-
cartar la posibilidad de realizar otras. Mds precisa se antoja la redaccién ofrecida
por el RSP, en su art. 37.3.c, al versar sobre «exdmenes de salud» y comprender
en todo caso una historia clinico-laboral, con «los datos de anamnesis, explora-
cién clinica y control bioldgico y estudios complementarios».

Pero una lectura completa del art. 22 LPRL arroja que la cara prevencio-
nista de la vigilancia de la salud laboral casi se agota con la afirmacién de que el

¢ Al afirmar que el empresario debe garantizar «a los trabajadores a su servicio la vigilancia pe-
riédica de su estado de salud en funcién de los riesgos inherentes al trabajo».

7 Desde sanciones administrativas graves hasta delitos de resultado, pudiendo ademds compati-
bilizarse estas o aquellas con indemnizaciones civiles y recargos de prestaciones.
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empresario «garantizard a los trabajadores a su servicio la vigilancia periédica de
su estado de salud en funcién de los riesgos inherentes al trabajo»; mientras que
su cara garantizadora de derechos fundamentales emerge con hasta cuatro con-

creciones (Lousada y Nunez-Cortés, 2016: 2016). A saber:

1. La voluntariedad, establecida con cardcter general, en la medida en que
la vigilancia «solo podrd llevarse a cabo cuando el trabajador preste su
consentimiento». Como se sabe —y se tendrd oportunidad de recordar
mds adelante—, se prevén excepciones por las que los reconocimientos
médicos pasan a ser obligatorios.

2. La proporcionalidad en las pruebas a practicar, pues estas deben ade-
cuarse a «los riesgos inherentes al trabajo», ser «proporcionales al riesgo»,
y buscar siempre la causacién de «las menores molestias al trabajador».

3. Laigualdad/indemnidad, por cuanto los resultados de los reconocimien-
tos «no podrdn ser usados con fines discriminatorios ni en perjuicio del
trabajador.

4. Y la confidencialidad de los datos médicos, solo accesibles al personal y
las autoridades sanitarias. No asi al empresario, u otros, «sin consenti-
miento expreso del trabajador».

3. El tiempo de la vigilancia de la salud

Las implicaciones que el tema analizado puede tener en términos temporales
son diversas. No obstante, solo algunas de estas serdn abordadas aqui —y a vue-
lapluma— por evidentes motivos espaciales y por no tratarse de un aspecto cen-
tral para el objeto de estudio. Asi, se van a referir dos cuestiones a este respecto:
de un lado las repercusiones derivadas del mandato de que el ejercicio de este
derecho/deber no puede suponer ningin coste al empleado; de otro, los distin-
tos momentos en que deben realizarse reconocimientos médicos.

El art. 243 LGSS dispone que los reconocimientos serdn «a cargo de la em-
presa», y que esta abonard, de haber lugar a ellos, los «gastos de desplazamiento y
la totalidad del salario que por tal causa pueda [el trabajador] dejar de percibir».
Ello en clara consonancia con lo establecido en el art. 14.5 LPRL en cuanto a
que el coste de las medidas preventivas «no deberd recaer en modo alguno sobre
los trabajadores». Con apoyo en estos dos preceptos, la jurisprudencia ha consi-
derado como tiempo de trabajo el dedicado a la realizacién de reconocimientos
médicos de empresa®, incluyendo a estos efectos también los desplazamientos

8 Muy ilustrativa resulta la STS] de Andalucia/Granada, de 16 de noviembre de 2005
(Rec. 2498/2005), en la que, después de recordar que la deuda empresarial de seguridad abarca tam-
bién a la vigilancia de la salud, dispone que la gratuidad para el trabajador es propia de todas las me-
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necesarios para el desempefio de los mismos’. Naturalmente, si la empresa uti-
liza unidad mévil no hay desplazamientos que devengar. Y con parecida légica
se razona cuando el tiempo empleado en la prueba de salud excede de la jornada
ordinaria, debiendo abonarse la hora de exceso como extraordinaria.

En lo atinente a los distintos momentos en que han de practicarse los reco-
nocimientos, el art. 37.3.c RSP va mucho mds alld de la escueta referencia a la
periodicidad del art. 22.1 LPRL. A saber:

1. Una evaluacién inicial después de la incorporacién al trabajo o de la
asignacién de tareas especificas que representen nuevos riesgos para la
salud: La redaccion del precepto es desafortunada, al hablar de un exa-
men de salud «después de la incorporacién al trabajo», lo cual debe en-
tenderse como inmediatamente posterior a la contratacién y, siempre,
anterior al inicio de los trabajos (San Martin, 2004: 199).

2. Una evaluacién a quienes reanuden el trabajo tras una ausencia prolon-
gada por motivos de salud, con el propésito de descubrir sus posibles
causas profesionales y recomendar una accién protectora apropiada: No
obstante, si la dolencia causante de la baja reviste un «claro origen co-
mun» no serd preceptivo realizar estas pruebas de salud, para no suponer
una molestia evitable al empleado (Garcia y Gonzdlez, 1996: 218).

3. Una vigilancia a intervalos periédicos: No se especifica ni aqui ni en el
art. 22 LPRL la concreta periodicidad a la que ha de estarse. Ahora bien,
puesto que el art. 9.3 RSP maneja la anualidad como referencia tempo-
ral bésica, también se empleard el afio como pauta mds usual a efectos
de la realizacién genérica de reconocimientos médicos.

Ademis de los recién expuestos, se pueden sacar hasta cuatro supuestos tem-
porales mds no contemplados por esta norma, y que seria bueno el legislador

didas que se hayan de adoptar en aras de la seguridad e higiene laboral. Gratuidad esta que debe ser
«entendida en un sentido amplio, que incluso podria trascender del mero campo de lo econémico,
pero que desde luego ha de significar que el trabajador no sufra perjuicio alguno por la realizacién
de estos reconocimientos, uno de los cuales es sin duda la permanencia a disposicién de la empresa
fuera de la jornada si en horario distinto a la misma se practican los reconocimientos. Si estos se lle-
van a cabo (...) fuera de la jornada, ese tiempo ha de considerarse como parte de la misma y soportar
su coste el empresario, lo que puede traducirse en una reduccién correspondiente de la mismay.

Mds recientemente, la SAN de 2 de marzo de 2020 (Rec. 279/2019) considera que los reco-
nocimientos de cardcter voluntario también se han de realizar dentro de la jornada laboral o, sub-
sidiariamente, reconocerse como tiempo de trabajo efectivo. A este punto, la sentencia afirma que
el principio de gratuidad impuesto por la LPRL debe interpretarse «no solo desde el punto de vista
econémico, sino también social, al objeto de que se traduzca ello en una minima injerencia en la
esfera personal del empleado, también en términos de horario.

En mismo sentido, las SSTS]J del Pais Vasco, de 9 de enero de 2018 (Rec. 2375/2017) y de 4
de noviembre de 2014 (Rec. 2034/2014).

9 Véase, por ejemplo, la STS] de Andalucia/Sevilla, de 4 de junio (Rec. 1425/1999).
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agrupara expresamente de alguna manera. El primero de ellos es la obligacién de
practicar reconocimientos médicos previos a la incorporacién para aquellos co-
lectivos profesionales a los que asi venga dispuesto por una norma legal o regla-
mentaria. El ejemplo por antonomasia serfa el art. 243 LGSS, al imponer «un
reconocimiento previo a la admisién de los trabajadores» que ocupen puestos
susceptibles de generar una enfermedad profesional. Se trata, pues, de un tipo
temporal que abarca multiples supuestos, en la medida en que deben realizarse
para todas las actividades vinculadas a alguna enfermedad listada por el cuadro
del Anexo I del RD 1299/2006°.

El segundo supuesto son los solicitados por los operarios cuando experimen-
tan una alteracion de salud que consideran relacionada con el trabajo. Pese a no
contemplarse expresamente en norma alguna, estos reconocimientos médicos
deben entenderse como un verdadero derecho con base en los arts. 15 y 40.2
CE y 14 LPRL. A este punto, la labor central del médico actuante debe consistir
en dilucidar si las alteraciones de salud referidas por la persona trabajadora tie-
nen vinculo con el puesto desempenado por cuenta ajena para, en caso afirma-
tivo, realizar una evaluacién y aplicar las medidas correctoras que correspondan
sobre el agente causante (Toscani, 2012: 17-61).

Otro supuesto viene dado por la aplicacién de normas concretas sobre re-
conocimientos médicos en ciertas actividades, en tanto que estas —al margen
de los previos al inicio de los trabajos— pueden establecer periodos especiales.
Sirva de ejemplo el RD 286/2006'! cuando, en su art. 11.2, establece la obliga-
cién de practicar controles de la funcién auditiva con una periodicidad de 3 0 5
afios, en funcion de si se sobrepasan los valores superiores de exposicién que dan
lugar a una accién o solamente los valores inferiores. O el Protocolo de vigilancia
sanitaria especifica para amianto, aprobado por el Consejo Interterritorial del Sis-
tema Nacional de Salud, al establecer una obligacién bienal para los trabajadores
que estén o hayan estado expuesto al amianto en el desarrollo de sus funciones.

El cuarto y tltimo supuesto temporal viene recogido en el art. 22.5 LPRL,
el cual senala que alli donde «la naturaleza de los riesgos inherentes al trabajo lo
haga necesario, el derecho de los trabajadores a la vigilancia periédica de su es-
tado de salud deberd ser prolongado mds alld de la finalizacién de la relacién la-
boral, en los términos que reglamentariamente se determinen». Se trata de los
llamados reconocimientos post-ocupacionales. Puede servir de ejemplo otra vez
la normativa especifica sobre amianto, concretamente el Reglamento sobre tra-
bajos con riesgo de amianto!2. Como se sabe, en tanto la empresa solo es garante

19 De 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sis-
tema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacion y registro.

1 De 10 de marzo, sobre la proteccién de la salud y la seguridad de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicién al ruido.

12° Aprobado por Orden de 31 de octubre de 1984.
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de la seguridad de los trabajadores «a su servicio», estas pruebas corren a cuenta
del Sistema Nacional de Salud.

4. El principio de voluntariedad y la amplitud de sus excepciones

4.1. Distintas aristas en la nueva casuistica: Grupo PRISA vs Altrad

El art. 22 LPRL, inmediatamente después de afirmar que la figura empresa-
rial debe garantizar la vigilancia de la salud de sus empleados, establece que esta
«solo podrd llevarse a cabo cuando el trabajador preste su consentimiento». De
este modo configura una suerte de principio de voluntariedad —en términos ge-
nerales— respecto de la préctica de los reconocimientos médicos. El fundamento
tltimo de este principio descansa en los derechos fundamentales ya comentados,
y se traduce en que el operario es a priori libre para decidir si se somete o no a las
pruebas médicas consintiendo, en caso afirmativo, analiticas y exploraciones so-
bre su cuerpo. Asi, el legislador de 1995 puso en cuestién la supremacia de la sa-
lud sobre otros derechos como la dignidad o la intimidad y, apoydndose en la
libertad individual del ser humano, dejé atrds a este respecto la concepcion pater-
nalista de la salud como un bien innegociable (Goni, 1999: 11).

Sin salir del mismo art. 22 LPRL, y a propésito de los reconocimientos vo-
luntarios, se desprende una serie de requisitos necesarios para que el consenti-
miento obrero sea eficaz. Consentimiento este que ha de ser informado, per-
sonalisimo, especifico y revocable (Lousada y Nunez-Cortés, 2016: 51), y en
cuyos caracteres se va a detener este estudio en las paginas siguientes.

4.2. El consentimiento del trabajador

Asi las cosas, el empleador debe ofrecer la posibilidad de realizar el examen
de salud y el trabajador tiene la potestad de elegir si se somete o no, accediendo
en su caso a intromisiones en su esfera corporal en forma de exploraciones y
analiticas (Bernardo, 2002: 1149-1166). El consentimiento es, pues, conditio
sine qua non para poder practicar cualquier medida de vigilancia de la salud, ex-
cepcion hecha de los supuestos obligatorios.

La doctrina mayoritaria, en ausencia de precisién alguna, apunta a que
la forma de este consentimiento es tdcita. Basta por tanto con que la empresa
ofrezca el reconocimiento médico y el operario se presente a la hora y en el lugar
indicados para que este se presuma, sin necesidad de que se dé una comunica-
cién afirmativa por escrito.

El consentimiento ha de estar informado, esto es, que quien lo presta debe
haber dispuesto de una informacién rigurosamente exacta y objetiva, versando
esta sobre todos los aspectos que en relacién con la intimidad y la salud del con-
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sentidor se vayan a poner al descubierto en la prueba médica. De manera que
solo puede considerarse cumplido este extremo si el médico proporciona una
explicacién sencilla y adaptindose a la capacidad de comprensién de la per-
sona trabajadora. En caso contrario habrd de concluirse la invalidez del consen-
timiento y, por extension, la arbitrariedad de las pruebas realizadas. A este res-
pecto, la STC de 15 de noviembre de 2004 (Rec. 1322/2000), paradigma de las
cuestiones abordadas en el presente apartado, distingue entre casos en los que
la prictica de los reconocimientos exige la necesidad de informacién expresa y
otros en los que noj; siendo aquellos los que siguen:

a) Cualquier prueba o analitica que pudiera llegar a afectar a su intimidad cor-
poral, esto es, (...) incidan en el pudor o el recato corporal de la persona.

b) ... pruebas que, aun sin afectar a la intimidad corporal del trabajador, si con-
ciernan en cambio al derecho mds amplio a la intimidad personal de la que aquella
forma parte, al tener por objeto datos sensibles que puedan provocar un juicio de va-
lor social de reproche o desvalorizacién ante la comunidad.

¢) Cuando las pruebas a practicar sean ajenas a la finalidad de la normativa de la
vigilancia de la salud en relacién con los riesgos inherentes al trabajo.

Entiende la sentencia que estd ante uno de aquellos, porque en el supuesto
sobre el que se pronuncia se realizaron pruebas que, no afectando a la intimi-
dad corporal, si tenfan como objeto la obtencién de datos sensibles en la medida
en que el consumo de drogas encaja con el segundo de los supuestos recién ex-
puestos en nota al pie, por cuanto «provoca a menudo un juicio social de repro-
che en sectores significativos de la comunidad». La empresa, por tanto, hubiera
debido informar de las pruebas a realizar, su alcance y la finalidad perseguida
con las mismas. El incumplimiento de lo anterior podria suponer la nulidad de
los despidos fundamentados en una ineptitud revelada por un examen de salud
consentido, allf adonde la informacién recibida no hubiera sido estricta; tal cual
ocurrié con los hechos analizados por la sentencia.

El consentimiento se otorga especificamente para un reconocimiento, es de-
cir, que cada vez que se vaya a realizar un examen médico el trabajador tiene
que prestarlo a tal efecto, asi como para cada prueba concreta a realizar en el
marco de dicho examen. Por tanto, el consentimiento a una genérica vigilancia
de la salud no es suficiente ni justifica que se puedan realizar cuantas pruebas se
quiera, pues el operario debe encontrarse en una posicién adecuada para aceptar
o rechazar su sometimiento (Garcia y Gonzélez, 1996: 203).

El consentimiento, claro estd, es personalisimo si se atiende a la literalidad
del art. 22 LPRL, por cuanto afirma que la vigilancia solo podrd llevarse a cabo
cuando «el trabajador» asi lo preste. Lo concede el trabajador en cuestién y no
otra persona, salvo que se trate de menores de edad e incapaces que ademds pre-
senten unas condiciones de inmadurez palpables (art. 3.1 Ley Orgdnica 1/1982,
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de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen) .

Por dltimo, el consentimiento tiene cardcter revocable. Podrd, pues, con
base en distintos preceptos sanitarios, revocarse en cualquier momento antes de
la realizacién de la prueba (Cavas, 2004: 1-8; Pedrosa, 2005: 101). Ello sin que
se derive responsabilidad alguna sobre la persona del trabajador, libremente, y
sin necesidad de alegar causa. La negativa del operario a realizar un control so-
bre su estado de salud, a posteriori de haber expresado su consentimiento, no
puede acarrearle bajo ningtin concepto responsabilidad laboral.

4.3. Las excepciones a la voluntariedad de los reconocimientos médicos

El derecho del operario a realizar un examen médico pasa a ser deber
cuando concurre alguna de las tres excepciones que dispone el art. 22.1 LPRL.
Se trata de los supuestos en que:

... la realizacién de los reconocimientos sea imprescindible para evaluar los efec-
tos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores o para verificar si
el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el mismo, para los
demds trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa o cuando asi
esté establecido en una disposicién legal en relacion con la proteccién de riesgos es-
pecificos y actividades de especial peligrosidad.

De esta manera, el derecho a preservar la intimidad personal cede frente al
derecho de los demds que pudieran verse afectados por un hipotético estado pa-
tolégico del trabajador en cuestion, y frente al derecho de la empresa a tener co-
nocimiento de estas situaciones susceptibles de generar riesgos afiadidos para
cuantos desempefan laborales en su centro de trabajo. (Pérez de los Cobos y

Thibault, 2008).

Pero si la norma general es la voluntad del empleado, las excepciones a este
mandato deben entenderse de manera restrictiva, no aplicindose a supuestos o
momentos distintos de los expresamente comprendidos en ellas. Ddndose lo an-
terior, la STS de 28 de diciembre de 2006 (Rec. 140/2005) interpreta que la
obligatoriedad se convierte en regla general, siempre que se respete la dignidad y
confidencialidad a que se refiere el art. 22 LPRL en sus puntos 2 y 4 y se tenga
el estricto objeto de controlar la salud de los empleados en funcién de los riesgos
del trabajo concreto. Siendo ello de tal manera que el exceso del reconocimiento
respecto de su finalidad objetiva o de las circunstancias descritas, salvo consenti-
miento expreso del afectado, supondria una intromisién ilegitima en la intimi-

dad personal (Lousada y Nuafez-Cortés, 2016: 64-65).

Si se atiende a la tercera de las excepciones —esto es, a la obligatoriedad
cuando «asi esté establecido en una disposicién legal en relacién con la protec-
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cién de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad»—, los supues-
tos de mds trascendencia vienen sin duda por mediacién del art. 243 LGSS, en
donde, como ya se ha dicho, se establece que todas las empresas que hayan de
cubrir puestos con riesgo de enfermedad profesional estin obligadas a practi-
car reconocimientos, previos y periddicos, conforme a lo que dicte el Minis-
terio de Trabajo (apartado 1). Se estd, pues, ante una norma en blanco que
cabe entender en forma de remisién al RD 1299/2006 . Y es esa condicién de
norma en blanco la que puede levantar, entre el colectivo trabajador, el temor a
que las pruebas médicas se utilicen por parte de la empresa de manera arbitra-
ria. Aunque, a este punto, cabe volver a la STC de 15 de noviembre de 2004
(Rec. 1322/2000) para observar cémo argumenta que los reconocimientos mé-
dicos no pueden constituir para el empresario una facultad de «verificar la capa-
cidad profesional o la aptitud psicofisica de sus empleados con un propdsito de
seleccion de personal o similar» .

Asi las cosas, desde la aparicién de la LPRL los reglamentos posteriores vie-
nen asumiendo un papel de subordinacién al principio de reserva material de
ley, dejando a criterio de la empresa —que por supuesto habrd de apoyarse en
el asesoramiento de su servicio de prevencién— si concurre alguno de los otros
dos supuestos que obligan a realizar los exdmenes médicos (Pedrosa, 2005: 112).
Excepcién hecha de lo dispuesto en el RD 1696/2007, de 14 de diciembre, por
el que se regulan los reconocimientos médicos de embarque maritimo, cuyo
art. 1 se separa de la regla general de voluntariedad. Esta obligacién previa no
solo viene justificada en funcién de los riesgos inherentes al trabajo a bordo de
buques —que también— sino en aras de preservar la seguridad maritima en su
sentido mds amplio.

Al margen de lo anterior, ha sido la jurisprudencia la que ha venido am-
pliando los supuestos con abundancia, sirviéndose de la espita dejada por el le-
gislador en la segunda de las excepciones del art. 22.1 LPRL: «para verificar si el
estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el mismo, para
los demds trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa». En
efecto, son numerosos y variados los pronunciamientos judiciales que han en-
tendido obligatoria la vigilancia de la salud con el fin tltimo de que el estado de
la persona trabajadora no pueda causar dafios a terceros.

Con encaje en esta segunda excepcién se planted, durante los peores mo-
mentos de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, si una empresa
puede o no obligar a miembros de su plantilla a pasar reconocimiento médico
al ser dados de alta tras un contagio. Tanto el Comité Europeo de Proteccién
de Datos como la Agencia Espanola de Proteccién de Datos comulgaron con la
tesis de que la situacién vivida durante el estado de emergencia podia legitimar
ciertas restricciones a la libertad individual, siempre proporcionadas y limita-
das, y por tanto, en la medida en que dichas pruebas de salud contribuian a re-
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ducir la transmisién del virus en las empresas, ello justificaba la practica de estos
controles. Es mds, el Ministerio de Sanidad reconocié la importancia de la de-
teccién precoz en la lucha contra la pandemia —lo cual podria considerarse ex-
trapolable a futuribles situaciones epidemioldgicas que revistieran una gravedad
similar— y llamé a los servicios de prevencién de riesgos laborales «a colaborar
con las autoridades sanitarias en la deteccién precoz de todos los casos compati-
bles con COVID-19 para controlar la trasmision» .

Antes de cerrar el apartado, procede decir que sorprende la no obligatorie-
dad respecto de los trabajadores nocturnos a que se refiere el art. 36.4 ET. Tam-
poco son preceptivos para los trabajadores temporales (art. 28.3 LPRL), aunque
ello resulte para este estudio menos llamativo. Ambas normas se limitan a remi-
tir genéricamente a lo dispuesto en la normativa especifica o a los términos esta-
blecidos por «esta Ley y en sus normas de desarrollo».

4.4. Las responsabilidades derivadas de la no realizacién de un reconocimiento
médico obligatorio

En cuanto a los deberes en materia de vigilancia de la salud hasta aqui ex-
puestos, cabe plantearse qué consecuencias se derivarfan de un incumplimiento
alli donde los reconocimientos médicos fueran obligatorios. Y, como se sabe, las
responsabilidades pueden ser varias.

En primer lugar, el art. 244.2 LGSS prevé que la ausencia de reconocimien-
tos previos o periédicos por parte de la empresa le «constituird en responsable
directa de todas las prestaciones que puedan derivarse, en tales casos, de enfer-
medad profesional, tanto si la empresa estuviera asociada a una mutua colabo-
radora con la Seguridad Social, como si tuviera cubierta la proteccién de dicha
contingencia en una entidad gestora». Se estd ante una forma especifica de re-
sarcimiento para con la entidad aseguradora del riesgo, por considerarse que tal
contingencia no hubiera tenido lugar de haber cumplido el empresario escrupu-
losamente con las atribuciones de vigilancia a las que viene obligado.

De otra parte, el art. 12.2 TRLISOS califica como infraccién grave el «no
realizar los reconocimientos médicos y pruebas de vigilancia periddica del es-
tado de salud de los trabajadores que procedan conforme a la normativa sobre
prevencién de riesgos laborales, o no comunicar su resultado a los trabajado-
res afectados». Incumplimiento preventivo que lleva aparejada una multa de al
menos 2.451 euros, en su grado minimo, y que podria conducir, ademds, claro
estd, a la aplicacién del recargo en las prestaciones econémicas de Seguridad So-
cial previsto en el art. 164 LGSS, si este produjera —aprecidndose nexo cau-
sal— un dafio para los trabajadores en forma de, en este caso, enfermedad pro-
fesional. No estd de mds refrescar que dicho recargo pesaria directamente sobre
la empresa infractora de manera integra, no pudiéndose concertarse operaciones
de seguro destinadas a cubrirlo total ni parcialmente; y que su responsabilidad es
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«independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal» que pudie-
ran derivarse de la misma infraccién.

Ast las cosas, también en el orden penal podrian generarse responsabilidades
derivadas de incumplimientos de seguridad y salud laboral. Sin poder detenerse
demasiado en ellos este estudio, baste saber que se trata de los llamados delitos
de resultado’® y delitos de riesgo'. No obstante, hay que recordar también que,
en virtud del principio non bis in idem, no puede castigarse a la vez al sujeto in-
fractor con sanciones derivadas del orden penal y del administrativo. Asimismo,
cabe referir también a vuelapluma que la ausencia de reconocimientos médi-
cos, alli donde resulten obligatorios, es un elemento a considerar a efectos de la
cuantificacién de una indemnizacién por dafos y perjuicios para quien sufriera
un dafo laboral por ello.

Por dltimo, podria ademds hablarse de responsabilidad de orden contrac-
tual para estos supuestos, en tanto en cuanto el trabajador afectado reclamase re-
solver su contrato de trabajo via art. 50 ET. En efecto, al tratarse de un incum-
plimiento grave, el operario podria solicitar la resolucién de su relacién laboral
con derecho a la indemnizacién prevista para el despido improcedente, esto es,
33 dias de salario por afio de antigiiedad, con tope en 24 mensualidades. Eso si,
debe tratarse de un supuesto en el que el examen de salud sea obligatorio, gene-
randose la duda para aquellos casos de voluntariedad previstos como de cardcter
general (Lousada y Nunez-Cortés, 2016: 47).

Pero la ausencia de los reconocimientos médicos preceptivos también puede
achacarse a la negativa del trabajador en cuestién. Y cabe igualmente pregun-
tarse qué consecuencias debe acarrearle una conducta incumplidora al empleado
que, adecuadamente informado de tal obligacién, decide obviarla poniendo asi
en peligro no solo la salud propia sino la de terceras personas. Desde la perspec-
tiva de la empresa, se cuenta con la potestad disciplinaria para aplacar de manera
tajante comportamientos del estilo. Y es que para el art. 29.3 LPRL los incum-
plimientos en materia preventiva son considerados como laborales «a los efectos
previstos en el articulo 58.1 del Estatuto de los Trabajadores»'>. De tal manera
que una desobediencia persistente y continuada de la persona trabajadora en
este sentido habilita a la empresa para suspenderle de empleo y sueldo o incluso
fundamentar un despido disciplinario (Gala, 2016: 9). Ademds, la acreditacién
de estos extremos puede servir al deudor de seguridad para defenderse en mejo-
res condiciones de posibles imputaciones o demandas de responsabilidad, por

13 Arts. 142.1, 146, 152.1 y 621 CP.

14 Arts. 316-318 CP.

15 Art. 58.1 ET: Los trabajadores podrdn ser sancionados por la direccién de las empresas en vir-
tud de incumplimientos laborales, de acuerdo con la graduacién de faltas y sanciones que se establez-
can en las disposiciones legales o en el convenio colectivo que sea aplicable.

Sobre el poder disciplinario del empresario puede consultarse a Moreno (2009).
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cuanto constituiria prueba de su diligencia preventiva y de una actitud no con-
sentidora de incumplimientos, asi como del reiterado comportamiento infractor

del empleado.

5. El principio de confidencialidad de los datos resultantes de los
reconocimientos médicos

La informacién referente a la vigilancia de la salud laboral se encuentra pro-
tegida mediante dos principios. Por un lado estd el principio de confidenciali-
dad, para que los datos no puedan circular fuera de cierto dmbito de personas e,
incluso, para que dentro de ese dmbito no todas las personas puedan acceder a
toda esa informacidn, con el propésito de excluir la posibilidad de que esta sea
utilizada por la empresa con fines discriminatorios o en perjuicio del trabajador
afectado!®. Por otro, el principio de proteccién tiene el propdsito de que los da-
tos sean gestionados conforme a unos pardmetros de calidad, consentimiento in-
formado, secreto, y comunicacién y reconocimiento de derechos a los trabaja-
dores.

En lo que respecta a la LPRL, su Exposicién de Motivos dice que en lo ati-
nente a la vigilancia de la salud se prestard una atencién especial a «la proteccién
de la confidencialidad y el respeto a la intimidad en el tratamiento de estas ac-
tuaciones». Esta intencién del legislador es concretada por el apartado 4 de su
art. 22, en orden a establecer determinadas restricciones de acceso a la informa-
cién resultante de las pruebas médicas practicadas. Y a comentar el contenido de
esas concreciones se va a dedicar todo este apartado.

5.1. El acceso a la informacién por parte del personal médico

El art. 22.4 LPRL afirma que el acceso a la «informacién médica de cardc-
ter personal se limitard al personal médico y a las autoridades sanitarias que lle-
ven a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores, sin que pueda facilitarse
al empresario o a otras personas sin consentimiento expreso del trabajador». In-
terpretando la redaccién en sentido amplio, el mandato comprenderia no solo
los datos estrictamente médicos, sino también aquellos otros que hayan podido
ser requeridos por el personal actuante, o confiados por el operario reconocido,

16 Solo cuando venga previsto en una disposicién legal se podrd practicar un reconocimiento
médico en procesos de seleccién. Por ejemplo, el art. 61.5 RD Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Estatuto Bdsico del Empleado Publico, que es-
tablece la posibilidad de practicarlos en los procesos selectivos o cuando haya riesgos especificos en
el puesto a cubrir, para comprobar que la salud del aspirante es compatible con el desempefio de las
tareas. Piénsese en puestos relacionados con el sector sanitario como, por ejemplo, un cirujano o un

policia (STC 196/2004, de 15 de noviembre y STS de 28 de diciembre de 2006, respectivamente).
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para la adecuada valoracién de tales datos médicos: por ejemplo, consumo de al-
cohol o estupefacientes, informacion de cardcter sexual, familiar, referente a do-
lencias psiquicas (Pedrosa, 2005: 124; Lousada y Nunez-Cortes, 2016: 115).

En lo atinente a los sujetos referidos en el precepto, surgen algunas interro-
gantes sobre su posible alcance prictico. Primeramente, respecto al «personal
médico, ;incluye la expresién solo a quienes sean doctores en Medicina o se ex-
tiende también a los enfermeros, habida cuenta de que los servicios de preven-
cién deben tenerlos en su plantilla? A priori, que el art. 37.3.a RSP disponga que
estos deben tener «<ATS/DUE de empresa» no parece argumento suficiente para
integrarlos en el circulo conocedor de los datos de mdxima confidencialidad.
Por tanto, el hecho de que hayan podido acceder a determinada informacidn,
por haber participado en la prictica del reconocimiento, no les habilita en nin-
gin modo a conocer o disponer de los datos a los que si entran los médicos. De
lo que no cabe la menor duda es de que tal expresién deja fuera a los profesiona-
les del servicio de prevencién que no sean personal sanitario, esto es, a los admi-
nistrativos y a los auxiliares no sanitarios; con lo cual, el director debe tomar las
precauciones pertinentes para evitar el acceso de estas personas a la informacién
médica y garantizar la confidencialidad de la mismal!”.

De otro lado, y atendiendo a la exigencia de que dichos profesionales sean
los que lleven «a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores», se ha de con-
cluir que no todo el personal médico debe tener acceso a la totalidad de la infor-
macién, sino solo quienes realicen las pruebas de salud. Por tanto, el ser médico
de un servicio de prevencion no habilita para disponer de todos los datos de sa-
lud relativos a todos los operarios que se sometan a reconocimiento en sus insta-
laciones, sino a los estrictamente necesarios para el desempefio de sus funciones
y circunscribiéndose a los exdmenes practicados por ellos.

Por dltimo, en lo que respecta a las «autoridades sanitarias», y atendiendo
a que el art. 22.4 LPRL no parece poner limites, cabe preguntarse cudl es el al-

7 En el supuesto de que una empresa cambie de servicio de prevencion, el traspaso de los da-
tos referentes a la vigilancia de la salud de los empleados debe producirse respetando los principios
de minimizacién y de limitacién de la finalidad, lo cual implica que estos solo puedan comunicarse
al nuevo servicio de prevencién y no a otro, y que la comunicacién deba darse directamente entre los
servicios médicos de ambas entidades involucradas. Por tanto, que el servicio de prevencién cesante
entregue los datos al empleador para que este los haga llegar al nuevo representaria una vulneracién
del derecho a la proteccién de datos. Evidentemente, la persona trabajadora tiene derecho a ser in-
formada de este traspaso, y el servicio de prevencién que cesa debe conservar los datos médicos en los
términos previstos por la normativa de aplicacion, la cual establece por ejemplo un periodo de cua-
renta afios para operarios expuestos a agentes cancerigenos (art. 9.3 RD 665/1997). Agencia Espa-
fiola de Proteccién de Datos (2021) Guia de la proteccion de datos en las relaciones laborales, 76-78.

A mais abundamiento, léanse los informes 2020-0098: Sobre la utilizaciéon de la historia clinica
al amparo del articulo 9.2 f) RGPD. 12/05/2021 y 2018-0114: Sobre el acceso del empresario a datos
de salud laboral de sus empleados. 10/09/2018.
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cance de su acceso a estos datos médicos personales. La respuesta habria que re-
mitirla a las funciones atribuidas en los arts. 10 LPRL y 32-34 Ley 3/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica. De entre ellas cabe destacar —estando
presente en ambas leyes— la confeccién de sistemas de informacién sanitaria,
de cardcter laboral, que permitan «la elaboracién, junto con las autoridades la-
borales competentes, de mapas de riesgos laborales, asi como la realizacién de
estudios epidemioldgicos para la identificacion y prevencién de las patologias
que puedan afectar a la salud de los trabajadores, asi como hacer posible un ra-
pido intercambio de informacién». Y a la vista de la redaccién de la norma no
parece que la elaboracién de tales herramientas requiera —ni que ello justifi-
que a las autoridades sefialadas— entrar al conocimiento de los datos personales
de una manera directa. Ahora bien, del art. 11.2 Ley 16/2003!® si se desprende
tal cosa, en la medida en que habilita a las Administraciones Publicas a adop-
tar las «medidas especiales que, en materia de salud publica, resulte preciso (...)
cuando circunstancias sanitarias de cardcter extraordinario o situaciones de espe-
cial urgencia o necesidad asi lo exijan y la evidencia cientifica lo justifique». Se
hace obvio, pues, que entre esas medidas especiales podria comprenderse un ac-
ceso puntual a los datos personales resultantes de la vigilancia de la salud laboral
(Lousada y Nufez-Cortés, 2016: 118).

5.2. El acceso a las conclusiones por parte del empresario

No obstante lo anterior, el mismo apartado 4 del art. 22 LPRL dispone
también que «el empresario y las personas u érganos con responsabilidades en
materia de prevencién serdn informados de las conclusiones que se deriven de
los reconocimientos efectuados en relacion con la aptitud del trabajador para el
desempeno del puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las
medidas de protecciény.

En atencidén a este pérrafo, el médico actuante debe comunicar a la em-
presa las conclusiones del examen de salud que se practique. Eso si, tal comu-
nicacién no debe contener ninguna indicacién de cardcter médico, limitdéndose
a trasladar la aptitud o no aptitud del operario respecto del concreto puesto
desempenado y, en su caso, las restricciones que hayan de observarse —tempo-
ral o permanentemente— en orden a salvaguardar su integridad y la de terceras
personas!?.

18 De 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

19 Pero ello no significa que la empresa pueda proceder a despedir por causas objetivas a un tra-
bajador declarado no apto sin mds, sin haber intentado antes adaptar las condiciones del puesto ocu-
pado o reubicarlo en otro compatible con su estado. La ineptitud sobrevenida del operario requiere
que este haya perdido las condiciones de idoneidad minimamente exigibles para el adecuado desem-
pefio de las principales tareas del puesto, o de cualquier otro disponible en la empresa. Léase a Po-

quet (2017).
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Las conclusiones, por tanto, no pueden referirse a cuestiones ajenas a lo es-
trictamente preventivo ni ser usadas por la empresa para tomar decisiones que se
salgan de las competencias preventivas en juego, pues ello conculcaria la prohi-
bicién de usar los datos resultantes de la vigilancia de salud con fines discrimi-
natorios o en perjuicio del trabajador?. Con todo, no faltan ocasiones en las
que la informacién permitida deja entrever inevitablemente aspectos del estado
de salud del trabajador examinado. Lo cual trae otra vez la llamada a la cautela
del personal médico respecto de las palabras a emplear para dar a conocer la ap-
titud o no, con el propésito de evitar posibles recelos empresariales que deriven
en perjuicio para los trabajadores (Montoya y Pizd, 1996: 91).

Cuando se trate de un empresario con personalidad juridica, la remisién de
las conclusiones se restringe a la persona u érgano que ostente la gestién del per-
sonal, solo debiendo salir de ahi dicha informacién en caso de que sea preciso
ponerla en conocimiento de quienes tengan atribuciones en materia de preven-
tiva asi como de los compafieros directamente afectados. Las empresas de tra-
bajo temporal, por tanto, en los supuestos de contratos de puesta a disposicién
son las primeras en conocer estas conclusiones en la medida en que la obligacién

20 La STS]J de Galicia, de 16 de enero de 2017 (Rec. 3940/2016), concede la concrecién hora-
ria denegada por parte de Televisiéon de Galicia a una trabajadora que la solicitaba por motivos de
conciliacién laboral y familiar. La empresa la venia negando por interpretar que la migrafa padecida
por la trabajadora hacfa desaconsejable que esta desempenara el turno intensivo de fin de semana que
pretendfa, por tratarse de un horario prolongado que no contribuirfa a una mejor higiene del sucfio
y podria empeorar la patologfa referida en reconocimiento médico. La sentencia razona que la em-
pleadora demandada utilizé los datos de la vigilancia de la salud para justificar la denegacién de la
pretensién de ejercitar un derecho de conciliacidn, a conveniencia, y fuera de los pardmetros legales
y constitucionales que prevén que tal informacién debe utilizarse siempre con una finalidad estricta-
mente preventiva. Ademds, la trabajadora tuvo conocimiento de las conclusiones derivadas del exa-
men de salud el mismo dfa del juicio oral, y solo tuvo acceso a los resultados completos a posteriors;
la inadecuacién de la realizacién del turno intensivo de fin de semana no pasa de ser una recomenda-
cién expresada en las conclusiones del reconocimiento médico, habiendo sido la operaria declarada
apta para desempenar el puesto y habiéndose reiterado esta en su pretension; y la persona contratada
interinamente para cubrir el turno solicitado hubiera preferido ocupar el horario de la demandante.

Por su parte, la STS] de Cataluna, de 29 de enero de 2021 (Rec. 3542/2020), declara nulo el
despido disciplinario practicado a una trabajadora a la que se acusa de bajo rendimiento desde su
contratacién hasta la fecha, concluyéndose que el motivo real es la no facilitacién de informacién
sobre un problema de salud padecido. La trabajadora volvia de una incapacidad temporal, durante
la cual la empresa habia mostrado un «excesivo interés en conocer la causa de la incapacidad (...)
produciéndose varias llamadas telefénicas, y envio de mensajes a través de la aplicacién WhatsApp,
en que de forma evidente se insistia en conocer la naturaleza de la patologfa presentada, para pro-
ducirse, dias después, la medida extintiva». (...). Resulta evidente que la insistencia en preguntar
sobre la patologfa determinante del proceso de incapacidad temporal no tenfa por objeto conocer la
duracién del mismo, que la empresa conocia desde que le fue entregado el parte correspondiente».
Se declara, pues, la nulidad del despido y se condena a la empresa a pagar salarios de tramitacién y
una indemnizacién por dafios y perjuicios a la trabajadora afectada, por no haber resultado probada
la existencia de causas suficientes para calificar de razonable la decisién extintiva en una obvia situa-
cién de proteccién de derechos fundamentales.
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de vigilancia de la salud recae sobre ellas (art. 28.5 LPRL); pero es obvio que la
inaptitud —o la aptitud con restricciones— de algin empleado debe ser tras-
ladada a la empresa usuaria y su servicio de prevencion, por ser esta la deudora
de seguridad en todo lo referente a las condiciones presentes en su centro de
trabajo. De la misma manera, esta informacion debe trascender en los supues-
tos de grupo empresarial cuando un trabajador sea trasladado de una empresa a
otra del mismo grupo; y en los de contrata o subcontrata, por cuanto la empresa
principal ostenta el deber de vigilar el cumplimiento de la normativa de seguri-
dad y salud laboral por parte de quienes prestan servicios en sus propio centro
de trabajo (art. 24.3 LPRL).

Conforme al art. 23.1 LPRL, las empresas deben conservar a disposicion de
la autoridad laboral, entre otros documentos, los resultantes de la practica «de
los controles del estado de salud de los trabajadores previstos en el articulo 22 de
esta Ley y conclusiones obtenidas de los mismos en los términos recogidos en el
tltimo pdrrafo del apartado 4 del citado articulo». Asi pues, las autoridades la-
borales no reciben tales documentos pero los deudores de seguridad deben con-
servarlos a su disposicion por si aquellas decidieran requerirlos, constituyendo su
no cumplimiento una infraccién grave para el art. 12.4 TRLISOS?!.

Cabe referir a vuelapluma que, a propésito de la informacién de salud re-
lativa al COVID-19, la pretensién empresarial de conocer si un aspirante a ser
contratado ha pasado el virus es considerado por la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos como una vulneracién de la normativa de proteccién de datos. La
normativa sobre proteccién de datos personales se aplica de manera integra tam-
bién en situaciones de pandemia, en tanto que dirigida a salvaguardar un dere-
cho fundamental (Poquet, 2020: 30-31)?2. De manera que solicitar informacio-
nes atinentes al estado de inmunidad frente al virus excederia de los derechos
y deberes que la legislacién sociolaboral impone a las empresas. Primeramente

2l Puede leerse la SJS de Murcia, de 12 de junio de 2018 (Rec. 200/2017), que considera ajus-
tada a derecho la sancién por parte de la Inspeccion de Trabajo a una empresa que, por mediacién
de su servicio de prevencién, se negé a facilitar los datos de los reconocimientos médicos de los cua-
tro afos anteriores. La empresa, dedicada al sector del mdrmol, negé la remisién de tales documentos
argumentando que, de hacerlo, estarfa conculcando el art. 22.4 LPRL, afadiendo que «la no aporta-
cién por este SPA de los reconocimientos médicos solicitados responde a nuestro respeto por la esen-
cial y méxima regla de confidencialidad de los trabajadores protegidos en su derecho a la intimidad,
y a cuya informacién médica solo puede accederse por personal médico y/o Autoridad Sanitaria». Ig-
noraba, pues, la empresa que el art. 11.2 Ley Orgénica de Proteccién de Datos de Cardcter Perso-
nal disponia que no era preciso contar con el consentimiento del afectado cuando la cesién de la in-
formacidn estuviera habilitada por una norma con rango de ley; y que tal norma viene prevista en el
art. 18.1.d Ley 23/2015 Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Por
ello, la sentencia confirma la sancién, aparejada a la infraccién muy grave por obstruccién a la labor
inspectora contenida en el art. 50.4.a TRLISOS.

22 Véase el Informe de la Agencia Espariola de Proteccién de Datos 17/2020. Disponible en https://
www.aepd.es/es/documento/2020-0017.pdf.
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porque la persona en cuestion todavia no es empleada y, por tanto, no existen
obligaciones o derechos patronales para con ella. Segundo, porque las autorida-
des sanitarias consideran que estos datos no contribuyen de forma significativa
a la proteccién del resto de la plantdilla. Y por dltimo, porque el mismo trata-
miento habria de darse a cualquier otro tipo de enfermedad contagiosa, sin que
tal cuestién haya sido planteada en la actualidad por parte de las autoridades sa-
nitarias (Poquet, 2020: 32)%.

Naturalmente, donde haya consentimiento expreso del trabajador, el cono-
cimiento por parte de los distintos actores aqui mencionados puede ir mds alld
de lo expresado en las conclusiones?*. Ahora bien, ante una sancién o despido
realizado al trabajador, por su ineptitud o puesta en peligro de terceros, si este
denuncia se ha de levantar tal garantia de confidencialidad para actuar en juicio,
pues al demandar estarfa aceptando técitamente el conocimiento sobre su estado
de salud®. Otra excepcién a la necesidad del consentimiento expreso por parte

23 Sobre el tema, puede leerse ademds a Tarabini-Castellani (2021) o a Musiz (2020).

24 Especialmente curiosa resulta la STS de 15 de junio de 2021 (Rec. 57/2020), que entiende
ajustado al art. 20.4 ET el contratar una empresa externa para la verificaciéon del estado de salud de
los empleados de baja por incapacidad temporal, a efectos de justificar las faltas de asistencia y con-
trolar el absentismo laboral, aun teniendo la empresa un servicio médico integrado en el servicio de
prevencién propio. Ello no conculca el art. 22.4 LPRL, ni la normativa sobre proteccién de datos, si
la empresa externa solicita la aportacién del historial médico o el resultado de las pruebas practicadas
a propdsito de la baja vigente o de anteriores, siempre y cuando en el documento remitido se deje
constancia de la finalidad de la medida, de que el trabajador puede negarse a tal remisién, de que los
datos serdn tratados y conocidos estrictamente por personal médico, y del derecho al acceso, rectifi-
cacién, cancelacién, oposicién o limitacién de los datos por parte del operario.

Véase, sobre dicha sentencia, un andlisis detenido en Cano (2021).

%5 La STSJ de Madrid, de 8 de junio de 2022 (Rec. 413/2022), declara improcedente el des-
pido objetivo practicado por El Corte Inglés a un empleado que, tras sufrir un ictus con hemorragia
cerebral, ve mermadas sus cualidades para el trabajo y le es reconocida una discapacidad del 33 %.
El servicio de prevencién declara no apto al trabajador para continuar desempenando sus funciones
como subjefe de carnicerfa, motivo por el cual se le intenta reubicar sin éxito en otros departamen-
tos como charcuterfa, menaje o fruterfa. Ante la no adaptacién del demandante a los puestos refe-
ridos, la empresa le comunica la resolucién de su contrato por causas objetivas, fundamentada en
ineptitud sobrevenida, y pone a su disposicién la indemnizacién correspondiente. No obstante, la
sentencia razona que no basta con «asumir acriticamente la calificacién de no aptitud dada por el ser-
vicio de prevencién y ademds (...) no queda probada la falta de aptitud porque para ello serfa pre-
ciso que se proyecte sobre el conjunto de las tareas propias del puesto o constitutivas del objeto del
contrato de trabajo y no solo sobre algunas de ellas aisladamente consideradas». La estructura de la
carga de la prueba ofrece serias dificultades en un caso como el aqui resumido, pues «la empresa no
podrd consignar usualmente, en relacién con la capacidad del trabajador, otra cosa distinta que la ca-
lificacién de «no apto» resultante del informe del servicio de prevencién. Ahora bien, como correcta-
mente sefiala el trabajador en su recurso, esa mera calificacién dada por el servicio de prevencién es
totalmente insuficiente para justificar la extincidn por ineptitud, porque lo contrario serfa atribuir al
servicio de prevencién funciones jurisdiccionales, de manera que su decisién se impondria sobre las
partes e incluso sobre los 6rganos judiciales (...). En cuanto a la proteccién de datos, hemos de pen-
sar que al impugnar el despido es el propio trabajador el que convierte en objeto del debate procesal
su situacion de salud, lo que implica su consentimiento para que sobre dicho objeto se desarrolle la
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del trabajador examinado seria el caso de su fallecimiento, en aras de que sus
causahabientes pudieran disponer de los datos relevantes para preparar un juicio
en donde se vaya a discutir sobre la laboralidad de una contingencia o un posi-
ble incumplimiento de medidas de precaucién.

5.3. Los supuestos de consumo de alcohol o drogas

Uno de los aspectos mds controvertidos en el marco de la vigilancia de la
salud laboral es el alcance de la potestad empresarial en los supuestos de em-
briaguez o toxicomania de los trabajadores. En efecto, el empresario puede —y
hasta debe— interesarse por la posible ingesta de alcohol u otras sustancias toxi-
cas por parte de sus operarios alli donde esta pueda tener una repercusién nega-
tiva vinculada con los riesgos inherentes al trabajo (Taléns, 2013: 179)%. Para
ello puede servirse de los reconocimientos médicos, aunque respetando siempre
el derecho a la intimidad de la persona trabajadora en los términos que se han
venido analizando por este estudio.

Como se sabe, no se considera intromisién ilegitima en el dmbito protegido
por el art. 18 CE —entre otros, la intimidad— el supuesto en el que haya una
norma que la autorice o medie consentimiento expreso?’. Con todo, aun en es-
tos casos se exige que el trabajador en cuestién haya sido informado de manera
completa acerca de las pruebas que se le van a practicar, pues en caso contrario
tal consentimiento estarfa viciado. Y a este punto cabe volver a traer la STC de
15 de noviembre de 2004 (Rec. 1322/2000), por cuanto considerd que la auto-
rizacion por parte del afectado implica que este «sea expresamente informado de
las pruebas médicas especialmente invasoras de su intimidad. Esta exigencia sig-
nifica que el trabajador debe recibir informacién expresa, al tiempo de otorgar
su consentimiento, sobre cualquier prueba o analitica que pudiera llegar a afec-
tar a su intimidad corporal». A la vista de este criterio, no es vdlido el consen-
timiento otorgado para con una prueba médica cuando el operario no ha sido
informado de que el objeto del andlisis es, entre otros, el consumo de estupe-
facientes. Es mds, debido a la especial sensibilidad social que despierta el tema,
el beneplédcito debe concederse precisamente con ese fin, pues no puede haber
consentimiento en aquello que se desconoce, o que se conoce parcialmente (Ca-
vas, 2004: 2).

actividad procesal ordinariamente necesaria, esencialmente la alegacién de los hechos, el debate entre
las partes sobre los mismos y la prictica de prueba. (...).Y ello implica que la empresa, para levantar
la carga de la prueba que pesa sobre ella, podrd solicitar como prueba la presentacién en juicio del in-
forme emitido por el servicio de prevencién y la documentacién obrante en el mismo que apoye sus
afirmaciones».

26 Art. 54.2.fET.

%7 Véase la Ley Orgénica 1/1982, de 5 mayo, encargada de regular la proteccién civil de los de-
rechos contenido en el art. 18 CE, esto es, al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.
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De las tres excepciones a la voluntariedad general analizadas supra, la que
guarda relaciéon con el posible consumo de estupefacientes es la de cuando el re-
conocimiento resulta imprescindible para «verificar si el estado de salud del tra-
bajador puede constituir un peligro para el mismo, para los demds trabajadores
o para otras personas relacionadas con la empresa». A este punto, en la medida
en que el empresario podria verse responsable de un dafio a la salud de sus ope-
rarios, y atendiendo ademds a que no se debe emplear a personas que no estén
aptas para desempenar segin qué funciones®, aquel tiene la potestad de impo-
ner la realizacién del reconocimiento médico siempre que informe a los afecta-
dos en tiempo y forma. En estos casos, pues, prevaleceria la salud y la integridad
fisica de la colectividad por encima del derecho a la intimidad del individuo. Y
en este sentido se entienden obligatorios los exdmenes médicos, por ejemplo,
para los conductores de ambulancia, autobts u otros medios de transporte te-
rrestre, aéreo o acudtico, o para los obreros de cualquier rama de la construc-
cién®.

Pero la pregunta que surge inevitablemente al hilo de lo anterior es qué su-
cede si el empleado se niega a realizar un reconocimiento cuyo objeto principal
es constatar un consumo de drogas. Y la respuesta solo puede venir en conso-
nancia con todo lo ya visto en pdginas anteriores: depende del cardcter obligato-
rio o no de la prueba en cuestién. Asi, en los casos en que el reconocimiento sea
voluntario, la persona trabajadora no verd castigada su negativa y, en caso de su-
ceder esto, las consecuencias serdn enervadas por los tribunales. Por el contrario,
de estarse ante un reconocimiento de cardcter obligatorio, el empleado deberd
ser sancionado, pudiendo incluso acabar siendo despedido si la desobediencia
fuera continuada (Taléns, 2013: 186)%°.

28 Véase el art. 25.1 LPRL, en cuyo segundo pérrafo establece que los trabajadores no serdn
«empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas personales, estado
bioldgico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los
demds trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa ponerse en situaciéon de peligro o,
en general, cuando se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no res-
pondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo».

2 A titulo de ejemplo puede leerse la SJS de Santander, de 20 de abril de 2010 (Rec. 97/2010),
que considera a la empresa «completamente legitimada» para requerir a su empleado el sometimiento
a pruebas para la deteccidon de consumo de sustancias estupefacientes. Ello por cuanto un conductor
de ambulancia, que circula a ciertas velocidades por la via pablica y transporta heridos, bajo la in-
fluencia de dichas sustancias se colocarfa en una situacién de peligro a si mismo, a las demds perso-
nas presentes en la ambulancia y a la ciudadania en general.

No asf la varias veces referida STC de 15 de noviembre de 2004 (Rec. 1322/2000), al no consi-
derarse obligatoria una prueba del estilo en relacién a una profesional administrativa.

30" A mds abundamiento, puede leerse a Ortega y Guindo (2020).

Lan Harremanak, 2022, 48, 92-115



LA VIGILANCIA DE LA SALUD LABORAL Y EL DERECHO A LA CONFIDENCIALIDAD DE LOS DATOS PERSONALES DEL... 1 13

6. Conclusiones

A veintisiete anos vista de la aparicién de la LPRL, la vigilancia de la salud
continda siendo un aspecto que suscita numerosas dudas. ;Cudndo es obligato-
rio el sometimiento a un reconocimiento médico? ;Para qué actividades? ;Cud-
les son los momentos de la relacién laboral en los que se han de practicar o, al
menos, ofrecer por parte de la empresa? ;Cudles son las repercusiones que le
puede acarrear al trabajador la negativa a someterse a aquellos que resulten pre-
ceptivos, o una declaracién de inaptitud? ;En qué vias de responsabilidad puede
incurrir el deudor de seguridad si no acomete la realizacién de estas pruebas de
salud en tiempo y forma? ;Cémo se gestiona la friccidon entre la seguridad y sa-
lud de la colectividad y el derecho a la intimidad del trabajador en los supuestos
de consumo de alcohol o drogas? Es verdad que a la mayoria de estas interro-
gantes ha dado respuestas el propio legislador —las cuales se han intentado ex-
poner aqui—, y adonde no ha llegado la letra de la norma lo viene haciendo la
doctrinal judicial. Con todo, se aprecia en la regulacién del tema una dispersién
normativa poco funcional y que hace recomendable la elaboracién de un regla-
mento ad hoc que desarrolle pormenorizadamente todas las recién referidas cues-
tiones.

En relacién a la crisis sanitaria provocada por el COVID-19 —y ello puede
hacerse extensible a cuantas otras pudieran venir—, no existe razén para que la
normativa sobre proteccién de datos personales deje de aplicarse plenamente.
Por tanto, no cabe solicitar, por parte de las empresas, datos referentes a su es-
tado de inmunidad frente al virus a candidatos a ocupar determinado puesto de
trabajo. Ello por cuanto la persona en cuestién todavia no tiene vinculo con-
tractual con la mercantil y no existen, pues, obligaciones ni derechos entre ellas,
y sobre todo porque las autoridades sanitarias han concluido que estos datos no
tienen una incidencia determinante de cara a proteger al resto de la plantilla.

Capitulo especial ha merecido para este articulo la problemdtica existente con
el consumo de drogas y alcohol por parte de los trabajadores. A este respecto, no
estd de mds recapitular que una prueba médica solo puede entrar en estos menes-
teres cuando el estado de salud del operario represente un peligro para si mismo
y para terceras personas, o bajo el consentimiento expreso y adecuadamente in-
formado de este. Si un examen médico —realizado con respeto a las previsiones
comentadas en este estudio— revela embriaguez o toxicomania de la persona tra-
bajadora, pero su conducta es aislada o no repercute negativamente en la marcha
empresarial ni pone en peligro a terceros, ello no serd causa justa de despido dis-
ciplinario. De practicarse tal despido y ser este denunciado, en sede judicial serd
declarado improcedente, por lo que la empresa deberd escoger entre readmitir al
trabajador abonando los salarios de tramitacién o persistir en el despido pagin-
dole una indemnizacién acorde a 33 dias de salario por afo de antigiiedad. De
otro lado, si el despido se ha practicado con fundamento en una informacién de-
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rivada de reconocimiento médico invasor de la intimidad personal del operario,
o se hubieran vulnerado las disposiciones sobre la confidencialidad de los datos, o
se hubiera utilizado el consumo de sustancias con fines discriminatorios, se estard
ante un despido nulo y la empresa no tendrd otra alternativa mds que la readmi-
sién y el abono de los salarios dejados de percibir. Por tltimo, de haberse reali-
zado el examen de salud conforme a lo establecido por la normativa, si la embria-
guez o toxicomania revela una asiduidad en el consumo unida a una repercusién
negativa para la empresa, o el trabajador en cuestién desempena una actividad
peligrosa para la colectividad, el despido serd procedente.

Se pone, pues, de manifiesto que son muchas y muy complicadas las cues-
tiones juridicas que suscita el tema, a las cuales, con mayor o menor profundi-
dad, se ha querido dar respuesta desde aqui. Huelga decir que, en una disciplina
tan viva como esta, los perfiles de la problemdtica abordada seguirdn evolu-
cionando. En un futuro, que convendria fuera cercano, el legislador habrd de
abrirse a la consideracién como enfermedad profesional de distintas dolencias
psicosociales incuestionablemente vinculadas al mundo del trabajo. Ello exten-
derd la obligatoriedad de los reconocimientos médicos a numerosas ocupaciones
del sector servicios en virtud del art. 243 LGSS vy, por extensidn, levantard para
con estas las mismas dudas aplicativas, o tal vez mds.
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1. Introduccién

La definicién legal de accidente de trabajo contenida en el articulo 156
de la Ley General de la Seguridad Social —en adelante, LGSS'—, es de una
gran complejidad —tal y como se especifica en la sentencia del TS] de Cas-
tilla-La Mancha, de 8 de julio de 2020 (rec. 711/2019)?>—, la cual reconoce
la evolucién que va experimentado dicho concepto segtin las nuevas formas de
prestacién de servicios y, actualmente, a la espera de una posible aplicacién al
teletrabajo.

En efecto, el uso de Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién
(TIC), junto con el acceso a Internet y la pandemia provocada por la Covid-19,
han hecho posible la aparicién de nuevas formas de organizacién del trabajo
—teletrabajo a domicilio, en telecentros, en centros satélites, teletrabajo mévil,
etc.—, y una mayor flexibilizacién del tiempo de trabajo (Gonzdlez-Menéndez
et al., 2019: 3). Es decir, aparecen nuevas formas, lugares y tiempos de presta-
cién de servicios y, por consiguiente, nuevos riesgos laborales asociados al te-
letrabajo como son los riesgos ergonémicos, organizativos y psicosociales, que
pueden ocasionar contingencias profesionales (Venegas, 2018: 57).

En relacién con este nuevo escenario, surgen dudas sobre la posible aplica-
cién al teletrabajo de la definicién legal de accidente laboral y toda la jurispru-
dencia al respecto para el trabajo presencial y, por ende, la extensién de la pro-
teccion por contingencias profesionales al dmbito del teletrabajo, puesto que la
Ley de Trabajo a Distancia no ha recogido una definicién de accidente laboral,
cuando el mismo ocurra, sobre todo, en el domicilio de la persona trabajadora
(Poquet, 2021: 156).

Ante esta ausencia de regulacién especifica, parte de la doctrina sostiene que
esta cuestién tendria que haberse tratado en la normativa correspondiente de se-
guridad social (Gala, 2021: 3-5), con la finalidad de regular toda la compleja
casuistica que presenta el accidente de trabajo en el dmbito del teletrabajo (Vi-
cente-Herrero ez al., 2018: 290), o bien, que los convenios colectivos o acuer-
dos entre empresarios y trabajadores estableciesen delimitaciones claras (Cervilla
et al., 2015: 24), ya que, aunque se entienda que puede aplicarse por analogfa
al teletrabajo la definicién legal y la jurisprudencia relativa al concepto de ac-
cidente de trabajo y presuncién de laboralidad del articulo 156 LGSS, no estd
exento de dificultad la definicién de los conceptos de lugar y tiempo de trabajo
en la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo.

! Ley General de la Seguridad Social de 2015. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 octubre.
RCL 2015\1700. BOE 31 octubre 2015, nim. 261, [pdg. 103291, Num. Pdgs. 228].; rect. BOE,
nam. 36, [pig.10898].

2 Tribunal Superior de Justicia TSJ de Castilla-La Mancha (Sala de lo Social, Seccién 2.2) Sen-
tencia nim. 1012/2020, de 8 julio (JUR\20201248989).
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Por este motivo, serdn los tribunales, atendiendo a las circunstancias de cada
caso en concreto, los que tendrdn que dar respuesta a las multiples casuisticas
que se puedan plantear (Moreno, 2021: 476, 487), tendiendo a una interpreta-
cién flexible que posibilite la aplicacién de la doctrina judicial existente para los
supuestos de trabajo presencial (Igartua, ez.al., 2021: 202).

En definitiva, la prestacién laboral fuera del centro de trabajo tradicional,
generalmente en el domicilio de la persona trabajadora o lugar que esta elija,
mediante el uso de forma predominante de herramientas tecnoldgicas y donde
escasamente se producen desplazamientos, da lugar a cierta incertidumbre sobre
la posible extension o aplicacién del concepto de accidente de trabajo a la mo-
dalidad de teletrabajo, que los tribunales tendrdn que resolver.

2. Aplicacién del concepto de accidente de trabajo al teletrabajo:
relacién de causalidad y presuncién de laboralidad

La Ley de Trabajo a distancia, Ley 10/2021, de 9 de julio® —en adelante,
LTD—, no define expresamente el concepto de accidente de trabajo, por lo que
habra que recurrir a la definicién legal de accidente laboral contenida en el ar-
ticulo 156.1 de la LGSS: «se entiende por accidente de trabajo toda lesién cor-
poral que el trabajador sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo que
ejecute por cuenta ajenar. En este sentido, el Tribunal Supremo* destaca la exi-
gencia general de relacion de causalidad entre el trabajo y la lesién, bien de ma-
nera estricta —por consecuencia, considerdndola una verdadera causa—, o bien
de manera mds amplia —con ocasién, considerdndola una condicién o una oca-
sionalidad relevante—, de tal manera que, en este tltimo caso, basta la existen-
cia de una causalidad indirecta, es decir, que el accidente producido, de alguna
forma, guarde relacién con la ejecucién del trabajo, pero, excluyendo del cardc-
ter laboral la ocasionalidad pura.

En relacién con ello, es consolidada doctrina del Tribunal Supremo’ la cali-
ficacién de accidente de trabajo cuando:

De alguna manera concurra una conexién con la ejecucién de un trabajo, bas-
tando con que el nexo causal, indispensable siempre en algtin grado, se dé sin nece-

3 Ley de trabajo a distancia, Ley 10/2021, de 9 julio. BOE 10 julio 2021, num. 164
[pdg. 82540, Num. P4gs. 43]. (RCL 2021\1335).

4 Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1.2) Sentencia de 6 julio 2015 (RJ\2015\4682).

> Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1.2) Sentencia ntim. 442/2018, de 25 abril
(RJ\2018\3201); Sentencia de 8 marzo de 2016 (RJ\2016\965); Sentencia nim. 363/2016, de 26
abril (RJ\2016\2131); Sentencia de 29 abril de 2014 (R]J\2014\2676); Sentencia de 10 diciembre de
2014 (RJ\2014\6767); Sentencia de 18 diciembre de 2013 (RJ\2013\8476); Sentencia de 14 marzo
de 2012 (RJ\2012\4702); Sentencia de 15 junio 2010 (R]J\2010\2705); Sentencia de 22 diciembre
de 2010 (RJ\2011\60): Sentencia de 27 febrero de 2008 (RJ\2008\1546).
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sidad de precisar su significacién, mayor o menor, préxima o remota, concausal o
coadyuvante.

Y ello, siempre y cuando no se acredite de manera suficiente e inequivoca
la ruptura de la relacién de causalidad entre el trabajo realizado y la lesién su-

frida.

Por otra parte, el articulo 156.3 LGSS dispone que «se presumird, salvo
prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones
que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo». Se trata de
una presuncion iuris tantum, de tal forma que, para que opere dicha presuncién
legal a la parte interesada®

Le incumbe la prueba del hecho bésico de que la lesién se produjo en el lugar y
en tiempo de trabajo; mds con esa prueba se tiene por cierta la circunstancia presu-
mida y quien se oponga a la aplicacién de los efectos de la presuncién tendrd que de-
mostrar la falta de conexidén entre el hecho dafioso y el trabajo.

Ademds, la definicién de accidente de trabajo como lesién corporal,

[...] se refiere no solo a los accidentes en sentido estricto o lesiones producidas
por la accién subita y violenta de un agente exterior, sino también a las enfermeda-
des o alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo. Por ello,
el juego de la presuncién exigird que, de negarse su etiologfa laboral, se acredite la
ruptura del nexo causal, bien porque se trate de enfermedad que por su propia na-
turaleza descarta o excluye la accién del trabajo como factor determinante o desen-
cadenante, bien porque se aduzcan hechos que desvirttien dicho nexo causal; lo que
sucederd con facilidad en los supuestos de enfermedades en las que el trabajo no tu-
viere influencia; pero se hace dificil en los casos de las lesiones cardiacas, las cuales no
son extrafas a las causas de cardcter laboral.

Por tanto, la presuncién no se destruye porque la enfermedad tenga etio-
logia comtn, o porque se padeciese con anterioridad, ni tampoco por la exis-
tencia de antecedentes o por la aparicién de sintomas antes de comenzar el
trabajo, puesto que lo que se tiene en cuenta para la calificacién de accidente
laboral y su consiguiente accién protectora, es la accién del trabajo y las con-
diciones en las que se presta como desencadenantes o coadyuvantes de la crisis
—que es lo que se tiene en cuenta para aplicar la presuncién—, pero no la ac-
cién del trabajo como causante de la propia dolencia o lesién. Por ello, resulta
indispensable para la calificacién como laboral de un accidente la concurren-
cia de tres elementos fundamentales: la lesion, el trabajo y la relacién de cau-

salidad.

¢ Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 9 mayo 2006 (RJ\2006\3037).
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Asimismo, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo’ afirma que para que
opere la presuncién de laboralidad tienen que darse los dos requisitos de lugar y
tiempo del trabajo del articulo 156.3 LGSS, es decir, que la lesion que sufre la
persona trabajadora se produzca durante el tiempo y en el lugar de trabajo. Por
este motivo, no basta para que acttie la presuncion, que la persona trabajadora
se encuentre en el lugar de trabajo (vestuarios de la empresa, en la obra etc.) sino
que tiene que darse el requisito legal de que el padecimiento se produzca tam-
bién en tiempo de trabajo. Y ello, en base al computo del tiempo de trabajo que
establece el articulo 34.5 ET:

[...] referida a la necesidad de que el operario se encuentre en su puesto de tra-
bajo, en el que se presume que se ha comenzado a realizar algtin tipo de actividad o
esfuerzo —fisico o intelectual— que determina una mds fAcil vinculacién del acaeci-
miento con el trabajo y por ello opera la presuncién analizada.

Sin embargo, el Alto Tribunal® ha considerado como tiempo de trabajo de-
terminados intervalos de tiempo en los que la persona trabajadora no se encuen-
tra de forma rigurosa en su puesto de trabajo, pero si llevando a cabo actuacio-
nes imprescindibles para la ejecucion de este; incluso, ha sido flexible en cuanto
a la consideracién de tiempo de trabajo cuando el accidente sucede, sin mds, en
el mismo lugar de trabajo, como se expondrd mds adelante.

Por todo ello, para poder aplicar la relacién de causalidad y la presuncién
de laboralidad del accidente de trabajo a la modalidad de teletrabajo y, por
ende, extender su accién protectora a estos supuestos, serd fundamental tener en
cuenta una serie de consideraciones en relacién con los conceptos de tiempo y
lugar de trabajo.

En principio, la Ley 10/2021, de 9 julio, de trabajo a distancia (articulo 2)
define el teletrabajo como una modalidad de trabajo a distancia que se presta,
generalmente, en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar que esta
elija, mediante el uso preponderante de herramientas tecnolégicas durante toda
la jornada o parte de ella y con cardcter regular.

El hecho de que la persona trabajadora, por una parte, pueda decidir acerca
del lugar donde va a llevar a cabo la prestaciéon laboral —nos referiremos prin-
cipalmente a su domicilio— aunque podrian ser varios los lugares en los que se
desarrolle la actividad laboral y, por otra parte, cuente con una gran flexibili-
dad horaria que ofrecen los dispositivos tecnoldgicos y que habrd que tener en
cuenta a la hora de delimitar el tiempo de trabajo, tendrdn consecuencias im-

7 Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 20 diciembre 2005 (RJ\2006\534); Tribu-
nal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 20 noviembre 2006 (RJ\2006\8367); Sen-
tencia de 22 noviembre 2006 (RJ\2006\9215); Sentencia de 14 marzo 2007 (R]\2007\3843).

8 Vid. Infra.
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portantes en muchos aspectos de las relaciones laborales (Garcia, 2021: 34), que
deberdn concretarse de forma clara en el contenido del acuerdo de trabajo a dis-
tancia (Lahera, 2021: 167).

En este sentido, la Ley de Trabajo a distancia (articulo 7) regula el conte-
nido del acuerdo de trabajo a distancia, sin perjuicio de lo regulado en los con-
venios o acuerdos colectivos, estableciendo como contenido minimo obligatorio
el siguiente:

[...] ¢) Horario de trabajo de la persona trabajadora y dentro de él, en su caso,
reglas de disponibilidad.

d) Porcentaje y distribucién entre trabajo presencial y trabajo a distancia, en su
caso.

e) Centro de trabajo de la empresa al que queda adscrita la persona trabajadora a
distancia y donde, en su caso, desarrollard la parte de la jornada de trabajo presencial.

f) Lugar de trabajo a distancia elegido por la persona trabajadora para el de-
sarrollo del trabajo a distancia [...]

Ademds, de conformidad con lo establecido en dicho acuerdo y la nego-
ciacidn colectiva, se regula el derecho al registro horario, que deberd reflejar de
forma precisa el tiempo dedicado a la actividad laboral (articulo 14 LTD) espe-
cificando el horario de inicio y fin de la jornada (articulo 34.9 ET), y ello, sin
perjuicio del derecho a horario flexible de las personas que trabajan a distancia,
eso si, respetando los tiempos de disponibilidad obligatoria y los tiempos de tra-
bajo y descanso (articulo 13 LTD).

Todo ello, tendrd que detallarse con precisién en el acuerdo de trabajo a dis-
tancia, no obstante, dichas cuestiones son dificiles de conciliar, ya que pueden
ocurrir accidentes en diferentes lugares —incluso, en un lugar distinto al elegido
por la persona trabajadora—, antes de iniciar la jornada o después de finalizar
la misma, durante los tiempos de desconexion o descanso, en posibles desplaza-
mientos al centro de trabajo o en caso de reuniones, accidentes domésticos etc.,
de dificil calificacion.

A este respecto, algtin autor entiende que, a través de la remision a las reglas
de disponibilidad del acuerdo, puede dar lugar a una interpretacién del tiempo
de trabajo mds flexible (Pérez de los Cobos, 2021: 186). Otros, en relacién con
el teletrabajo realizado en el domicilio de la persona trabajadora consideran que
habrd que estar a criterios de racionalidad y flexibilidad respecto al tiempo y lu-
gar de trabajo, a fin de evitar situaciones desproporcionadas (Moreno, op. cit.,
2021: 496-498), porque, precisamente, el teletrabajo lo que permite es una ma-
yor flexibilizacién del tiempo y autoorganizacion de la persona trabajadora de-
pendiendo del tipo de actividad que se desarrolle (Gil, 2021: 223, 230).

Sea como fuere, habrd que cohonestar el derecho a horario flexible —siem-
pre respetando los tiempos de disponibilidad obligatoria (art. 13 L'TD), el de-
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recho a la desconexién digital (Ayerra, 2022: 51, 52) y la seguridad y salud la-
boral— desde una perspectiva preventiva, a través de la evaluacién de riesgos y
planificacién de la actividad preventiva, que tendrd en cuenta los riesgos ergo-
némicos, organizativos y psicosociales —(art. 15, 16 y 18 LTD), el derecho a la
intimidad y proteccién de datos (art. 17 LTD)—, junto con el derecho al regis-
tro horario, que indicard el inicio y fin de la jornada (art. 14 LTD) y, ademds,
con el lugar elegido por la persona teletrabajadora para la ejecucién del trabajo,
lo cual, no estd exento de dificultades interpretativas (Jurado, 2021: 317, 318).

3. Andlisis jurisprudencial y su posible extensién al teletrabajo

3.1. Lugary tiempo de trabajo

Una vez analizada la aplicacién del concepto legal de accidente de trabajo
al teletrabajo, se van a considerar diferentes situaciones que podrian ocurrir y la
posible extensién jurisprudencial existente para el trabajo presencial, a la moda-
lidad de teletrabajo, en ausencia tanto de definicién legal especifica como de in-
terpretacion por parte de los tribunales, puesto que, hasta ahora, son escasos los
pronunciamientos judiciales al respecto.

Como se ha expuesto anteriormente, el accidente de trabajo se ha definido
como toda lesién corporal, enfermedad o alteracién del proceso vital, siem-
pre que haya una relacién de causalidad con la ejecucion del trabajo y, ademds,
existe una presuncion zuris tantum de laboralidad cuando dichos padecimientos
ocurren durante el tiempo y en el lugar de trabajo.

No obstante, puede suceder que el accidente en la modalidad de teletrabajo
ocurra en un lugar distinto al elegido por la persona trabajadora para la presta-
cién de servicios y, por consiguiente, no especificado en el acuerdo de trabajo a
distancia, como una habitacién distinta o la cocina en el caso de trabajo pres-
tado en el domicilio de la persona trabajadora, o, pueden ser varios los lugares
elegidos para la ejecucién del trabajo, como un espacio coworking, la segunda re-
sidencia etc., lo cual, dificulta la calificacién como laboral del suceso ocurrido.

En estos supuestos, surge la duda de la posible aplicacién de la doctrina del
Tribunal Supremo’, que considera accidente laboral el ocurrido en los vestua-
rios de una empresa —considerdndolos lugar de trabajo— y, por lo tanto, apli-
cando la presuncién de laboralidad. Ahora bien, se exige el elemento tempo-
ral, es decir, que el accidente se produzca durante el tiempo de trabajo, cuando
la persona trabajadora se encuentre en su puesto de trabajo entendiéndose por

9 Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 4 octubre 2012
(RJ\2012\10305); Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 9 mayo 2006 (RJ\2006\3037).
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ello que ha comenzado a realizar alguna actividad, y es entonces cuando opera la
presuncion de laboralidad; por ello, la importancia de que el acuerdo de trabajo
a distancia refleje con exactitud el horario de trabajo indicando el inicio y fin de
la jornada, y el lugar o los lugares de trabajo elegidos por la persona trabajadora
para llevar a cabo la prestacién de servicios que, ademds, habrd que conciliar con
el derecho a horario flexible.

Sin embargo, el Alto Tribunal mantiene que no opera la presuncién cuando
el accidente ocurre en los vestuarios de la empresa, generalmente cambidndose
de ropa, fuera del horario laboral, antes de iniciar la jornada o después de fina-
lizada la misma. Este razonamiento nos lleva a pensar si tampoco se aplicaria
la presuncién a los supuestos de accidentes ocurridos en la habitacién de la vi-
vienda donde la persona estd cambidndose de ropa, o el accidente acaecido en la
ducha o en la cocina antes del inicio o después del fin de la jornada. Aun asi, en
estos casos, al no operar la presuncién podria considerarse accidente laboral en
el supuesto de acreditar la relacién de causalidad entre la actividad desarrollada
y el suceso acaecido.

Pese a ello, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 2012
(rec. 3402/2011)'°, matiza y determina que opera la presuncién en un supuesto
de infarto de miocardio ocurrido en los vestuarios, antes del inicio de la jornada
de trabajo, pero después de haber fichado y mientras la persona trabajadora se
proveia de los equipos de proteccién individual obligatorios. Ademds, percibia
un plus de puntualidad solo si se realizaban estas operaciones previas a la incor-
poracion a su puesto de trabajo, y acudia al trabajo en el autobts de la empresa
cuya ruta estaba establecida por la misma teniendo en cuentas todas estas cues-
tiones.

En tales circunstancias, se da una interpretacion flexible, considerando
como tiempo de trabajo determinados intervalos de tiempo en los que la per-
sona trabajadora no se encuentra de manera exacta en su puesto de trabajo, pero
si llevando a cabo actuaciones fundamentales para su incorporacién al mismo,
lo cual, en el supuesto del teletrabajo podria aplicarse, y mds, cuando esta moda-
lidad de trabajo a distancia ofrece cierta flexibilidad horaria.

En cualquier caso, la presuncién de laboralidad es iuris tantum, por lo tanto,
admite prueba en contrario que destruya el cardcter laboral de la contingencia.
Asi, algunos autores entienden que habrd que estar al tipo y naturaleza de la le-
sion sufrida, aunque no sea una cuestion determinante de la laboralidad (Orrit,
2020), para descartar aquellas que no guarden relacién con la ejecucion del tra-
bajo (Selma, 2016: 143-144). En definitiva, serdn los tribunales los que tendrdn

10 Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 4 octubre 2012
(RJ\2012\10305).
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que dar respuesta a toda la problemdtica que pueda surgir en torno al accidente
de trabajo en el teletrabajo.

3.2. Tiempos de disponibilidad o guardias

En el acuerdo de trabajo a distancia, segin lo establecida en el articulo 7 de
la LTD, habrd que regular, como contenido minimo obligatorio y dentro del
horario de trabajo de la persona trabajadora, las reglas de disponibilidad. ;Qué
sucederia si el accidente ocurre en tiempos de disponibilidad o guardias?

Respecto a esta cuestion, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), en sentencia de 11 de noviembre de 2021'!, declara que no es tiempo
de trabajo el periodo de disponibilidad o guardia no presencial —24 horas los
7 dias de la semana, solo interrumpidos por periodos de vacaciones y de indis-
ponibilidad previamente notificados y autorizados— de un bombero del retén
de guardia del Ayuntamiento de Dublin, el cual, si recibe una llamada de urgen-
cia debe estar en cinco minutos —mdximo diez— en el parque de bomberos, y
ademds, le permite ejercer durante este periodo una actividad profesional como
taxista que ejerce con autorizacién de su empresario. En este supuesto, el TJUE
entiende que dicho periodo no constituye tiempo de trabajo, si del andlisis de
las circunstancias concretas del caso, se aprecia la inexistencia de limitaciones
que afecten a la libertad para gestionar el tiempo durante los periodos de guar-
dia en los que no presta servicios, y puede dedicarlo a sus propios intereses.

Para ello, el Tribunal mantiene que resulta fundamental tener en cuenta el
plazo del que dispone para incorporarse a su actividad cuando sea requerido, y
la frecuencia de dichos requerimientos que, en cualquier caso, corresponde apre-
ciar al 6rgano judicial remitente.

El TJUE interpreta el articulo 2.1 y 2.2 de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 20032, relativa a de-
terminados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, que considera nor-
mas de Derecho social de la Unién de especial importancia, segtin la cual:

Se entenderd por: 1) tiempo de trabajo: todo periodo durante el cual el trabaja-
dor permanezca en el trabajo, a disposicién del empresario y en ejercicio de su acti-
vidad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas naciona-
les».

2) periodo de descanso: todo periodo que no sea tiempo de trabajo.

' Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera), Caso MG contra Dublin City
Council. Sentencia de 11 noviembre 2021. (TJCE\2021\277); Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Gran Sala), Caso D. J. contra Radiotelevizija Slovenija. Sentencia de 9 marzo 2021
(TJCE\2021\52); Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), Caso R.J. contra Stadt
Offenbach am Main. Sentencia de 9 marzo 2021 (TJCE\2021\51).

2. DO L 299 de 18.11.2003, p. 10.
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Y, resuelve lo siguiente:

En cuanto a la calificacién de los periodos de guardia, el Tribunal de Justicia
ha declarado que el concepto de «tiempo de trabajo», en el sentido de la Directiva
2003/88, incluye todos los periodos de guardia, incluidos aquellos que se cubren en
régimen de disponibilidad no presencial, durante los cuales las limitaciones impues-
tas al trabajador son de tal naturaleza que afectan objetivamente y de manera con-
siderable a su facultad para administrar libremente, en esos periodos, el tiempo du-
rante el cual no se requieren sus servicios profesionales y para dedicar ese tiempo a
sus propios intereses.

A sensu contrario, los periodos de disponibilidad o guardia localizada no se
considerardn tiempo de trabajo, si dichas limitaciones no impiden el desarrollo
libre del tiempo de disponibilidad durante el cual no se requiere la prestacién de
servicios, pudiendo disponer de ese tiempo segtin sus intereses.

Por consiguiente, si estos periodos de guardia, segin el TJUE, no se consi-
deran tiempo de trabajo en aplicacién del articulo 2.2 de la Directiva 2003/88/
CE, se tendrdn que interpretar como tiempo de descanso, lo cual, podria ir en
contra de lo dispuesto en el Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 29 de ju-
nio’3, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguri-
dad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. Por ello, el Tribunal de Justi-
cia sostiene que:

[...] los empresarios no pueden introducir periodos de guardia tan largos o fre-
cuentes que constituyan un riesgo para la seguridad o la salud de los trabajadores,
con independencia de que dichos periodos se califiquen de «perfodos de descanso»
en el sentido del articulo 2, punto 2, de la Directiva 2003/88. Corresponde a los Es-
tados miembros definir, en su ordenamiento juridico nacional, las modalidades de
aplicacién de esta obligacién.

A estos efectos, se pone de manifiesto la necesidad en nuestro derecho de
una regulacién sobre la limitacién racional de los tiempos de disponibilidad,
que garanticen el derecho a la seguridad y salud laboral y al descanso en relacién
con el trabajo en guardias localizadas, ya que no existe en nuestro ordenamiento
juridico norma alguna que garantice el derecho al descanso en estos supuestos
(Lousada, 2022: 9-10).

En relacién con ello, la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciem-
bre de 2020 (rec. 28/2019)', aplicando la doctrina del TJUE, entiende que

13 DO L 183 de 29.6.1989.

14 Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia nim. 1076/2020, de 2 diciem-
bre (RJ\2020\5544); Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia ndm. 485/2020,
de 18 junio (RJ\202013461).
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no se considera tiempo de trabajo efectivo la situacién de disponibilidad en la
se encuentran los trabajadores que prestan servicios de prevencién —extincién
de incendios forestales de la Comunidad de Madrid—, durante la cual, deben
atender una llamada para acudir equipados en treinta minutos al punto de en-
cuentro, sin estar obligados a estar en un sitio concreto establecido por la em-
presa y en un tiempo razonable. Y ello, con base en la configuracién de dos ele-
mentos que se tienen en cuenta para la definicién de tiempo de trabajo:

[...] El elemento espacial, el tiempo de trabajo exige que el trabajador esté obli-
gado a permanecer en las instalaciones de la empresa o en cualquier otro lugar desig-
nado por el empleador —incluido el propio domicilio— para atender al llamamiento
empresarial, y el elemento temporal, identificado como tiempo breve de respuesta al
llamamiento de la empresa para acudir al lugar de trabajo.

Uno y otro elemento, en definitiva, deben provocar una limitacién de la libertad
de deambulacién y de administracion del tiempo en el que el trabajador pueda dedi-
carse a sus intereses personales, familiares y sociales y, por ende, como ha dicho esta
Sala, «serd tiempo de trabajo cuando la guardia exige la obligada permanencia en un
determinado espacio fisico y dar respuesta inmediata en caso de necesidad, porque en
tales circunstancias el trabajador se encuentra en el ejercicio de sus funciones labora-
les.

Mientras que se considerardn como tiempo de descanso, si el trabajador puede
dedicarse a las actividades personales y de ocio que libremente quisiere realizar, en los
que solo serd tiempo de trabajo el dedicado a la prestacién efectiva de servicios que
requiera la intervencién necesaria para atender la incidencia».

En un sentido similar y siguiendo la doctrina del TJUE, el Tribunal Su-
premo en una reciente sentencia, de 17 de febrero de 2022 (rec. 123/2020)"
—que rectifica doctrina—, considera tiempo de trabajo efectivo las guardias de
24 horas de presencia en el centro de trabajo a los efectos de la jornada anual,
computdndose el exceso como horas extraordinarias —en el supuesto de traba-
jadores del servicio de emergencia de ambulancias que desarrollan el servicio en
régimen de guardias de 24 horas al dia y descansos de 72 horas—, en aplicacién
de la Directiva 2003/88/CE, que establece los limites de duracién mdxima de
trabajo semanal aplicable a todas las personas trabajadoras. Y ello, en base a los
requisitos establecidos por el Tribunal de Justicia, que reconoce como tiempo
de trabajo aquellos periodos de guardia en los que se requiere la presencia fisica
del trabajador en el centro de trabajo y estar a disposicién del empresario, res-
tindole libertad para gestionar el tiempo durante el cual no presta servicios.

Por todo lo anterior, en el supuesto de que ocurra un accidente durante es-
tos periodos de disponibilidad o guardia no presencial que constituya tiempo

1> Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia ntm. 159/2022, de 17 febrero
(R]\2022\1499).
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de trabajo —segun la interpretacién dada por el TJUE—, podria considerarse
como accidente laboral pudiéndose aplicar la presuncién iuris tantum. Es decir,
el accidente que sucede en lugar y tiempo de trabajo es accidente laboral, salvo
prueba en contrario. Pero, si se entiende que no es tiempo de trabajo, es decir,
que el accidente ocurre durante el tiempo de descanso, podria no aplicarse dicha
presuncion. No obstante, cabria la posibilidad de acreditar la relacién de causa-

lidad.

Con todo, el Tribunal Supremo exige para la determinacién del tiempo de
trabajo, que la persona trabajadora permanezca de forma obligatoria en un lugar
designado por el empresario y, ademds, brevedad en cuanto a su incorporacién
a la actividad laboral cuando sea requerida. Aqui, surge la duda de la posible ex-
tension a los supuestos de teletrabajo, puesto que en estos casos es la persona
trabajadora quien elige el lugar de prestacién de los servicios.

Asimismo, como se ha mencionado anteriormente!, la Directiva 2003/88/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, en su
articulo 2.2, define el periodo de descanso en contraposicion al tiempo de tra-
bajo. Asi que, puede tener lugar un accidente cuando la persona estd teletraba-
jando —principalmente en su domicilio— durante estos periodos de descanso
(tomar un café, salir a la calle, ejercer el derecho a la desconexién digital etc.).

En estos supuestos, cabe plantearse si serfa posible la extensién de la doc-
trina jurisprudencial, segtin la cual, el Tribunal Supremo!” aplica la presuncién
de laboralidad considerando que se dan los requisitos de lugar y tiempo de tra-
bajo, para aquellas lesiones o padecimientos sufridos por trabajadores en rela-
cién con el trabajo en el mar, concretamente, a bordo de buques, incluso, du-
rante periodos de descanso o encontréndose pernoctando, diferenciando entre
«[...] tiempo de trabajo y jornada efectiva de este, limitada la dltima y sin limi-
tacion aquél [...]», por entender que en cualquier momento puede ser necesario
prestar la efectiva actividad laboral, declarando que «[...] el accidente se produce
en unas condiciones que guardan una intima conexién con el trabajo [...]». Y
ello, debido a la peculiaridad del trabajo en el mar y las especiales condiciones
en las que se lleva a cabo, debido a la peligrosidad que implica:

[...] cuyo trabajo se desarrolla a bordo de la embarcacién, que no solo es el cen-
tro de trabajo, sino también el domicilio del trabajador durante todo el periodo que
dura el embarque pues, aun cuando el barco atraque, el domicilio de los tripulantes
continta siendo el barco.

16 Vid. Supra.

17 Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 24 febrero 2014
(RJ\2014\2771); Sentencia de 16 julio 2014 (RJ\2014\5291); Sentencia de 6 julio 2015
(RJ\2015\4682); Sentencia de 22 septiembre 1986 (RJ\1986\5025); Sentencia de 6 octubre 1983
(RJ\1983\5053).
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Sin embargo, las condiciones de trabajo en la modalidad de teletrabajo en el
domicilio de la persona trabajadora no son las mismas. En el acuerdo de trabajo
a distancia tiene que constar el horario de la persona trabajadora y los tiempos
de disponibilidad obligatoria, eso si, se tiene derecho al horario flexible, pero
respetando los tiempos de trabajo y descanso, el derecho a la desconexién digi-
tal y la seguridad y salud laboral. No obstante, tanto en un supuesto como en
el otro, el centro de trabajo es el domicilio de la persona trabajadora. Por consi-
guiente, si no se pudiese calificar de accidente laboral por aplicacién de la pre-
suncion de laboralidad, cabria la posibilidad de acreditar la relacién de causali-
dad (Orrit, 2020).

En esta linea, el Tribunal Supremo aplica la presuncién de laboralidad'® y,
por tanto, la consideracién de accidente de trabajo a las lesiones sufridos por
personas dedicadas al transporte por carretera —conductor de camién— du-
rante el tiempo de descanso (derrame cerebral sufrido durante una parada para
tomar un café, o fallecimiento por arritmia cardiaca sobrevenida durante el des-
canso nocturno en la cabina del camién), considerado como horas de presencia
y en virtud de la disponibilidad, ya que dicho tiempo forma parte de la jornada
laboral en la que el trabajador estd a disposicién de la empresa. Por otra parte,
en este caso concreto, la presuncién no ha quedado desvirtuada ya que no se ha
podido descartar que el trabajo fuese el desencadenante de la lesién, por lo que,
no hay ruptura del nexo causal entre el trabajo y la lesién. La sentencia declara
que el acto lesivo sucede «[...] con presencia y disponibilidad plena en el propio
puesto de trabajo».

En suma, la doctrina del Tribunal Supremo!® ha sido flexible en cuanto a
la estimacién como tiempo de trabajo cuando el accidente ocurre en el lugar de
trabajo. Asi, ha calificado de accidente de trabajo por aplicacién de la presun-
cién de laboralidad, el fallecimiento de un trabajador de la construccién cuando
se encontraba comiendo en la obra al derrumbarse un muro del inmueble, de-
clardndolo como jornada de trabajo, porque es prictica generalizada y aceptada
en estos casos que los trabajadores lleven a cabo sus comidas en el centro de tra-
bajo y durante la pausa permitida, sin que quepa desvincular la lesién del tra-
bajo:

[...] dado que el accidente se produjo en el lugar de trabajo y por causas deriva-
das de la actividad laboral, o como consecuencia de ella, y de las instalaciones de la
empresa, durante una breve pausa destinada a comer, de modo que, si no se llega a
esa conclusién a través del criterio estricto de la causalidad, si debe hacerse con el mds
extenso de la ocasionalidad.

18 Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia de 19 julio 2010
(RJ\201014886); Sentencia de 22 julio 2010 (R]\2010\7283).
Y9 Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 9 mayo 2006 (R]J\2006\3037).
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Por ende, en el teletrabajo, los accidentes que ocurran en determinados
tiempos de descanso o desconexién, como tomar un café, comer o ir al bano,
podrian calificarse como accidente laboral. A este respecto, La Sentencia Tribu-
nal Superior de Justicia TS] de Pais Vasco, (Sala de lo Social, Seccién 1.2) Sen-
tencia nam. 2219/2015, de 24 noviembre (rec. 1961/2015)%°, reconoce como
accidente de trabajo el ocurrido a una trabajadora que resbal al salir del cen-
tro de trabajo durante una pausa para desayunar, golpedndose la espalda contra
suelo. La sentencia entiende que todo trabajador necesita ciertas pausas durante
el desarrollo del trabajo con la finalidad de descansar y contribuir a la mejora de
la productividad de la empresa.

3.3. Accidentes in itinere y en misién

En otro orden de cosas, se estd haciendo referencia al teletrabajo realizado
mayoritariamente en el domicilio de la persona trabajadora, y ello, lleva consigo
la disminucién en el nimero de desplazamientos entre el domicilio y el lugar
de trabajo. Sin embargo, puede ser que en el acuerdo de trabajo a distancia se
elijan lugares distintos para la prestacién de los servicios, como telecentros, se-
gundas residencias, espacios coworking, etc., donde aparecen nuevos riesgos. En
efecto, pueden producirse accidentes en los desplazamientos que se lleven a cabo
en una variedad de situaciones: cuando haya que desplazarse al centro de trabajo
para realizar trabajo presencial, para asistir a reuniones, en los supuestos de te-
ner que acudir a revisiones médicas o en cumplimiento de responsabilidades fa-
miliares. Pero también, cuando se hayan fijado dos lugares distintos para llevar
a cabo el teletrabajo o, incluso, accidentes en el propio domicilio en el recorrido
de una habitacién del domicilio a otra para realizar trabajo o viceversa.

En relacién con este tipo de accidentes y su calificacién como accidentes
in itinere, el articulo 156.2.a) LGSS, los define como aquellos que ocurren al
ir o al volver del lugar de prestacién del trabajo. Ademds, el Tribunal Supremo
(Sala de lo Social) en sentencia de 26 diciembre 2013 (rec. 2315/2012), da una
definicién amplia adaptada a la realidad social, teniendo en cuenta las nuevas
formas de organizacién del trabajo, la conciliacién con la vida familiar y la mo-
vilidad geografica. Precisamente, reconoce como accidente iz itinere el ocurrido
un domingo por la noche en el trayecto del domicilio familiar al domicilio ha-
bitual durante los dias laborales, antes de incorporarse al trabajo al dia siguiente,
reconociendo la sentencia que la finalidad del viaje estd determinada por el tra-
bajo y, por consiguiente, no se rompe el nexo causal entre trayecto y trabajo.

Resuelve el TS, que se dan los elementos que definen el accidente in itinere.
Por un lado, el elemento teleoldgico, puesto que la finalidad del viaje estd deli-

20 Sentencia Tribunal Superior de Justicia TS] de Pais Vasco (Sala de lo Social, Seccién 1.2),
Sentencia nim. 2219/2015, de 24 noviembre (JUR\2016\59507).
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mitada por el trabajo —el accidente ocurre en el camino de vuelta para incorpo-
rarse al trabajo al dia siguiente y se parte del domicilio familiar—; por otro lado,
el elemento cronolégico, el accidente tiene lugar en el trayecto desde su domi-
cilio familiar —un domingo a las 21:15 horas—, hasta su domicilio habitual
—para su incorporacién al trabajo al dia siguiente después de un descanso—,

[...] Y es que, aunque el accidente se produce en un itinerario cuyo destino no
es el lugar del trabajo, ese dirigirse a la residencia laboral no rompe la relacién entre
trayecto y trabajo, pues se va al lugar de residencia laboral para desde este ir al trabajo
en unas condiciones mds convenientes para la seguridad y para el propio rendimiento
laboral.

Igualmente, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en sentencia
de 15 de enero de 2019 (rec. 2505/2018), considera accidente de trabajo in iti-
nere el sufrido por una enfermera, que se desvi6 de su trayecto habitual para de-
jar a su hijo un dia no lectivo al cuidado de los abuelos. El tribunal declara, de
conformidad con la realidad social, que la desviacién del trayecto habitual no es
ajena a una concausa laboral, puesto que el accidente vino motivado por la ne-
cesidad de conciliar la vida personal, familiar y laboral —principio pro conci-
liacién— y el tiempo empleado no fue excesivo. Por ese motivo, se estima que
concurren los requisitos teleoldgicos, geogréficos, cronoldgicos e idoneidad del
medio.

Por todo ello, debido a la adaptacién del concepto de accidente i itinere a
la realidad social y consiguiente flexibilizacién del concepto de domicilio (Po-
quet, 2017: 51-53), podrian reconocerse como accidentes de trabajo in itinere
los ocurridos en la modalidad de teletrabajo, cuando la persona teletrabajadora
realice algin desplazamiento, siempre y cuando no se rompa el nexo causal. En
cualquier caso, habrd que estar a la expectativa de una posible aplicacién de di-
cho concepto a estos supuestos, tal y como mantiene la sentencia del TS] de
Castilla-La Mancha, de 8 de julio de 2020 .

A mayor abundamiento, el articulo 156.2. ¢) LGSS define los accidentes
de trabajo en misién —de creacién jurisprudencial—, como «los ocurridos con
ocasién o por consecuencia de las tareas que, aun siendo distintas a las de su
grupo profesional, ejecute el trabajador en cumplimiento de las érdenes del em-
presario o espontdneamente en interés del buen funcionamiento de la empresa».

En este sentido, el Tribunal Supremo expone que para calificar un accidente
como accidente en misién tienen que concurrir dos elementos: en primer lugar,
un desplazamiento para cumplir con la misién y, en segundo lugar, la realiza-
cién del trabajo encargado por la empresa, es decir, que el trabajo actde como
causa que ocasione el accidente. En estos casos, el TS estima que la presuncién
de laboralidad alcanza a todo el tiempo que dure el desplazamiento en el cual la
persona trabajadora se encuentra prestando servicios para la empresa, conside-
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rando lugar de trabajo todo «lugar en que se estd por razén de la actividad enco-
mendada, aunque no sea el lugar de trabajo habitual», y ello, porque el deber ge-
neral de seguridad del empresario es incondicionado y précticamente ilimitado
alcanzando a estos supuestos.

No obstante, sostiene el Tribunal Supremo, «[...] no todo lo que sucede
durante la mision tiene una conexidn necesaria con el trabajo, cuando ni es pro-
piamente desplazamiento, ni tampoco realizacién de la actividad laboral». En el
caso enjuiciado considera accidente de trabajo en misién el ocurrido a un coci-
nero en un buque, lugar que constituia su centro de trabajo y también su do-
micilio ocasional durante todo el tiempo que dura el embarque. El accidente
ocurre durante el tiempo de espera por motivos climdticos y estando el barco
atracado. El trabajador salié del barco y a la vuelta, al saltar desde otro barco al
suyo, cay6 al mar y fallecié. La Sala entiende que el accidente se produjo con
ocasién del trabajo.

Por consiguiente, cabe reflexionar sobre la posibilidad de aplicar esta doc-
trina a la modalidad de teletrabajo —y, concretamente, el realizado en el domi-
cilio de la persona trabajadora—, ya que la persona teletrabajadora puede sufrir
accidentes en una variedad de circunstancias, por ejemplo, al ir a buscar algin
documento de trabajo a algln cuarto trastero, sétano, almacén, bodega, altillo
etc., o al ir a comprar material indispensable de trabajo. Sin embargo, al desa-
rrollarse el teletrabajo mediante el uso exclusivo o prevalente de herramientas
informdticas, podria romperse el nexo causal en estos supuestos, al no existir una
relacién de causalidad con el trabajo que justifique la necesidad de llevar a cabo
estos desplazamientos y, por esa razén, podria calificarse de accidente doméstico
(Selma, 0p. ciz., 2026: 158).

A este respecto, la Nota Técnica de Prevencién del Instituto Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST) (NTP 412: 1996) sobre teletrabajo
——complementada por la NTP 1165:2021, sobre teletrabajo: criterios para su
integracién en el sistema de gestion de la seguridad y salud en el trabajo—, ya
mencionaba que la tarea tenfa que caracterizarse por un elevado grado de in-
formatizacién de la informacién, por no requerir acceso a informacion, datos y
equipos no informdticos y, por ello, no necesitar espacio para almacenamiento
de aparatos, equipos o documentos.

En definitiva, serdn los tribunales, atendiendo a las circunstancias concretas
de cada caso, los que tendrdn que dar respuesta a esta diversidad de casuisticas
en la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo.

3.4. Riesgos psicosociales

Por ultimo, uno de los riesgos especificos del teletrabajo son los riesgos psi-
cosociales —los cuales, tienen un gran sesgo de género— (Vallejo, 2019: 142;
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Pérez, 2021: 523-525), derivados de largas jornadas laborales, dificultad para
conciliar trabajo y familia, situaciones de violencia, ciberacoso o acoso virtual y
discriminacién —que, sin duda— no afectan de la misma manera a teletrabaja-
doras y teletrabajadores (Giuzio, 2021: 420-424). Ademds, pueden manifestarse
de muy diversas formas y causar problemas de salud mental como la tecnofobia,
tecnoadiccion o tecnoansiedad (Rodriguez, 2021: 25; Rodriguez, 2020: 686), y
que hoy en dia no estdn considerados como enfermedades profesionales en el
Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, de enfermedades profesionales?!.

Asi pues, para la calificacién como accidente laboral, en el supuesto de de-
terminadas enfermedades, no incluidas en el concepto de enfermedades profe-
sionales, aunque dichas enfermedades se manifiesten fuera del tiempo de tra-
bajo, habrd que demostrar por quien la padecié, que la enfermedad ha sido
contraida con motivo del desempeno del trabajo, y, «siempre que se pruebe que
la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucién del mismo», de conformi-

dad con el articulo 156.2.e LGSS.

En relacién con ello, el Tribunal Supremo (rec. 6590/2003)??, dictaminé
accidente de trabajo un supuesto de estrés sufrido por un ertzaina debido a las
agresiones verbales y fisicas producidas en el ejercicio de su actividad profesio-
nal. En este caso, la sentencia reconoce como accidente de trabajo las enferme-
dades de corte psiquico siempre y cuando se acredite fehacientemente la relacién
de causalidad entre la realizacién del trabajo y la aparicién posterior de la enfer-
medad, es decir, que la enfermedad haya sido contraida con motivo de la reali-
zacién del trabajo, siendo este la causa exclusiva, y ello, aunque no pueda vincu-
larse la misma con una concreta y determinada actuacién laboral.

En la misma linea, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Pais Vasco, se pronuncia al respecto en numerosas sentencias. Asi, la sentencia
de 20 de septiembre 2016 (rec. 1631/2016)?3, en el caso de una trabajadora que
sufre un cuadro de ansiedad y trastorno del sueno, sin antecedentes psiquidtri-
cos, derivado de estrés por una situacién de conflicto laboral en la empresa en
la que se da una situacién de acoso y aislamiento a la trabajadora, por lo que
la empresa ha sido sancionada. La misma Sala, en sentencia de 2 de noviembre
de 1999 (rec. 1320/1999) en otro supuesto de sindrome de desgaste personal,
estar quemado o burn-out**; sentencia de 9 de mayo de 2000 (rec. 288/2000)

21 Real Decreto nim. 1299/2006, de 10 de noviembre. Aprueba el cuadro de enfermedades
profesionales en el sistema de la Seguridad Social y establece criterios para su notificacién y registro.
BOE 19 diciembre 2006, nim. 302 [pdg. 44487] (RCL 2006\2248).

22 Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 18 enero 2005 (RJ\2005\1157).

2 Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia
nam. 1799/2016, de 20 septiembre (JUR\2016\239626).

24 Tribunal Superior de Justicia de Pafs Vasco (Sala de lo Social), Sentencia nim. 2662/1999,
de 2 noviembre (AS\1999\4212).
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depresién ocasionada por una modificacién sustancial de condiciones trabajo?’;
sentencia de 13 de octubre de 1997 (rec. 3626/1996)% crisis nerviosa por es-
trés profesional ocurrido, ademds, en tiempo y lugar de trabajo. La Sala resuelve,
de conformidad con el articulo 156.2.e LGSS, que se dan los requisitos para su
consideracién como accidente de trabajo, ya que:

Para que una enfermedad sea calificada como accidente de trabajo, sin conexién
o vinculacién con enfermedad previa, es preciso que concurran los siguientes requi-
sitos: a) que la enfermedad haya sido contraida con motivo del desempefio de la acti-
vidad laboral y b) que el trabajo sea la tinica o exclusiva causa de su aparicién, extre-
mos ambos cuya prueba incumbe a la persona trabajadora que pretende incardinar su
padecimiento en la consideracién de accidente de trabajo.

Es decir, tal y como mantiene la sentencia del TS] de Pais Vasco de 29 de
diciembre de 2006 (rec. 2374/2006)%’, no basta con que la enfermedad se des-
encadene a consecuencia de la actividad laboral, sino que, ademis, esta tiene que
ser el tnico factor causal de dicha enfermedad y, por consiguiente, no debe exis-
tir sintomatologia psiquica de base de la persona afectada. De esta manera, no
tendrd la consideracién de accidente de trabajo la enfermedad sufrida por la per-
sona trabajadora cuando existan otras causas desencadenantes de la misma, ade-
mis del desempefio de la actividad laboral. Es decir, cuando el trabajo no sea el
tnico factor causal. «[...] Conviene no confundir pluralidad de causas reales con
variedad de causas posibles, pero solo una real [...].»

A tal efecto, existe numerosa jurisprudencia de suplicacién que reconoce la
existencia de relacién de causalidad entre el trabajo y la lesién, calificando de
accidente de trabajo las enfermedades que no tengan la consideracién de en-
fermedades profesionales, como es el caso de los riesgos psicolégicos, que con-
traiga el trabajador con motivo de la realizacién del trabajo y siempre que se
demuestre que la causa de la enfermedad fue tnica y exclusivamente la reali-
zacién del mismo, como unico factor causal. Por ejemplo, en el caso de una
crisis de ansiedad de una trabajadora producida por una agresién de un com-
panero de trabajo (rec. 2314/2004)%8; cuadro de depresién por conflictividad
laboral (rec. 1958/2004)2%; sindrome depresivo reactivo a conflictividad laboral

25 Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco (Sala de lo Social), Sentencia de 9 mayo 2000
(AS\200013289).

26 Tribunal Superior de Justicia de Pafs Vasco (Sala de lo Social) Sentencia de 7 octubre 1997
(AS\1997\3163).

27 Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia
nim. 2988/2006, de 29 diciembre (AS\2007\897).

28 Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 3.2), Sentencia
ndam. 971/2004, de 12 julio (AS\2004\2866).

29 Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 3.2), Sentencia
nam. 958/2004, de 12 julio (JUR\2004\278834).
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(rec. 4299/2006)% (rec. 2824/2010)3'; estado de ansiedad generalizado, deri-
vada de la existencia de un entorno laboral hostil (rec. 310/2018)32, crisis de an-
siedad o sindrome de estrés postraumdtico por sufrir una agresion en el entorno
laboral (rec. 315/2013)33, entre otras.

Por otra parte, el articulo 156.2.f LGSS, define también como accidente de
trabajo «las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabaja-
dor, que se agraven como consecuencia de la lesién constitutiva del accidente».
Y, al respecto, el TS] del Pais Vasco** reconoce como accidente de trabajo:

Las enfermedades o defectos padecidos con anterioridad en los que el accidente
actia como elemento desencadenante de la enfermedad padecida por el trabajador,
agudizdndola o sacdndola de su estado latente, porque si trabajaba normalmente an-
tes del accidente hay que entender que todos los resultados derivan de este, y a este
imputados. Pero, en estos casos, ha de existir nexo causal entre la enfermedad, el tra-
bajo ejecutado y la agravacion de la dolencia, sin que el hecho de que una enferme-
dad de etiologia comin se revele exteriormente con ocasién del ejercicio de la ocupa-
cién laboral no dota a la misma, sin mds, de la caracteristica juridica de accidente de
trabajo, en tanto en cuanto no se demuestre la efectiva influencia de aquel ¢jercicio
laboral en la aparicién de la patologia de referencia.

Por ello, en estos supuestos, se considera que son varias las causas que deter-
minan la calificacién de accidente laboral® y, por consiguiente, se entiende que:

Son accidentes de trabajo los resultantes de la agravacion de enfermedades o de-
fectos preexistentes, de modo que junto a las relaciones de causalidad u ocasionalidad
entre trabajo y lesidn, pueden darse las de concausalidad entre el accidente y otras le-
siones preexistentes o sobrevenidas.

Ademds, el Tribunal Supremo?® determina que la presuncién de labora-
lidad no se destruye porque la enfermedad tenga etiologia comin, o porque
se padeciese con anterioridad, ni tampoco por la existencia de antecedentes o
por la aparicién de sintomas antes de comenzar el trabajo, puesto que lo que se

30 Tribunal Superior de Justicia de Galicia, (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia
nam. 2209/2010, de 4 mayo (JUR\2010\323981).

31 Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia
nam. 5766/2011, de 15 septiembre (AS\201112836).

32 Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccién 1.2),
Sentencia ndm. 663/2018, de 22 junio (JUR\2019\32718).

33 Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, Valladolid (Sala de lo Social, Seccién 1.2),
Sentencia de 10 abril 2013 (JUR\2013\179521).

34 Vid, Supra TS] de Pais Vasco, (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia nim. 1799/2016, de
20 septiembre.

3 Tribunal Superior de Justicia de Navarra, (Sala de lo Social), Sentencia ntim. 353/1999, de 8
septiembre (rec.373/1999) (AS\1999\3057).

3 Vid. Supra, Sentencia de 9 mayo 2006 (RJ\2006\3037).
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tiene en cuenta para la calificacién de accidente laboral y su consiguiente accién
protectora, es la accion del trabajo y las condiciones en las que se presta, como
desencadenantes o coadyuvantes de la crisis que ocasionan la lesién, pero no la
accion del trabajo como causante de la propia dolencia o lesion.

Siguiendo este hilo argumental, ha habido alguna sentencia judicial —aun-
que escasas— que se han pronunciado en relacién con la calificacion de acci-
dente de trabajo en el teletrabajo.

Por un lado, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco,
de 15 de septiembre de 2020 (rec. 809/2020)%, estima como accidente de tra-
bajo la muerte subita por infarto de miocardio de un trabajador —con la cate-
gorfa de técnico comercial— que realizaba parte de la jornada en su domicilio,
sobre todo las tareas administrativas, ya que la empresa no contaba con un cen-
tro u oficina fisica en la zona donde el trabajador tenfa que prestar los servicios
de comercial, pero también realizaba visitas programadas a sus clientes utili-
zando para ello ordenador, teléfono mévil y coche de empresa, gozando de flexi-
bilidad horaria, aunque el horario general de la empresa era de 8:00 a 17:00 ho-
ras. El infarto mortal tuvo lugar en su domicilio el dia 4 de enero de 2019 sobre
las 8:30 horas, es decir, en tiempo y lugar de trabajo. Ha quedado probado que
no existia conflictividad laboral y que el trabajador tenfa antecedentes de taba-
quismo, obesidad y angina estable clase funcional.

La Sala determina que se trata de un accidente de trabajo por aplicacion
del articulo 156.3 de la LGSS, segtin el cual, existe una presuncién zuris tantum
de accidente de trabajo cuando el mismo ocurre durante el tiempo y en el lu-
gar de trabajo —y ello, aunque dicha actividad desarrollada en el domicilio no
fuese predominante para su calificacidon legal como trabajo a distancia—, salvo
prueba en contrario, que la mutua no ha podido destruir, ya que corresponde
la carga de la prueba a la parte que niega dicha contingencia como laboral. En
este caso, no se ha podido probar que las actividades desarrolladas en el domici-
lio no tuviesen relacién con su actividad laboral. También, la sentencia sostiene
que la existencia de antecedentes cardiacos o sintomas previos, incluso, el pade-
cimiento de la enfermedad con anterioridad, no destruyen la presuncién de la-
boralidad «[...] pues la crisis se ha desencadenado en tiempo y lugar de trabajo,
sin que se pueda excluir la intervencién del trabajo como factor desencadenante
de la mismay.

En definitiva, la Sala del TS] del Pais Vasco, aplicando la jurisprudencia
establecida por el Tribunal Supremo? para supuestos de accidentes cardiacos-
cerebrales (infartos, ictus, afectaciones cardio-vasculares), resuelve que, la pre-

37 Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia
nam. 1075/2020, de 15 septiembre (JUR\2021\70705).
3 Vid. Supra.
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suncion de laboralidad se refiere tanto a los accidente o lesiones como a las en-
fermedades o alteraciones de los procesos vitales que surjan en el trabajo y, por
consiguiente, el trabajo constituya un factor decisivo, a no ser que pueda acre-
ditarse la ruptura del nexo causal, por tratarse de enfermedades en las que el tra-
bajo no haya influido.

Y, ademads:

[...] tampoco cabe descartar que determinadas crisis puedan desencadenarse
como consecuencia de esfuerzos o tensiones que tienen lugar en la ejecucion del tra-
bajo. Lo mismo sucede, como es notorio, con el edema pulmonar o la embolia de este
cardcter, en los que no cabe excluir ese elemento laboral en el desencadenamiento.

Por otro lado, en un sentido similar, la sentencia del Juzgado de lo Social
nimero 3 de Girona, de 12 de noviembre de 20217 (proc. 524/2021), reconoce
como accidente laboral el ictus isquémico sufrido por una trabajadora —con la
categoria de auxiliar administrativa— que se encontraba teletrabajando desde su
domicilio. Queda acreditado que la trabajadora gestioné el dia anterior al pade-
cimiento un alto volumen de trabajo —hasta 45 correos electrénicos y atendié
hasta 45 llamadas telefénicas—, cifras que son de las mayores que constan en
los registros y que no era lo habitual. Ademds, no se ha podido probar que dicha
patologfa no tuviese relacién con el trabajo desarrollado, es decir, no queda acre-
ditada la ruptura del nexo causal entre la actividad desarrollada y la lesién pro-
ducida. La sentencia, dictamina segtin la doctrina del Tribunal Supremo y, por

lo tanto, aplica la presuncién de laboralidad del articulo 156.3 LGSS.

De esta manera, considera accidente de trabajo la lesién cardiaca ocurrida
en tiempo y lugar de trabajo, y sostiene que dicha lesién no es extrana a la causa
de cardcter laboral y tampoco se ha podido destruir la presuncién:

«[...] pues no permite excluir de forma clara y determinante que el desempefio
del trabajo fuese un factor desencadenante del proceso lesivo o, cuanto menos, un
factor coadyuvante, y, por ende, suficiente para su produccion [...]».

Por ultimo, una sentencia reciente del Tribunal Superior de Justicia de Ara-
gén, de 18 de enero de 2022 (rec. 875/2021)%, califica como accidente de tra-
bajo el infarto de miocardio sufrido por una teletrabajadora —con categoria
profesional de Profesora de Educacién Primaria—, que se encontraba realizando
teletrabajo en su domicilio como consecuencia de la situacién de pandemia y
con horario de trabajo flexible. El dia que sufre el accidente, la teletrabajadora

3 Juzgado de lo Social de Girona (Comunidad Auténoma de Cataluna), Sentencia
nim. 199/2021, de 12 noviembre (AS\2021\691).

4 TSJ de Aragén (Sala de lo Social, Seccién 1.2), Sentencia num. 20/2022, de 18 enero
(JUR\2022\116044).
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muestra sintomas y los comunica, antes y durante una reunién virtual que es-
taba programada con otros companeros, y, una vez finalizada dicha reunién el
hijo de la persona teletrabajadora llama al 061 manifestando la indisposicién de
su madre. En este supuesto, se aplica la presuncién de laboralidad por entender
que el infarto tuvo lugar durante el transcurso de la actividad laboral, en tiempo
y lugar de trabajo, aunque los sintomas apareciesen antes de comenzar la reu-
nién y la crisis tuviera lugar una vez finalizada la misma, por lo que, el TS] de
Aragé6n concluye que no hay ruptura del nexo causal.

4. Reflexiones finales

La ausencia de regulacién especifica del concepto de accidente de trabajo en
la modalidad de teletrabajo, como una subespecie de trabajo a distancia, plantea
incertidumbres y cierta inseguridad juridica, a la hora de la calificacién como
contingencia profesional o comun y la consiguiente extension de la accién pro-
tectora correspondiente.

En el teletrabajo, los conceptos de lugar y tiempo de trabajo quedan difu-
minados puesto que el lugar de prestacién de servicios se encuentra —princi-
palmente— en el domicilio de la persona teletrabajadora y, ademis, existe una
flexibilizacién en la organizacién del tiempo de trabajo que ofrecen las tecnolo-
gias de la informacién y de la comunicacién, que dificultan la delimitacién de
dichos conceptos.

Con todo, esta modalidad de trabajo a distancia conlleva una serie de riesgos
laborales que pueden causar dafios derivados de la ejecucién del teletrabajo. De
hecho, los riesgos mds especificos de esta modalidad de trabajo, tal y como men-
ciona la Ley de Trabajo a Distancia, son los riesgos psicosociales, ergondémicos y
organizativos, que pueden provocar determinadas enfermedades, patologias o le-
siones, de compleja calificacién como contingencia profesional.

En el presente articulo se han analizado una pluralidad de casuisticas que
pueden ocurrir y hacen reflexionar, sobre la posible aplicacién por analogia al
teletrabajo, del concepto legal de accidente laboral contenido en la Ley General
de Seguridad Social y toda la jurisprudencia existente en relacién con el trabajo
presencial.

Actualmente, son escasas las sentencias judiciales relacionadas con los acci-
dentes de trabajo en el teletrabajo, y las que se han pronunciado —en supuestos
de infartos o ictus—, han resuelto aplicando la doctrina del Tribunal Supremo,
que considera accidente laboral aquellos sucesos en los que el trabajo actia
como factor decisivo en la produccién del padecimiento y, ademds, no queda
acreditada la ruptura del nexo causal.
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No obstante, las personas teletrabajadoras pueden sufrir accidentes en mul-
titud de situaciones, como los accidentes ocurridos en un lugar distinto al espe-
cificado en el acuerdo de teletrabajo, en tiempos de disponibilidad o guardias,
en periodos de descanso o desconexién, in itinere, en mision, riesgos psicosocia-
les etc., para los que no hay una respuesta determinada.

Por todo ello, resultaria necesario, de lege ferenda, una regulacién clara, con-
creta y especifica del concepto de accidente de trabajo en el teletrabajo. Mien-
tras tanto, tendrdn que ser los tribunales los que —caso por caso— vayan dando
solucién a la variedad de situaciones que puedan aparecer, y quienes vayan ca-
lificando los posibles accidentes como laborales o domésticos, lo cual, no estd
exento de dificultades.
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1. De la presuncién de laboralidad a la necesidad de instituciones
colectivas en las empresas de plataforma

La Ley 12/2021, de 28 de septiembre, de modificacién del Estatuto de los
Trabajadores para garantizar derechos laborales de las personas dedicadas al re-
parto en el dmbito de las plataformas no ha llegado por casualidad, sino que es
fruto de actuaciones de la inspeccién de trabajo y seguridad social, una doctrina
judicial con diferentes posiciones, pero que fue posteriormente unificada y un
acuerdo social tripartito de 10 de marzo de 2021. Las empresas de plataforma
han tratado de huir de las regulaciones, y singularmente de la laboral, lo que ha
conllevado una reaccién en este sector del ordenamiento juridico con la presun-
cién de laboralidad de las personas trabajadoras dedicadas al reparto en Espana
y con la presuncién de laboralidad para las personas trabajadoras de plataformas
en la propuesta de Directiva cuando se cumplan determinados requisitos!. Se
deben cumplir dos al menos, de los cinco criterios establecidos en el art. 4.2. La
propuesta no adopta el modelo de inclusién, sino que establece una presuncién
de laboralidad para trabajadores de empresas de plataforma, pero va mds alld de
las tareas de reparto. Con ello, se da un cambio respecto a anteriores interpre-
taciones contrarias al reconocimiento de la laboralidad de determinadas perso-
nas trabajadoras, por entender que ello podia chocar con principios del Derecho
Comunitario o en cuanto a la controvertida posibilidad de negociacién colec-
tiva de las personas trabajadoras auténomas a la que se ha opuesto el TJUE. El
supuesto mds claro ha aparecido con la STJCE en el que se declara contrario al
principio de libre prestacién de servicios la previsién contenida en una legisla-
cién nacional de que las personas guias turisticas tuviesen obligatoriamente un
contrato laboral. Un comentario de esta sentencia, y en general sobre la diferen-
ciacién entre personal auténomos y por cuenta ajena en el dmbito comunitario,
puede verse en Martin Valverde, 1999, 73 y ss. Para un andlisis de la jurispru-
dencia mds reciente, vid. Cabeza Pereiro, 2020, b).

Sin embargo, la proteccién laboral va mucho mds alld de la declaracién de
la laboralidad de la prestacidn, y abarca las instituciones colectivas. No obstante,
las empresas de plataforma no han sido conocidas precisamente por su favoreci-
miento de la creacién de estructuras sindicales o de representaciéon unitaria, lo
que se ha considerado un hdndicap para los derechos de informacién y consulta
sobre la gestién algoritmica. Asi se ha sefialado: «la reforma del art. 64 ET sobre
derechos del comité de empresa es una modificacién importante en términos
generales, pero de consecuencias limitadas en relacién con las plataformas dado
que no son el dmbito implantacién de los comités de empresa» (por Sdez Lara,

2021: 306).

I El texto de esta propuesta estd disponible en: file:///C:/Users/USER/Downloads/
COM_2021_762_1_EN_ACT.pdf.

Lan Harremanak, 2022, 48, 141-164


file:///C:/Users/USER/Downloads/COM_2021_762_1_EN_ACT.pdf
file:///C:/Users/USER/Downloads/COM_2021_762_1_EN_ACT.pdf

RIDERS DE EMPRESAS DE PLATAFORMA :CUAL ES VUESTRO CONVENIO COLECTIVO? 143

Las empresas de plataforma se han mostrado reacias a la negociacién co-
lectiva, como evidencian los articulos doctrinales mds recientes, entre ellos,
AA.VV. (dir. ].M. Miranda Boto y E. Brameshuber, 2022: 20). Aunque existe
alguna excepcién, como el acuerdo sobre condiciones de trabajo en la em-
presa Just Eats firmado por su filial espafiola (Takeaway Express Spain, SL) con
CCOO y UGT?. Pero precisamente la cuestién del convenio sectorial aplicable
a las personas trabajadoras al servicio de las mismas o, muy frecuentemente, por
sus contratistas es extraordinariamente relevante. No solamente el salario, sino
mulditud de condiciones de trabajo, pueden preverse en los convenios colecti-
vos, como la jornada, los descansos, los derechos de no discriminacién, mejo-
ras en los derechos de informacién algoritmica o los aspectos de prevencién de
riesgos laborales, etc. Por ejemplo, una reivindicacion cldsica del personal de re-
parto es poder beber agua, cambiarse o simplemente, algo tan elemental, como
disponer de banos para realizar funciones corporales bdsicas, porque la ausencia
de estos es indigna y puede comportar una discriminacién de género. Curiosa-
mente han sido normas administrativas las que a veces han mostrado cierta sen-
sibilidad y contemplado exigencias como las anteriores a través de las licencias
de actividad de las empresas, como las planteadas en Barcelona. M. Mcloughlin
(2022) califica a la ciudad como «aldea gala» por su resistencia frente a las em-
presas de plataforma a los modelos de negocio de las empresas de plataforma.
En la ciudad condal para limitar la ocupacion del espacio urbano, se ha previsto
que el personal de reparto no podrd hacer las recogidas a pie de calle, sino que
deberdn tener una sala de espera, para no ocupar sin més el espacio fisico de cir-
culacién de viandantes y vehiculos. El tema de licencias administrativas conecta
con aspectos de prevencién de riesgos laborales y de género. Se han de tener lu-
gares de descanso, y por consiguiente de aparcamientos de bicicletas, motoci-
cletas, patinetes, etc. Sin embargo, estas regulaciones administrativas, pese a los
loables objetivos, presentan tres limitaciones: son locales, dependen de la orien-
tacién politica de cada consistorio, pues algunos prefieren hacerles una alfombra
roja a las empresas de plataforma por su modelo tecnoldgico y, sobre todo, no
ofrecen una regulacién global de las condiciones de trabajo, cuyo dmbito natu-
ral es la negociacién colectiva.

Por consiguiente, establecida la presuncién de laboralidad para las personas
trabajadoras de reparto en empresas de plataforma, un aspecto esencial de la pro-
teccién de los 7iders se liga al convenio colectivo aplicable. El objetivo de este ar-
ticulo es determinar el convenio colectivo de los repartidores en bicicleta, patinete
o a pie de comida a domicilio desde establecimientos de restauracién cldsicos o
bien desde supermercados digitales o colmenas de cocinas industriales (Illamados
respectivamente dark stores 'y dark kitchens, en la lengua de Shakespeare que uti-

2 Recuperable en: https://www.ccoo-servicios.es/archivos/Acuerdo%20Sindicatos%20JUST %20
EAT(1).pdf.
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lizan muchas empresas de plataforma). Se trataria de una empresa o mds frecuen-
temente una filial de una empresa de plataforma que venderia comidas de forma
totalmente digital. De este modo, aunque estas empresas necesitan cocinas donde
llevar a cabo la preparacion de sus comidas, a diferencia de los restaurantes tradi-
cionales, las dark kitchens no poseen un espacio fisico abierto al publico. Las com-
pras de comida se realizan 100% de forma virtual, con una web o app, recibiendo
sus pedidos a través de servicios de delivery o entrega a domicilio. La compra indi-
vidualizada también diferenciarfa a estos servicios de los de catering tradicional.

Para determinar el convenio colectivo de los repartidores se analizard la
cuestién sobre la base de cuatro ejes. En el primero se analizard la inclusién del
personal de reparto de comida en el sector de la hostelerfa en Espafa. El cardcter
tecnolégico de algunas empresas puede llevar a confusién sobre el sector de acti-
vidad o el convenio colectivo que debe regir para el personal de los negocios que
utilizan teléfonos inteligentes o aplicaciones en el delivery mediante repartidores
que recogen los pedidos y los llevan a los clientes, como una especie de camare-
ros, pero con casco o si se quiere de transportistas en vehiculos muy ligeros. El
trabajo en plataformas puede no ajustarse a los moldes cldsicos de prestacion de
servicios en un sector, pero ello no implica que no se trate de personas necesita-
das mds que ninguna otra, de instituciones colectivas, y singularmente de la ne-
gociacién colectiva.

En el segundo eje se abordard qué ocurre si la empresa que ha contratado
al repartidor/a dispone de un convenio de empresa, sobre la base de los ar-
ticulos 42.6 y 84 del ET. La negociacién colectiva de empresa no es frecuente
en las empresas de plataforma, pero si lo es, y mucho, en las contratistas. La
cuestién de determinacién del convenio de aplicacién a este personal de reparto
no puede eludirse por la via de la externalizacién, al igual que tampoco el uso de
un moévil o el cardcter de intermediario, frecuentemente autoatribuido por una
empresa de plataforma, puede servir para sortear convenios y regulaciones colec-
tivas. Parece una cuestién obvia, pero en la prictica estd lejos de serlo.

En tercer lugar, se determinard el convenio colectivo aplicable en los dark
stores o supermercados digitales, no abiertos al putblico, pero donde es impres-
cindible la entrega mediante personal de reparto.

En cuarto lugar, se finalizard razonando por qué aplicar el convenio del sec-
tor de mensajeria puede ser ilegal, dado que este sector cuenta con un convenio
estatutario no vigente y, otro extraestatutario, de cardcter estatal, pero en el que
hay claros indicios de ilegalidad. Pese a ello, muchas empresas que contratan a
los repartidores lo establecen en los modelos de contrato de trabajo que firman
los repartidores cuando se los contrata.

El articulo acaba con unas conclusiones finales que recogen lo esencial de
cada apartado.
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2. El sector de reparto de comida a domicilio

2.1. Lainclusién del servicio de reparto de comida a través de plataformas
en el Acuerdo Laboral de 4mbito estatal para el sector de hosteleria

Desde el 2019, en el 4mbito funcional del Acuerdo Laboral de 4mbito esta-
tal para el sector de Hosteleria (en adelante, ALEH)? se incluyé expresamente al
personal de reparto de comida a domicilio en los convenios de hosteleria. Asi se
menciond expresamente a los repartidores/as:

A pie o en cualquier tipo de vehiculo que no precise autorizacién administrativa
establecida por la normativa de transporte, como prestacién de servicio propio del es-
tablecimiento o por encargo de otra empresa, incluidas las plataformas digitales o a
través de las mismas.

Esta cldusula convencional establecida en el acuerdo estatal ha sido relevante
por varias razones. En primer lugar, por motivos temporales, fue una cldusula
doblemente pionera porque indirectamente reconocia el caricter laboral de los
llamados coloquialmente riders, esto es, de las personas que realizaban el reparto
a pie o en vehiculos que no requieren autorizacién administrativa de transporte
de mercancfas, precediendo a la STS 25 de septiembre de 2020* y la aprobacién
del Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, para garantizar los derechos labo-
rales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito de plataformas digitales.

En segundo lugar, por razones materiales, esta cldusula contenida en el
acuerdo estatal de uno de los sectores mds importantes en nuestro pais, se pro-
yecta, dada la estructura del sector, sobre todos los convenios territoriales de dm-
bito inferior. La Ordenanza Laboral de la Industria de Hostelerfa de 1974 que
fue derogada fue sustituida en el sector por un acuerdo marco estatal en el sec-
tor. Sobre esta estructura, vid. CCNCC. (dir. J. Rivero Lamas) (1999), 22 y ss.

La cldusula es muy relevante, ya que determina el convenio aplicable consi-
derando el reparto de comida de restaurantes, heladerias, cadenas de comida ra-
pida, y demds servicios relacionados con establecimientos de hosteleria y restau-
racién, como una actividad auxiliar. De este modo, el personal de reparto serfa
una suerte de camarero/a en vehiculos de dos ruedas del sector. Ha de senalarse
que en otros ordenamientos la determinacién del convenio sectorial aplicable
a los repartidores de la comida ha sido también conflictiva, inclinindose en al-
gln caso por aplicarse el convenio sectorial de la logistica, como en el caso del

3 Vid. Resolucién de 19 de marzo de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registran y publican los acuerdos de modificacién y prérroga del V Acuerdo Laboral de 4mbito esta-
tal para el sector de Hostelerfa. Dicho Acuerdo fue prorrogado por Resolucién de 11 de noviembre
de 2020 hasta el 31-12-21 publicada en el BOE de 23-11-2020.

4 Rec. 4746/19.
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acuerdo de empresa suscrito en Italia en marzo de 2021 por la compania Just
Eat/Takeaway y los sindicatos del sector de logistica. En este convenio se pacta
la aplicacién como convenio de referencia del sector de la logistica, que era la
reivindicacion tradicional de los sindicatos, frente a la pretension empresarial de
tener como referencia, el convenio colectivo de empresas multiservicios. La apli-
cacién del primer convenio se pacté con algunas adaptaciones. Sobre esta cues-
tién, vid. Quondamatteo, N. (2021).

En tercer lugar, la cldusula es importante por razones practicas. Como ma-
nifestara alguno de los miembros de la patronal que negocié esta cldusula con-
vencional, su razén de ser era evitar una suerte de competencia a la baja entre
establecimientos que recurrian al personal propio para el reparto y aquellos que
externalizaban el reparto con empresas de plataforma a través de aplicaciones en
dispositivos mdviles. Y es que la existencia de empresas de plataforma que abrian
una linea de negocio y recurrian al reparto con personal auténomo y, en el caso
de que fueran laborales, con costes a la baja podia resultar anticompetitiva si se
comparaba con las formas —si se me permite la expresion— tradicionales de re-
parto de comida preparada, donde se recurria a la laboralidad de las personas
trabajadoras que prestaban sus servicios: con cobertura por accidentes, cotizacio-
nes a la seguridad social a cargo de la empresa, etc.

Ademds, en el dmbito de la restauracién habrian aparecido nuevos modelos
de negocio como las dark kitchens y las colmenas de cocinas industriales. Nueva-
mente el convenio colectivo aplicable a los y las repartidores seria estratégico y el
Acuerdo Estatal servirfa para incluirlos en los convenios de hostelerfa.

2.2. Las dudas sobre la aplicacién de los convenios de hosteleria a las plataformas
de reparto de comida

La inclusion en el dmbito de ALEH de las plataformas de reparto de co-
midas y bebidas, que se proyectaria sobre empresas como Deliveroo, Uber Eats,
Glovo, etc., ha planteado dudas a algin autor por considerar que estas empresas
podrian ser consideradas ajenas a la actividad de hostelerfa (Valle, 2021: 76-77).

Otra doctrina ha tenido una postura mds neutra y ha incidido en que este
acuerdo, al igual que ocurriera con otras experiencias comparadas, partiria de la
inclusién de determinadas empresas de plataforma en un sector tradicional por
su tipo de negocio, siendo negociado por los sindicatos y organizaciones empre-
sariales de dicho sector. Asf se ha senalado que, como en el caso del sector de la
logistica en Italia, se partiria de extender el convenio sectorial al dmbito personal
de las personas trabajadoras en plataformas e incluir a las empresas de platafor-
mas, sin tener en cuenta especialidades de esta actividad (Miranda Boto 2022:
35). Como senalan algunos autores, la ventaja de este método es que las partes
pueden utilizar el marco tradicional de los procesos de negociacién y también
aprovechar los logros de los convenios colectivos en términos de contenido, a lo
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que cabria afadir que se supera la pasividad de las empresas de plataforma a la
hora de integrarse en asociaciones empresariales existentes o constituir unas es-
pecificas (Gyulavdri y Kdrtyas, 2022:133). Por lo demds, esta inclusién cuenta
con un poderoso apoyo y es que la CCNCC ha considerado que las concre-
tas empresas que se encargan exclusivamente (o de manera preponderante) de
realizar el reparto de comida al domicilio del cliente que solicita este servicio al
restaurante a través de la app (plataforma tipo Just Eat) se sujetan al convenio
de hostelerfa (Dictamen CONSULTA CCNCC N.° 81/2016, 30 de octubre
de 2018).

Sin embargo, en algunos casos se ha discutido si el convenio sectorial apli-
cable a las actividades de reparto de comida a través de plataforma les resultaria
de aplicacién los convenios de transporte de mercancias por carretera o incluso
el reparto o publicidad sin direccionar, aunque este tltimo ha sido excluido por
no tener nada que ver el reparto postal con el reparto de comida. Respecto a los
primeros, Cavas Martinez (2019) hace referencia a que las SSJS n.© 1 Madrid
de 3 y 4 abril 2019 optarian por aplicar a los riders de Glovo el correspondiente
Convenio Colectivo provincial para empresas de transporte de mercancias por
carretera, encuadrdndolos en la categoria profesional de «mozo». En concreto,
la figura de repartidor de comidas y bebidas se incorpora al grupo profesional
tercero, junto al de ayudante camarero, ayudante de equipo de catering, moni-
tor de colectividades, asistente a preparador y montador de catering, entre otros.
El autor considera discutible la inclusién en los convenios de transporte de mer-
cancias por no darse en las plataformas de reparto de comida la exigencia de au-
torizaciones administrativas.

Respecto al convenio de reparto o publicidad sin direccionar, se alude a que
la actividad regulada por este convenio es «la distribucién de impresos, mues-
tras, revistas, periédicos o cualquier otro tipo de comunicacién y/o informacién
sin direccién postal en buzones, en mano, en hogares o en via pablica»; no te-
niendo nada que ver con la actividad de reparto o distribucién de comidas y be-
bidas por encargo (Cavas, 2019).

La dificultad nace de determinar cudl es el sector que mejor se adecua a las
caracteristicas de las empresas de plataforma de reparto de comida. La finalidad
de la empresa es el reparto de comida, por lo que los convenios sectoriales de re-
ferencia pueden ser dos segin se ponga el acento en el producto repartido (co-
mida preparada desde establecimientos de restauracién) o en la actividad de re-
parto (convenios de transporte de mercancias).

En el primer caso, si se pone el acento en que lo relevante es el producto re-
partido (comida preparada desde establecimientos de restauracién), el convenio
sectorial de referencia si puede situarse en los convenios de hosteleria, que como
es sabido, incluyen al sector de restauracion. La inclusién de esta actividad como
auxiliar de las empresas de catering o restauracién ya existia antes de la propia
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existencia de estas empresas de plataforma (piénsese en el caso de los repartido-
res de pizzas). La referencia expresa a las empresas de plataforma de reparto de
comida en el ALEH busca evitar las dudas de cobertura cuando un convenio ha
definido actividades incluidas en su dmbito funcional antes de la existencia de
los entornos laborales con intermediacién de plataformas.

Sin embargo, el hecho de que tradicionalmente el reparto de las comidas o
de las bebidas fuera una actividad «auxiliar» plantearia la duda de si cabria la in-
clusién de las empresas de plataformas. En este sentido, algtin autor, ha sefia-
lado que:

no puede obviarse que los repartidores de las plataformas no trabajan para una em-
presa de restauracion u hosteleria sino para un entramado tecnoldgico cuya actividad
no es la hosteleria sino el reparto de comida a domicilio. Asf las cosas, resulta dudoso
mantener que las empresas titulares de las plataformas hayan estado representadas
por las patronales firmantes de la prérroga del Acuerdo Estatal de Hostelerfa o que
vayan a serlo por las federaciones provinciales de empresas de hosteleria en la nego-
ciacién de los futuros convenios para este sector (Cavas Martinez, 2019).

El segundo tipo de convenios sectoriales potencialmente aplicables son los
de transporte de mercancias. Respecto a los convenios de transporte, cuya apli-
cacién ha sido reivindicada tradicionalmente por los sindicatos para los repar-
tidores, el hdndicap para su aplicacién es que en muchos casos el reparto se de
comida en las grandes ciudades, donde estas empresas de plataforma tienen su
negocio, se produce en vehiculos que no requieren de autorizacién administra-
tiva de transporte, como bicicletas, patinetes o ciclomotores. Esta exencién de
la autorizacién administrativa se desarrolla en el art. 33 del Reglamento de la
Ley de Ordenacién Terrestre, RD 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacién de Transporte Terrestre (en
adelante RLOTT). La exigencia de transporte se excluird cuando una empresa
utilice para el reparto vehiculos de carga pequefia que no requieren dicha auto-
rizacién conforme al art. 33 del Reglamento de Transporte de Mercancias (por
ejemplo, vehiculos de dos ruedas conforme al art. 33.2.c, pues dicho precepto
habla de que no se exigird la autorizacién en vehiculos de menos de tres ruedas,
RLOTT), o con una velocidad mdxima autorizada que no supere los 40 km por

hora (art. 33.2.a RLOTT).

La inclusién de la actividad de reparto de comida en los convenios de trans-
porte requerirfa una inclusién expresa en el Acuerdo del Sector del Transporte
a las actividades de reparto en estos vehiculos, que de momento adn no se ha
producido. Sin embargo, ello no es imposible que se produzca en el futuro. En
otros paises, si ha existido una inclusién expresa en los convenios de logistica de
los repartidores de plataformas, como en Italia, donde el convenio colectivo del
sector del dmbito de transporte y la logistica (2018/2019) acordado entre las tres
Confederaciones Sindicales principales y la Asociacién Sectorial de Empresarios
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regula el contrato laboral de los repartidores de comida a domicilio de las prin-
cipales plataformas de reparto, y los tribunales la han reforzado. Asi, una sen-
tencia de la Corte de Apelacién de Turin de 2019, que afirma que el convenio
colectivo aplicable para establecer los salarios Foodora riders (clasificados como
trabajadores hetero-organizados) es el convenio colectivo sectorial de transporte
y logistica (Tribunal de Apelacién de Turin, 4 febrero de 2019, no. 26/2019,
23) (Loi, 2022: 57).

En este contexto, interesa analizar el juego de la cldusula convencional del
Acuerdo Marco de Hostelerfa, que no ha sido declarada nula y que, por tanto,
estd vigente. Un argumento adicional es que este acuerdo es estatutario y goza
de presuncién de legalidad, en tanto no sea anulado. Ademds, este andlisis debe
incidir en la reforma operada en el 2021 y las previsiones sobre convenio aplica-
ble previstas en el art. 42.6 ET, asi como los problemas practicos que se han pre-
sentado, pues en muchos casos, las empresas de plataforma han intentado reba-
jar los costes de la mano de obra encargada del delivery, precisamente sorteando
la declaracién de relacién laboral y/o el convenio colectivo aplicable.

2.3. Las reacciones a la presuncién de laboralidad del personal de reparto
de las empresas de plataforma, en particular la triangulacién con los
establecimientos de comida

Ante lo dispuesto en el acuerdo estatal y después del establecimiento de la
presuncién de laboralidad la mayoria de las empresas de plataforma que gestio-
naban apps de reparto de comida y que antes de la Ley 12/2021, contrataban di-
rectamente con auténomos, han seguido varias estrategias.

La mayorfa de las empresas de plataforma han desechado la opcién de inte-
grar al personal en su propia plantilla. Algunos portavoces de empresas de pla-
taforma ya senalaron sin tapujos, que la contratacién directa «les complicaria
enormemente su operativa... y les supondria pasar de tener una plantilla de 50-
100 personas a varios miles si quieren seguir dando el mismo servicio que hasta
ahora»’. En otras palabras, las empresas pretenden evitar las funciones de con-
tratacién o gestién de las personas trabajadoras, por considerar que ello no es
su ocupacion, sino una tarea especializada que puede subcontratarse, mientras
que la plataforma se concentra en labores de comercializacién de los servicios
a través de su aplicacion. La historia de eludir el empleo tiene precedentes en
el mundo del empleo en las empresas tecnoldgicas, que llevan afios ofreciendo
empleo directo solo a una pequefia parte de los trabajadores. En este sentido, se
puede traer a colacién el caso de los trabajadores de Microsoft, en los anos 90,
que reclamaron judicialmente en Estados Unidos que no eran auténomos y ob-

> Declaraciones recogidas en prensa. Recuperables en: https://cincodias.elpais.com/

cincodias/2021/05/23/companias/1621796829_437657.html.
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tuvieron una victoria judicial. Sin embargo, la estrategia de Microsoft no fue
agregar mds trabajadores a la némina, sino marginar més a los temporales. La
compaiia dejé de recurrir a «contratados auténomos» directamente. En lugar
de ello, se recurrié a empresas con los que se pactaron acuerdos especiales, en-
cargdndose estas de la contratacién y de actuar como empleadoras oficiales. La
empresa Microsoft no quiso que se confundiera a los temporales, y no les deja-
ria acudir a fiestas o cenas de empresa. Como relata N. Klein citando a Sharon
Decker, directora de personal de Microsoft, «estamos modificando muchas po-
liticas que aplicdbamos antes para que todos comprendan cémo se debe tratar a
los temporales y qué es lo adecuado» (Klein, 2002: 300).

Una segunda estrategia de las empresas de plataforma de reparto de comida,
de la que ha dado cuenta la prensa, es la tratar de reducir el personal laboral a
cero, manteniendo la contratacién de auténomos pese a la presuncién de labo-
ralidad y trasladando la responsabilidad a las cadenas de restaurantes y estable-
cimientos de comida, y tercero, subcontratando. Un exponente de esta estrate-
gia de rebeldia frente a la conocida en el argot, como «ley de riders», es la de la
empresa Glovo. La plataforma ha tratado de mantener la contratacién del per-
sonal de reparto con auténomos y ha adoptado una estrategia de triangulacién,
que precisamente tiene cierta relacién con la previsién del ALEH. La estrategia
planteada por la empresa de plataforma para organizar el trabajo en el delivery
perseguiria dos objetivos: eludir la presuncién de laboralidad, pero a la vez, con-
seguir que la plataforma cobre por gestionar los repartos. Se trataria de una tdc-
tica de facturacién, en la que la empresa de plataforma apareceria como tercero
intermediador, entre los restaurantes y establecimientos de comida y el perso-
nal de reparto. Este personal serfa auténomo o, si se entendiese que deberfa ha-
ber relacién laboral, la empresa de plataforma lo consideraria dependiente de los
restaurantes. El personal de reparto serfa el que facturaria a los restaurantes, li-
mitdndose teéricamente Glovo a intermediar o conectar las necesidades de los
clientes con las de las empresas de restauracién y del personal de reparto (Ma-
cloughlin, 2022).

Sin embargo, la tercera estrategia, la de externalizar, ha sido la preferida por
las empresas de plataforma y, en estos casos, se ha recurrido a empresas externas
para gestionar la mano de obra.

3. La externalizacién de la contratacién de los repartidores:
el convenio colectivo aplicable en caso de cesién ilegal
o en caso de subcontratacién licita

Introducida la presuncién de laboralidad del personal encargado del reparto
por la Ley 12/2021, en el dmbito de las empresas de plataformas, algunas de es-
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tas compafifas recurrieron a empresas contratistas para la gestion de los procesos
de seleccién, contratacién y pago de néminas del personal encargado del deli-
very. Con independencia de los indicios de cesion ilegal en estas empresas encar-
gadas de gestionar la mano de obra, conviene centrar el foco en algunas estrate-
gias seguidas para soslayar la aplicacién de los convenios sectoriales de hosteleria
y restauracién. Algunas empresas externas, claramente interesadas en conseguir
los jugosos contratos con las empresas de plataforma, descargando a estas de la
inconcebible idea de tener una plantilla propia, y para evitar encarecer el precio
de la mano de obra, tienden a aplicar convenios de empresa. A veces se produce
el juego de una empresa contratista que, a su vez recurre a una o varias empresas
de trabajo temporal, que aplican el convenio de la empresa usuaria, esto es, el de
la empresa contratista, con ello, el principio de omniequivalencia de condicio-
nes previsto en el art. 11 de la ley de empresas de trabajo temporal, no juega res-
pecto a la empresa de plataforma, sino respecto a la empresa contratista.

Veamos a modo de ejemplo, el caso de la reaccién a la presuncién de labora-
lidad en una empresa como Uber Eats, que en alguna ciudad externalizé la ges-
tién de los riders en una empresa del grupo multinacional holandés Randstad.
En otofio de 2021, tras la modificacién del art. 8 del ET, los repartidores de la
empresa Uber Eats en Valencia, pasaron de ser auténomos a estar contratados
por la empresa Randstad en su filial dedicada al outsourcing. La empresa mul-
tiservicios filial en Espafa del grupo de empresa de trabajo temporal lider mun-
dial en este sector, se encargé de entrevistar y hacer la seleccién de personal,
pero la decisién dltima sobre la contratacién o no de un repartidor/a la tenia la
empresa de plataforma, porque si una persona de reparto habia sido desconec-
tada de la plataforma, por ejemplo, por rechazar demasiados pedidos, no supe-
raba el proceso de seleccién de la multiservicios. Es Uber Eats, el que indicaba a
quién habia que contratar o cesar, en funcién de datos de algoritmos sobre inci-
dencias con los trabajadores, y al personal de la multiservicios se le dio de alta en
la plataforma de Uber Eats para que controlara a los riders y determinara su re-
tribucién en funcién de sus recorridos, entregas, incidencias y valoracién de los
clientes de la plataforma. La empresa de plataforma luego ha recurrido a otras
empresas de servicios y multiservicios diferentes para la contratacién la gestién
laboral.

La consecuencia es que la situacidn del personal de reparto al reconocerse la
laboralidad de su relacién, no ha mejorado mucho en cuanto a sus condiciones
laborales. El personal de reparto estd contratado generalmente con un contrato
de 3 horas tres dias, los fines de semana (un total de unas 9 horas) normalmente
para prestar servicios entre las 20.30 y las 23.30 horas. En otofio de 2021, el
convenio que se les aplicaba era el de Randstad que es un convenio con salarios
para el personal encargado de atender las contratas muy préximo al salario mi-
nimo y con compensaciones muy bajas o inexistentes por kilometraje o de uso
de datos del mévil. Muchas de las dindmicas han seguido siendo las mismas
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pese al cambio de empresa contratista para la —Ilamémosle— gestién laboral de
los 7iders. El pago del salario lo efectia la empresa contratista, que previamente
ha sido introducida en la plataforma de reparto de Uber Eats, para que realice el
control.

El recurso a empresas multiservicios en la gestién del personal de reparto a
comida de plataforma ha comportado importar estrategias, ya muy estudiadas,
de eludir el convenio sectorial mediante convenios de empresas utilizados como
paraguas para evitar la aplicacién de salarios superiores. A esta elusién del conve-
nio sectorial habria contribuido el hecho de que las empresas de plataforma es-
pecializadas en el reparto de comida a domicilio tendrian escasa infraestructura,
pues sus servicios se basarfan muchas veces en elementos inmateriales, por lo que
a priori podria pensarse que poco tendrian que ver con las empresas del sector
de hostelerfa. Ademds, muchas de las empresas externas dedicadas a la gestién
de los riders tampoco serfan empresas de hosteleria o restauracion, sino empresas
dedicadas a la gestién de contratas, es decir, empresas multiservicios.

Esta estrategia ofrece multiples ventajas desde la perspectiva empresarial,
aunque plantea serios obstdculos juridicos. Ademds de ocuparse de la gestién
laboral y de seguridad social, el recurso a empresas externas permite un ajuste
al minuto a las necesidades tanto de las empresas de plataformas, como de los
clientes, pero cargando los tiempos muertos a las empresas proveedoras, e indi-
rectamente, a las personas trabajadoras de estas. Fiscalmente también es mejor.
Los servicios realizados por las empresas se facturan y ello acarrea multitud de
ventajas impositivas. Pero, la estrategia de subcontratar la gestién de la mano
de obra es una expresién, que la doctrina italiana de los afios 70 del pasado si-
glo consideraba contradictoria en sus propios términos. Y es que parte de una
premisa discutible —desde la perspectiva de una posible cesién ilegal— que
la gestién del personal necesario para realizar el reparto es una tarea especiali-
zada que puede subcontratarse como una tarea mds, mientras que la plataforma
se concentra en sus labores de «intermediacién» a través de su aplicacién. Esta
préctica empresarial de las empresas de plataforma de centrarse en el alma de la
empresa —el algoritmo y la marca— y desprenderse de los cuerpos —las per-
sonas trabajadoras necesarias para el desarrollo del negocio—, puede incurrir
en una cesién ilegal de trabajadores, prohibida por el art. 43 del ET (Esteve y
Todoli, 2021).

Pero dejemos de lado la cuestién sobre la posible cesion ilegal y centremos la
situacién en el tema del convenio colectivo aplicable al personal de reparto. Ca-
ben varias posibilidades:

— La primera hipdtesis es la de personal contratado por la empresa de plata-

forma para el reparto de comida. En este caso, algunos trabajadores han
reclamado la aplicacién de los convenios de transporte. Sin embargo, un
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hdndicap importante es que este tipo de convenios tienen vinculacién
con la normativa de transporte que no requiere autorizacién administra-
tiva en vehiculos de dos ruedas. En este caso, el convenio colectivo secto-
rial de referencia deberia ser el del sector de hosteleria.

— La segunda hipétesis es la de personal contratado por una empresa ex-
terna que a su vez es una contratista de la plataforma dedicada al reparto.
Si hubiera cesién ilegal, deberfa aplicarse el convenio que rigiese en la
empresa de plataforma si dispusiese de un convenio de empresa, o si no,
y el convenio sectorial de referencia serfa el de hostelerfa. Si no hubiera
cesion ilegal, el convenio sectorial de referencia se determinarfa conforme
al art. 42.6 ET, esto es por la actividad objeto de la contrata, que seria la
del reparto de comida, incluida en el ALEH.

Recuérdese que, tanto si las empresas contratistas que gestionan la mano de
obra o la propia empresa de plataforma disponen de convenio de empresa, siem-
pre es importante delimitar el convenio sectorial por cuanto los convenios de
empresa no gozan de prioridad aplicativa en todas las materias, por ejemplo, no
la tienen en materia retributiva, con lo que solo podrdn ser de aplicacién en esta
materia si son mds favorables que los convenios sectoriales.

Los convenios de empresa, conforme al art. 84.2 del ET, no pueden tener
una preferencia aplicativa en materia retributiva, por lo que, de establecer sala-
rios inferiores, incurrirdn en situaciones de ilegalidad. Si la plataforma digital,
o mds frecuentemente, las empresas contratistas de la compania, tienen contra-
tados a los riders, el convenio colectivo sectorial de referencia es el de hosteleria
del dmbito territorial en la que se desarrolle la actividad. El argumento de que
la empresa de plataforma o sus empresas contratistas pertenecen a otro sector de
actividad o no hay convenio, no es de recibo, porque el reparto de comida a do-
micilio es el objeto de la contrata, y la actividad estd regulada en el Acuerdo Es-
tatal de Hostelerfa.

4. La estrategia de seleccionar la aplicacién del convenio de mensajeria
alos riders: ;por qué es ilegal?

Otras empresas contratistas del reparto de comida han recurrido a otra estra-
tegia para seleccionar su convenio colectivo. Se trata de aplicar el convenio esta-
tal de mensajeria, con el argumento de que el reparto de comida en vehiculos
que no requieren autorizacién administrativa de transporte de mercancias debe
hacerse conforme al convenio estatal de mensajeria y no de los de transporte de
mercancias, que se reserva a los vehiculos que requieren autorizacién adminis-
trativa de transporte. El argumento parece sugerente, pues es comin en un sis-
tema de negociacién colectiva como el espafol, no suficientemente articulado,
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que existan actividades susceptibles de incluirse en el dmbito funcional de con-
venios sectoriales diferentes. Sin embargo, la aplicacién del convenio del sector
de mensajeria exige analizar el sector. Y cuando se desciende a examinar los con-
venios de este sector, se descubren claros indicios de un fraude y que no es para
nada casual, que las empresas de plataforma y sus contratistas y subcontratistas,
defiendan la aplicacién de los convenios de mensajeria a los riders, en una suerte
de seleccién a la carta de este convenio sectorial en detrimento de los convenios
de hosteleria. Me he ocupado de esta cuestién con mds detalle en el articulo,
en prensa, en la Revista de Derecho Social, con el titulo: «El convenio colectivo
aplicable a empresas de mensajerfa, paqueteria o reparto de la dltima milla en
vehiculos de cuatro ruedas»’.

El sector de la mensajerfa tiene una estructura convencional muy contro-
vertida porque primero el convenio colectivo estatutario estatal de mensajeria
estd fechado en el 2006, con tabla de salarios de todas las categorias inferior al
SMI. Pero no es esta la razén por la que no puede aplicarse el convenio estatu-
tario de mensajerfa, sino porque sencillamente el mismo estd muerto. El dmbito
temporal de este convenio finalizaba segtn la vigencia inicialmente prevista el
31.12.2007, sin necesidad de denuncia y sin perjuicio de que las partes, si asi
lo acordasen, pudieran prorrogar su vigencia. Asi dispone el mencionado con-
venio:

Articulo 3. Duracién. 1. El convenio entrard en vigor el dia de su firma y su vi-
gencia se extenderd hasta el 31-12-07. 2. Sus efectos econémicos, se desarrollan a lo
largo del presente convenio. Articulo 4. Denuncia. El convenio finalizara el 31-12-07
sin necesidad de denuncia y sin perjuicio de que las partes, si asi lo acordasen, pudie-
ran prorrogar su vigencia.

No se olvide que las reglas previstas en materia de duracién de los conve-
nios establecen que corresponde a las partes negociadoras fijar la duracién de
los convenios colectivos (art. 86.1 ET), y este mismo precepto en el apartado
segundo, prevé que salvo pacto en contrario el convenio colectivo se prorrogard
de afio en afno si no media denuncia expresa. Precisamente, lo que acaece en
el convenio estatutario de mensajerfa del 2006, es que su vigencia se extiende
hasta el 31-12-2007 (art. 3 del convenio) y se ha establecido expresamente un
pacto contrario a la prérroga automdtica del convenio (art. 4).

El segundo motivo por el que el sector de la mensajeria tiene una estruc-
tura convencional muy controvertida es que existe un, no es casual el nombre,
pues puede inducir a error sobre su naturaleza juridica —un vigente «convenio
colectivo estatal de mensajerfa» del 2022 hasta el 2025, pero que, pese a su de-
nominacién, no es estatutario, sino extraestatutario—. Este convenio no seria
aplicable a las empresas contratistas de plataforma conforme a lo dispuesto en el
art. 42.6 ET, pues no es un convenio estatutario de los regulados en el Titulo IIT
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del ET. Pero incluso, si se prescinde de este argumento, existen otras cuatro ra-
zones por las que la aplicacion de este pacto extraestatutario serfa fraudulenta y
una burla a los derechos de los riders.

La primera razén es que se ha negociado con un solo sindicato un convenio
que pretende ser sectorial. El llamado convenio estatal de mensajeria ha sido fir-
mado por la asociacién empresarial Asociacién Espanola de Empresas de Men-
sajerfa (AEM) y el sindicato USO®. Es un pacto de eficacia limitada, pero la teo-
ria de los convenios extraestatutarios supraempresariales, es que estos convenios
(que se plantean como sectoriales) exigen, lo que se denomina una «unidad de
accién del lado sindical», sin embargo, el pacto extraestatutario del sector de la
mensajeria ha sido negociado por un solo sindicato. Asi, se alude a que el origen
de los convenios colectivos extraestatutarios sectoriales:

depende de la existencia de una unidad de accién sindical entre los sindicatos mayo-
ritarios, mientras que, del lado empresarial, depende de que se rompa la unidad de
asociacién empresarial en un determinado sector. (Garcfa Vifa, 2016)

La doctrina cientifica mds autorizada ha indicado que:

cabe defender la validez de aquellos convenios extraestatutarios celebrados por no
existir en el 4mbito de negociacién sujetos con la legitimacién requerida por el ET,
y también la de aquellos pactos en que la retirada voluntaria y de buena fe de alguno
de los componentes de la comisién negociadora hace imposible para el resto alcan-
zar las mayorfas exigidas por la norma estatutaria. Por contra, procede calificar como
nulos aquellos otros convenios extraestatutarios alcanzados bien por falta de llama-
miento a la comision negociadora de alguno de los sindicatos legitimados. (Garcia
Rubio y Goerlich Peset, 2006)

En el caso del convenio extraestatutario del sector de mensajerfa, no ha que-
dado acreditado que se haya llamado a los sindicatos legitimados.

En segundo lugar, el convenio extraestatutario de mensajeria contiene regu-
laciones que son generales y que Gnicamente pueden pactarse en un convenio
estatutario. Una de las doctrinas claramente fijadas por el Tribunal Supremo
es que los convenios colectivos extraestatutarios no pueden tener regulaciones
con proyecciéon de generalidad, pues este tipo de condiciones con eficacia gene-
ral o erga omnes, solo son propias de los convenios estatutarios (STS 30-5-91,

¢ El texto de los convenios de eficacia limitada no estd disponible en la base REGCON, ni en
las bases de datos juridicas que contienen convenios colectivos. No obstante, ha podido localizarse en
internet, el convenio extraestatutario de los anos 2016 a 2018, que estd disponible en: hteps://www.
contratacion.euskadi.eus/w32-1084/es/contenidos/anuncio_contratacion/expx74j23764/es_doc/
adjuntos/seccionl.pdf.

El convenio colectivo vigente ha sido proporcionado por un miembro del sindicato USO, al
que agradezco enormemente su ayuda.
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rec. 1356/90, 1-7-99, rec. 4055/98 y 11-7-12, rec. 38/11). Los convenios colec-
tivos extraestatutarios no pueden regular condiciones de trabajo o empleo con
proyeccién general para todas las personas trabajadoras y empresarios/as inser-
tos en el dmbito negocial (STC 108/89, 8 junio). Y es que no cabe alcanzar una
eficacia personal general sin que un convenio se someta a las exigencias previs-
tas en el Estatuto de los Trabajadores, pues dicho efecto solo estd previsto para
los convenios estatutarios. Es verdad que, en algin caso, se ha hecho alguna ex-
cepcién a esta posibilidad de proyecciéon general, pero partiendo de un principio
de buena fe negocial en un caso en el que habian sido llamados todos los sujetos
negociales y no habia sido posible alcanzar un acuerdo para negociar un conve-
nio extraestatutario. Asi se ha considerado que no se vulnera la doctrina de que
los acuerdos de eficacia limitada no pueden regular cuestiones generales, cuando
este no altera las condiciones previstas en el convenio colectivo y la empresa ha-
bia iniciado la negociacién con todos los sindicatos, decidiendo algunos no su-

marse al acuerdo (STS 9-10-19, rec. 164/18).

Sin embargo, el convenio colectivo extraestatutario estatal de mensajeria ha
sido negociado con un sindicato, no consta si han sido llamados otros, y de la
simple lectura de su indice puede constatarse que no se ajusta a este cardcter li-
mitado en las materias, pues incluye todos y cada uno de los aspectos de la rela-
cién laboral.

En tercer lugar, el cardcter contra legem de algunas cldusulas en claro perjui-
cio de las personas trabajadoras. Algunas condiciones del convenio extraestatu-
tario de mensajeria son de dudosa legalidad, como el reconocimiento del tiempo
de descanso diario con una pausa de 30 minutos computable como de trabajo
efectivo pero que se condiciona a un «perfodo de cuatro horas de conduccién
ininterrumpidas en vias interurbanas». Ello es pricticamente imposible, pues la
mayorfa de repartos de mensajeros/as se realizan en poblaciones y por tanto, en
vias urbanas. Otro ejemplo es el régimen de las horas complementarias, donde
se prevé un preaviso de su realizacién por horas y que permite alargar el horario
de trabajo. El articulo 15 del convenio prevé que:

El preaviso de la empresa al trabajador, para la realizacién de horas complemen-
tarias adicionales a la jornada parcial habitual, serd de un minimo de dos horas en el
caso de que se deban prestar tras la finalizacidn de la jornada prevista, y de cuatro ho-
ras si se deben prestar de forma adelantada al inicio de esta.

Hay también un particular régimen de compensacién y absorcién frente a lo
que establezcan disposiciones legales. El art. 5.2 prevé:

Las disposiciones legales futuras que pudieran suponer un cambio econémico en
todos o algunos de los conceptos retributivos pactados en el presente Convenio, o su-
pusieran la creacién de otros nuevos, Gnicamente tendrdn eficacia prictica cuando,
considerados en su totalidad y en cémputo anual superen a los establecidos en este
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Convenio, debiéndose entender en caso contrario absorbidos por las condiciones
pactadas en el mismo.

Se establece el cardcter «exclusivo y excluyente» del convenio (art. 9.2), hay
una peculiarisima distribucién irregular de la jornada, en la que:

El horario serd flexible, de mafiana y tarde, a pactar con una antelacién de siete
dias naturales entre empresa y trabajadores de acuerdo con las necesidades del servi-
cio. (art. 12)

Por si ello no fuera suficiente, se establece en el art. 20 un régimen de com-
pensacién de los excesos de jornada para acabar el trabajo encomendado y que
«la direccién de la empresa podréd efectuar los cambios de horarios que estime
precisos». En el art. 20 se prevé que:

El trabajador deberd cumplir los servicios encomendados aun cuando con la rea-
lizacién del dltimo se sobrepase la tedrica jornada diaria, sin que pueda por dicha
causa abandonar el trabajo o demorar el servicio. El exceso trabajado se compensard
de forma inmediata en las siguientes jornadas de comin acuerdo entre empresa y
persona trabajadora, teniendo en cuenta las necesidades del servicio.

En el convenio extraestatutario llamado ‘convenio estatal de mensajeria’, el
salario mensual de un/a mensajero/a estd unos euros por encima del SMI, pero
es un salario que solo se aplica si la retribucién por unidad de obra —que es la
que se aplica prioritariamente— no cubre ese minimo. Y esta unidad de obra,
no es facil de calcular, pues depende de las llamadas direcciones.

En cuarto lugar, la adhesién al convenio extraestatutario se produce en masa
al firmar los contratos de trabajo. Pero ademds de lo anterior, interesa volver de
nuevo a doctrina jurisprudencial y cientifica sobre los convenios extraestatuta-
rios. Respecto a la adhesién, no es suficiente en el caso de un convenio extraes-
tatutario supraempresarial firmado por una asociacién empresarial y un sin-
dicato que una de las partes de la relaciéon laboral esté afiliada a la asociacién
empresarial o al sindicato, sino que se requiere que lo estén los dos (el empresa-
rio en la asociacién empresarial y la persona trabajadora en el sindicato) o que
se produzca una adhesién voluntaria y libre. En relacién con la adhesién de las
personas trabajadoras esta adhesién ha de ser personal e individual, porque en
otro caso, si la adhesién es propuesta por el empresario de forma generalizada
puede proyectarse la doctrina constitucional sobre la imposibilidad de contrata-
cién individual en masa, porque ello desvirtuaria la libertad sindical, al puentear
a los sindicatos o estructuras de representacién de los trabajadores y la negocia-
cién colectiva. Sobre este particular, son muy conocidas las SSTC 105/1992,
de 1 de julio, 208/1993, de 28 de junio, 107/2000, de 5 de mayo, y 38/2005,
de 26 de septiembre que resuelven sobre acuerdos individuales en masa lesivos
del art. 37.1 CE. Por tanto, de ello se deduce que la posibilidad de modificar
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lo dispuesto en un convenio colectivo es una posibilidad tasada. De suerte que
no caben actuaciones empresariales dirigidas a obtener a través de la autonomia
individual el establecimiento de condiciones de trabajo para un conjunto de tra-
bajadores de la empresa que modifican las previstas en el convenio colectivo de
aplicacién. En la jurisprudencia ordinaria, sobre précticas de contratacién en

masa, vid. STS 11-10-16, rec. 68/16 y STS 6-9-21, rec. 65/20.

Ahora bien, es verdad que la jurisprudencia constitucional y ordinaria ha es-
tablecido doctrina que favorece la posibilidad de una adhesién bastante flexible.
Asi se ha sefialado que no se considera lesiva de la libertad sindical ni la cldusula
que posibilita la adhesién a un convenio extraestatutario, ni la practica de em-
presa de contratar interinos firmando una adhesion a dicho pacto extraestatuta-
rio (STC 108/1989, 8 jun.). Tampoco constituye una negociacién en masa que
suponga atentado contra la libertad sindical, el posibilitar la adhesion voluntaria
de los trabajadores a un acuerdo de eficacia limitada si este no altera lo dispuesto
en el convenio colectivo de eficacia general (STS 9-10-19, rec. 164/18). Pero la
doctrina cientifica también ha advertido que en materia de adhesién no caben
respuestas absolutas, sino que dependerd de las circunstancias concretas, de las
motivaciones y de la buena fe o no que ha llevado a un convenio extraestatu-
tario (Garcia y Goerlich, 2006). Sin embargo, el llamado ‘convenio estatal de
mensajeria’, que es un convenio extraestatutario, es aplicado por muchas empre-
sas a los repartidores, por la via de la adhesion individual formalizada al aceptar
la relacién laboral.

5. El comercio en las dark storesy... otra vez el problema del convenio
sectorial del reparto a domicilio

La exportacién a nuestro pais del modelo anglosajén de dark stores estd plan-
teando ya problemas en relacién con las condiciones de trabajo que ha de regir
para su personal. Una tienda oscura o un supermercado fantasma es una em-
presa, o mds frecuentemente, una filial de un grupo de empresas de plataforma,
que vende sus productos de forma totalmente digital. De este modo, aunque es-
tas empresas, como cualquier supermercado, necesitan de bodegas o espacios fi-
sicos donde almacenar sus productos (de alimentacién, limpieza, higiene, etc.),
a diferencia de las tiendas tradicionales, las dark stores no poseen una tienda fi-
sica abierta al publico. Las compras se realizan 100% de forma virtual, con una
web o aplicacién. En la tienda oscura, no abierta al publico, se realizan las tareas
de logistica y se organizan los repartos. Los clientes reciben sus pedidos a través
de servicios de delivery o, mds propiamente en nuestra lengua, de entrega a do-
micilio. En estas tiendas no existe un espacio fisico en el que se expongan los
productos a los clientes, sino solo un espacio de interaccién virtual. Los emplea-
dos que preparan los pedidos no interacttian con los clientes. Estos reciben los
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pedidos mediante un servicio de entrega a domicilio propio o externalizado. En
algunos dark stores la tecnologia permite procesos automatizados de busqueda y
preparacién de pedidos y también el sector de estas empresas estaba buscando
métodos de entrega a domicilio mediante robots, lo que, sin embargo, plantea y
ha planteado obstdculos por la organizacién del tréfico vial.

Pero volvamos al tema del convenio colectivo para empresas de plata-
forma, en particular para las filiales dedicadas a repartir para los dark stores o
supermercados virtuales no abiertos al publico. En Barcelona se ha presen-
tado alguna demanda de despido contra las filiales del grupo Glovo. En el caso,
los trabajadores inicialmente estuvieron contratados como auténomos para
Glovoapp 23 SL. En el 2021 se produjo un cambio y una gran parte de los tra-
bajadores auténomos pasaron a estar contratados laboralmente por una ETT
(JT Hiring) que los ponia a disposicién de otra empresa del grupo Glovo. En
el mismo afio una parte de los trabajadores secundaron una huelga en la ciudad
de Barcelona, con cierta resonancia en la prensa, en las que las personas traba-
jadoras protestaban por estar subcontratadas. En el ano siguiente, los conflictos
se trasladaron al convenio colectivo de aplicacién a estas actividades de reparto.
La filial del grupo de empresas de Glovo aplicaba a los trabajadores dedicados
al reparto desde el centro fisico (cerrado al publico), el convenio colectivo de
comercio de Catalufia.

El art. 2 de este convenio establece:

Este Convenio colectivo regula las condiciones de trabajo del personal que presta
sus servicios por cuenta y orden de empresas dedicadas a la actividad de comercio,
tanto mayoristas como minoristas, que no estdn incluidas en el dmbito funcional de
ningtn otro Convenio publicado en el Boletin o Diario Oficial correspondiente, con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor del presente Convenio, y a aquellas per-
sonas trabajadoras y empresas a los que con anterioridad a la aplicacién del presente
Convenio les era de aplicacién el Convenio lectivo de trabajo de mayoristas y de-
tallistas de juguetes y cochecitos de nifio de la provincia de Barcelona.

Sin embargo, en el modelo de actividad de la filial del grupo de empresas
de plataforma, el reparto a domicilio es la actividad esencial. En este sentido,
en alguna demanda se habia solicitado por el sindicato CCOO, la aplicacién
del convenio colectivo sectorial de transporte de mercancias por carretera y lo-
gistica a los repartidores de estas empresas de plataforma con supermercados no
abiertos al publico. Con cardcter subsidiario, el sindicato habia pedido la apli-
cacién del convenio colectivo de hosteleria y restauracién. Ello conecta con el
hecho de que algunas empresas de plataforma también han organizado las lla-
madas dark kitchens, esto es, colmenas de cocinas industriales, que también pre-
paran comidas para ser distribuidas, pero sin establecimientos abiertos al pu-
blico. Los argumentos que se exponian por parte del sindicato, para reclamar
la aplicacién del convenio de transporte eran primero, que es el convenio que
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se ha de aplicar a toda la actividad empresarial de transporte de mercancias por
carretera en vehiculos automdviles que circulen y las denominadas actividades
auxiliares y complementarias del transporte de mercancias. En segundo lugar, se
aducia que la actividad principal si estaba incluida en su dmbito funcional. Ade-
mis, los convenios del sector de transporte contienen la prevision de aplicar el
convenio de transporte de mercancias, en virtud del principio de unidad de em-
presa, a todas las actividades o la totalidad de servicios de cada empresa cuya ac-
tividad principal esté incluida en su dmbito funcional y, afiaden, que si existen
servicios que constituyan unidades de negocio independientes, se establece que
para que no les sea de aplicacién, debe acordarse mediante un convenio colec-
tivo estatutario. Y en tercer lugar, que los convenios de transporte, en virtud del
IT Acuerdo General, incluyen a la mensajeria y a la logistica. En particular, in-
cluyendo expresamente a «la realizacién de las actividades de transporte de la ca-
dena de suministro».

Sin embargo, la aplicacién del convenio de transporte choca con un ele-
mento del modelo de negocio de muchas dark stores, y es que muchas no utili-
zan vehiculos automéviles sino bicicletas, patinetes o ciclomotores. Podria adu-
cirse que el convenio de transporte solo debe vincular a empresas de transporte
o empresas con los titulos habilitantes de transportistas u operador de trans-
porte. Es verdad, por otra parte, que la ausencia de titulo para la empresa no
siempre ha sido obstdculo para impedir vincular a una empresa que ejerce una
actividad de transporte a la normativa sectorial que regula dicha actividad. En
el caso de Uber ya se dijo que el servicio de intermediacién de esta empresa en
el transporte de viajeros, tenfa que calificarse de servicio en el dmbito del trans-
porte (STSJUE 20-12-17, C-434/15, Asociacién Profesional Elite Taxi). La
aplicacion de la normativa de transporte es importante por temas de tiempo de
trabajo (conectividad, tiempos muertos, descansos, prevencion de riesgos labo-
rales...). No obstante, la aplicacién de convenios sectoriales de transporte de
mercancias en nuestro pais exige que la empresa disponga o deba disponer de
autorizaciones administrativas de transporte de mercancias, lo que por el tipo de
vehiculos (generalmente de dos ruedas), no son necesarias en el reparto de pe-
quefnos paquetes.

Sin embargo, al cierre de la revisién de este articulo se ha tenido conoci-
miento de la SJS 351/2022, niim. 8 de Barcelona, de 8 de noviembre de 2022,
que ha admitido la aplicacién del convenio colectivo de comercio a un reparti-
dor de la plataforma Glovo que habia estado contratado por diversas filiales del
grupo dedicadas a los supermercados digitales, al no haberse acreditado en la
prueba que la actividad del grupo de empresas laboral fuera otra que la del co-
mercio, si bien reconocié a la persona trabajadora la categoria de chéfer repar-
tidor con un salario superior al que se le venia abonando por las mercantiles del
grupo laboral de empresas, que se declaré en la sentencia.
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6. Conclusiones

Las conclusiones sobre lo analizado en relacién con el convenio aplicable a
los riders son las siguientes:

En primer lugar, desde el 2019, en el dmbito funcional del Acuerdo Laboral
de dmbito estatal para el sector de Hosteleria (ALEH) se incluy6 expresamente al
personal de reparto de comida a domicilio en los convenios de hostelerfa. Su ra-
z6n de ser era evitar una suerte de competencia a la baja entre establecimientos
que recurrian al personal propio para el reparto y aquellos que externalizaban el
reparto con empresas de plataforma a través de aplicaciones en dispositivos mévi-
les. Y es que la existencia de empresas de plataforma que abrian una linea de ne-
gocio y recurrian al reparto con personal auténomo vy, en el caso de que fueran
laborales, con costes a la baja podia resultar anticompetitiva si se comparaba con
las formas tradicionales de reparto de comida preparada, donde se recurria a la la-
boralidad de las personas trabajadoras que prestaban sus servicios: con cobertura
por accidentes, cotizaciones a la seguridad social a cargo de la empresa, etc.

En segundo lugar, la inclusién en el dmbito de ALEH de las plataformas de
reparto de comidas y bebidas que se proyectaria sobre empresas como Deliveroo,
Uber Eats, Glovo, etc., ha planteado dudas a un sector de la doctrina por consi-
derar que estas empresas podrian ser consideradas ajenas a la actividad de hoste-
lerfa y no realizar una actividad auxiliar de las de hosteleria y restauracién. Otra
doctrina ha tenido una postura mds neutra y ha incidido en que este acuerdo, al
igual que ocurriera con otras experiencias comparadas, partirfa de la inclusién de
determinadas empresas de plataforma en un sector tradicional por su tipo de ne-
gocio, siendo negociado por los sindicatos y organizaciones empresariales de di-
cho sector. La ventaja de este método es que las partes pueden utilizar el marco
tradicional de los procesos de negociacién y también aprovechar los logros de los
convenios colectivos en términos de contenido, a lo que cabria anadir que se su-
pera la pasividad de las empresas de plataforma a la hora de integrarse en asocia-
ciones empresariales existentes o constituir unas especificas. Por lo demds, esta
inclusién cuenta con un poderoso apoyo y es que la CCNCC ha considerado
que las concretas empresas que se encargan exclusivamente (o de manera pre-
ponderante) de realizar el reparto de comida al domicilio del cliente que solicita
este servicio al restaurante a través de la app se sujetan al convenio de hostelerfa.

En tercer lugar, el segundo tipo de convenios sectoriales potencialmente
aplicables a los 7iders son los de transporte de mercancias. Su aplicacién ha sido
reivindicada tradicionalmente por los sindicatos para los repartidores, pero el
hdndicap es que en muchos casos el reparto se produce en vehiculos que no re-
quieren de autorizacién administrativa de transporte, como bicicletas, patinetes
o ciclomotores. La inclusién de la actividad de reparto de comida en los conve-
nios de transporte requerirfa una inclusién expresa en el Acuerdo del Sector del
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Transporte a las actividades de reparto en estos vehiculos. Sin embargo, ello no
es imposible que se produzca en el futuro, pues en otros paises, si ha existido
una inclusién expresa en los convenios de logistica de los repartidores de plata-
formas, como en Irtalia.

Después del establecimiento de la presuncién de laboralidad la mayoria de
las empresas de plataforma que gestionaban apps de reparto de comida y que an-
tes de la Ley 12/2021, contrataban directamente con auténomos, han seguido
varias estrategias. La mayoria de las empresas de plataforma han desechado la
opcidn de integrar al personal en su propia plantilla. Se han seguido dos vias al-
ternativas.

En la primera via la empresa de plataforma apareceria como tercero interme-
diador, entre los restaurantes y establecimientos de comida y el personal de re-
parto. Este personal serfa auténomo o, si se entendiese que deberia haber relacién
laboral, la empresa de plataforma lo consideraria dependiente de los restaurantes.
El personal de reparto seria el que facturaria a los restaurantes, limitdndose tedri-
camente la empresa de plataforma a intermediar o conectar las necesidades de los
clientes con las de las empresas de restauracion y del personal de reparto.

La segunda via seria la de externalizar el empleo de los riders. Esta subcon-
tratacién presenta fuertes indicios de cesién ilegal de trabajadores. En todo caso,
en el articulo se analiza el convenio colectivo aplicable tanto si se produce una
situacién de prestamismo laboral o no. Si hubiera cesién ilegal, deberia aplicarse
el convenio que rigiese en la empresa de plataforma si dispusiese de un conve-
nio de empresa, o si no, y el convenio sectorial de referencia serfa el de hostele-
ria. Si no hubiera cesidn ilegal, el convenio sectorial de referencia se determina-
ria conforme al art. 42.6 ET, esto es por la actividad objeto de la contrata, que
serfa la del reparto de comida, incluida en el ALEH. Recuérdese que, tanto si las
empresas contratistas que gestionan la mano de obra o la propia empresa de pla-
taforma disponen de convenio de empresa, siempre es importante delimitar el
convenio sectorial por cuanto los convenios de empresa no gozan de prioridad
aplicativa en todas las materias, por ejemplo, no la tienen en materia retributiva,
con lo que solo podrdn ser de aplicacién en esta materia si son mds favorables
que los convenios sectoriales. Si la plataforma digital, o mds frecuentemente, las
empresas contratistas de la compania, tienen contratados a los riders, el conve-
nio colectivo sectorial de referencia es el de hosteleria del 4mbito territorial en la
que se desarrolle la actividad. El argumento de que la empresa de plataforma o
sus empresas contratistas pertenecen a otro sector de actividad o no hay conve-
nio, no es de recibo, porque el reparto de comida a domicilio es el objeto de la
contrata, y la actividad estd regulada en el Acuerdo Estatal de Hostelerfa.

Una cuarta conclusién es que no es legal la aplicacién de los convenios del
sector de la mensajeria a los 7iders. De entrada, es mds que dudoso que el reparto
de comida sea propiamente un paquete o envio postal. Pero ademds si se analiza
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la regulacién convencional del sector de mensajeria hay argumentos adicionales
que no deberfan permitir la aplicacién de los convenios de este sector, aunque
en la prictica ello estd bastante generalizado, porque sus condiciones laborales
son muy bajas.

En primer lugar, porque el convenio estatutario de mensajeria habria finali-
zado su vigencia el 31-12-2007. Aunque no estd denunciado, no puede enten-
derse prorrogado tdcitamente por haberse pactado lo contrario expresamente
(arts. 86.2 ET y 3 y 4 del Convenio).

En segundo lugar, el convenio extraestatutario llamado ‘convenio estatal de
mensajeria’ estd siendo aplicado de forma generalizada por muchas empresas de
reparto a toda su plantilla. Sin embargo, sobre el mismo se proyectan algunos
indicios de ilegalidad: en su contenido, por incluir un elenco de cldusulas que
por su cardcter general no pueden contenerse en un pacto de eficacia limitada;
por contener otras cldusulas contra legem, porque en su negociacién no consta
que hayan participado otros sindicatos mds representativos o representativos en
el sector, sino que este pacto extraestatutario ha sido negociado por un solo sin-
dicato. También hay indicios de que se produce una adhesién en la suscripcién
de los contratos de trabajo que podia incurrir en practicas de contratacion en
masa.

En los dark stores o supermercados totalmente digitales, se ha planteado
también reclamaciones sobre el convenio aplicable. Algunas empresas de plata-
formas o sus contratistas han aplicado el convenio de empresas de comercio mi-
norista de Cataluna. Por su parte, algunos sindicatos han solicitado la aplicacién
del convenio colectivo sectorial de transporte de mercancias por carretera y lo-
gistica a los repartidores de estas «empresas de plataforma con supermercados
no abiertos al publico». Con cardcter subsidiario, se ha pedido la aplicacién del
convenio colectivo de hostelerfa y restauracin.

Respecto a las pretensiones sindicales ha de senalarse que: primero, la apli-
cacién del convenio de transporte choca con un elemento del modelo de nego-
cio de muchas dark stores, y es que muchas no utilizan vehiculos automéviles
sino bicicletas, patinetes o ciclomotores, y segundo, en tanto no se prevea una
solucién especifica, deberia aplicarse la misma solucién a este personal que para
el resto de los riders, esto es la de los convenios del sector de hostelerfa. Sin em-
bargo, al cierre de la revisién de este articulo se ha tenido conocimiento de la
SJS 351/2022, ntim. 8 de Barcelona, de 8 de noviembre de 2022, que ha admi-
tido la aplicacién del convenio colectivo de comercio a un repartidor de la pla-
taforma Glovo que habia estado contratado por diversas filiales del grupo dedi-
cadas a los supermercados digitales, al no haberse acreditado en la prueba que la
actividad del grupo de empresas laboral fuera otra que la del comercio, si bien
reconocid a la persona trabajadora la categoria de chéfer repartidor con un sala-
rio superior al que se le venia abonando.
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1. Repercusién de la edad en la permanencia de la persona trabajadora
en el mercado de trabajo. Especial referencia a las prejubilaciones

Por cuanto hace a las medidas sociales de acompafamiento, el articulo 8
del Real Decreto 1483/2012, de 28 de octubre, por el que se aprueba el Re-
glamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de con-
tratos y reduccién de jornada, establece una doble tipologia diferenciando en-
tre aquellas destinadas a evitar o reducir los despidos, de las dirigidas a atenuar
sus consecuencias, aun cuando es posible combinar unas con otras o ampliar
el elenco meramente ejemplificativo. Con todo, el juzgador solo podrd entrar
a ponderar si las medidas adoptadas son adecuadas y razonables a los fines per-
seguidos, pero no va a valorar si son éptimas o podrian haber sido adoptadas
otras menos gravosas'; asi mismo, cabrd condicionar su efectividad, por ejem-
plo, a que no sea factible mantenerlas si, como consecuencia de una huelga o
conflicto colectivo, pudieran perderse clientes o sufrir la empresa penalizacio-

nes econdémicas?.

Atendiendo a la relacién que enuncia, asi como a la que posibilita, las alter-
nativas més habituales pueden ser medidas innominadas entre las cuales cabria
destacar las prejubilaciones que constituyen otra via paliativa tradicional y fre-
cuente’, debiendo recordar que su nimero ha de ser computado, en este con-
creto contexto, a la hora de fijar el umbral que implica estar en presencia de un
despido colectivo. La prejubilacién constituye un mecanismo frecuente de rees-
tructuracion empresarial, especialmente en el sector financiero o el de las teleco-
municaciones. Actda como una situacién transitoria desde el cese en la presta-
cién de servicios de la persona trabajadora hasta el acceso a la jubilacién; ahora
bien, ello implica diversos efectos perjudiciales para las arcas del sistema publico

de la Seguridad Social.

Si bien es cierto que la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién, prohibe la discriminacién directa o indirecta por razén
de la edad, no es menos cierto que en su articulo 6.1 permite introducir en los
ordenamientos nacionales diferencias de trato por razén de edad cuando actiien
como medio necesario para alcanzar objetivos legitimos de la politica de empleo,
del mercado de trabajo y de la formacién profesional®. La interpretacién flexible
de la doctrina judicial europea redunda en permitir incluir requisitos, como

1 SSTS, de 15 de abril de 2014 (rec. nim. 136/2013) o 20 de julio 2016 (rec. nim. 303/2014).

2 STS, de 14 de noviembre de 2017 (rec. ndm. 17/2017).

3 SSTS, de 19 de marzo de 2014 (rec. ndm. 226/2013), 16 de febrero de 2017 (rec.
ndim. 1/2016) y 18 de mayo de 2017 (rec. nim. 71/2016).

4 A este respecto, STJUE, de 22 de noviembre de 2005 (C-144/04), asunto Mangold, apar-
tado 78.
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la fuerza fisica en el trabajador, encaminados a proteger los intereses empresa-
riales’.

En el plano interno, el Tribunal Constitucional considera adecuado y no
discriminatorio el criterio de seleccién de trabajadores/as en un despido colec-
tivo en funcién de la mayor edad, cuando esté préxima a la edad de jubilacién®.
En efecto, el sacrificio personal y econdmico impuesto a determinados traba-
jadores/as por razén exclusiva de su edad solo puede ser legitimo si se ve com-
pensado de forma efectiva, de modo que no suponga una lesién desproporcio-
nada en relacién con los fines perseguidos por la medida adoptada. Siguiendo
esta misma linea de razonamiento, la seleccién de los trabajadores afectados/as
empleando este criterio debe estar acompafada de medidas efectivas tendentes
a atenuar los efectos negativos generados por la situacién de desempleo, como
pueden ser el convenio especial de la Seguridad Social o las mejoras voluntarias
en la prestacién por desempleo, sin que en ningtin caso pueda considerarse jus-
tificacién suficiente del despido la mera proximidad de la edad de jubilacién.

Como es sabido, para esclarecer el funcionamiento del despido colectivo
a nivel interno quedardn excluidas del computo las extinciones vinculadas a
la voluntad del trabajador. En principio, asi ocurre en una situacién de mu-
tuo acuerdo sobrevenido, cuando se deba a la voluntad concorde de las partes,
y ello con independencia del vinculo contractual. Ahora bien, cabrd su inclu-
sién cuando las prejubilaciones encubran la proyeccién de un despido colec-
tivo viciando la voluntad de los trabajadores al coaccionarles a escoger el «mal
menon’. A su vez, seleccionar a quienes tienen la posibilidad de acceder a la ju-
bilacién presenta tintes subjetivos, cuando en estas prejubilaciones la sustitu-
cién de trabajadores/as maduros —incentivdndoles a través de una compensa-
cién econdémica— tiene por objeto abaratar la mano de obra (Lépez Cumbre
2003:141). Mds atn, las prejubilaciones no suponen un buen aliciente para la
garantia de la sostenibilidad del sistema de pensiones. Los trabajadores/as que se
ven abocados a la prejubilacidn obtienen prestaciones contributivas por desem-
pleo y prestaciones del nivel asistencial y suelen acceder a la pensién de jubila-
cién de forma anticipada, lo cual implica una «socializacién» de los costes em-
presariales de despedir, muchas veces con el apoyo de ayudas publicas y de la
proteccién social complementaria en general (Muros Polo 2022:764).

Hacer frente a los desequilibrios existentes en la Seguridad Social pasa por
poner remedio a los desafios coyunturales, esto es, la pérdida de poder adqui-
sitivo y bienestar de los jubilados/as, pero también dar respuesta a los retos es-
tructurales, como son, la situacién demogréfica, caracterizada por el desempleo,

> STJUE, de 12 de enero de 2010 (C-229/08), asunto Wolf; apartado 46.
¢ STC, de 13 de abril de 2015 (rec. nam. 66/2015).
7 STS]J, de 27 de febrero de 2004 (rec. num. 3826/03).
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el notable envejecimiento de la poblacién combinada con la baja natalidad y la
consiguiente inversion de la pirdmide de estructura poblacional, la incidencia
de la inmigracién o las alteraciones en los modelos laborales (Pérez del Prado
2018:14). Frente al uso indiscriminado de las prejubilaciones las instituciones
europeas han marcado unas lineas politicas claras, centradas en la prolongacién
de la vida activa y la desincentivacion de la jubilacion anticipada, lo cual se tra-
duce en diversas reformas legales a nivel estatal.

En el 4mbito nacional, una de las soluciones mds recurrentes como medio
para asegurar la eficiencia del sistema de pensiones consiste en incentivar el re-
traso voluntario de la jubilacién para activar la economia y ampliar la base de
cotizaciones de la Seguridad Social. Es mds, varios paises de la Unién Europea
ya han vinculado la edad de jubilacién a la esperanza de vida, como Italia, Por-
tugal, Dinamarca y Finlandia. Segtin lo dispuesto desde el primer Pacto de To-
ledo se insta al Ejecutivo a adoptar actuaciones en el dmbito de la permanencia
de los trabajadores/as en el mercado laboral con el objetivo de ajustar la edad
efectiva de jubilacién, con la edad legal de jubilacién. Asi, la empresa puede pac-
tar la prioridad de permanencia a favor de las personas maduras mediante con-
venio colectivo o durante el periodo de consultas del despido colectivo.

Ademds, se han introducido limites a la prejubilacién: de un lado, las empre-
sas con beneficios de mds de 100 trabajadores/as o, que formen parte de un grupo
de empresas con ese niimero de trabajadores/as, deberdn efectuar una aportacién
econémica al Tesoro Publico de acuerdo con lo establecido legalmente cuando
realicen despidos colectivos e incluyan a trabajadores/as de cincuenta o mds afios
de edad con el fin de desincentivar la salida prematura del mercado laboral de
los trabajadores/as de mayor edad y hacer frente al importante coste para las ar-
cas publicas®; por otro, cuando se trate de procedimientos de despidos colecti-
vos de empresas no incursas en procedimiento concursal, que incluyan trabaja-
dores/as con cincuenta y cinco o mds anos de edad que no tuvieren la condicién
de mutualistas el 1 de enero de 1967, existird la obligacién de abonar las cuotas
destinadas a la financiacién de un convenio especial respecto de los trabajadores/
as anteriormente sefialados en los términos previstos en el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social. Es precisamente esta tltima medida la que se
analizard en este ensayo con el objetivo de descubrir sus aciertos y defectos.

2. La evolucién del convenio especial con la seguridad social para despidos
colectivos que afecten a trabajadores/as de 55 afios 0 mds

El origen de esta modalidad de convenio especial se sitda en el Acuerdo para
la Mejora y Desarrollo del Sistema de Proteccién Social de 9 de abril de 2001,

8 STS, de 29 de marzo de 2017 (rec. nm. 133/2016).
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cuyo punto V.3 dispone la modificacion de las condiciones de acceso a la jubi-
lacién anticipada. En virtud de dicho precepto se preveia mantener la regulacién
y acceso a la jubilacién a partir de los 60 anos. A su vez, podian acceder a la ju-
bilacién anticipada, a partir de los 61 afios, los trabajadores/as afiliados a la Se-
guridad Social con posterioridad al 1 de enero de 1967, siempre y cuando estu-
vieran incluidos en el campo de aplicacién del Régimen General o de alguno de
los Regimenes Especiales que contemplan el derecho de la jubilacién anticipada;
acreditaran un periodo minimo de cotizacién efectivo de 30 anos, sin que a ta-
les efectos se tuviera en cuenta la parte proporcional de pagas extraordinarias; el
cese en el trabajo no derivara de causa imputable al trabajador/a y en el caso de
despidos colectivos que se tratara de trabajadores/as pertenecientes a empresas
sujetas a expedientes de regulacién de empleo.

En el supuesto de extincién de contratos de trabajo como consecuencia de
un expediente de regulacién de empleo, promovidos por empresas no incur-
sas en un procedimiento concursal, aquel debia llevar como anexo un acuerdo
en cuyas cldusulas se obligaban a financiar un convenio especial con la Tesore-
ria General de la Seguridad Social hasta la edad de 65 anos y cuyo coste debia
ser soportado, salvo pacto en contrario, por el empresario/a y trabajadores/as en
la misma proporcién en que se cotizaba por contingencias comunes en el Régi-
men General de la Seguridad Social. Asimismo, era necesario que el trabajador/a
se encontrara inscrito como demandante de empleo durante un plazo, al menos,
de seis meses a la fecha de solicitud de la jubilacién anticipada.

Siguiendo los dictados de la Unién Europea la finalidad era modificar la re-
gulacién de la pensién de jubilacién para dotarla de flexibilidad y gradualidad,
coordinando las medidas adoptadas con la repercusién de la demografia en la
evolucién del sistema de pensiones. En tal sentido, resultaba conveniente modi-
ficar la regulacién de la pensién de jubilacién, de manera que no impidiera una
presencia social activa de los ciudadanos/as, teniendo en cuenta la repercusiéon
de la permanencia en la autoestima del trabajador/a, los efectos positivos sobre
el sistema de pensiones y, de modo mds general, las indudables ventajas de apro-
vechar la experiencia y conocimientos de los trabajadores/as de mds edad.

En segundo lugar, los articulos 6 y 7 del RD-ley 16/2001, de 27 de diciem-
bre (tramitado como Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el estableci-
miento de un sistema gradual y flexible) modificaron el articulo 51.15 ET y la
Disposicién Adicional 31.2 de la LGSS de 1994 a fin de regular el convenio es-
pecial en expedientes de regulacién de empleo de empresas no incursas en pro-
cedimiento concursal que afectaran a trabajadores/as de 55 o mds afios, que no
tuvieran la condicién de mutualistas el 1 de enero de 1967. En este convenio es-
pecial, las cotizaciones abarcaban el periodo comprendido entre la fecha en que
se produzca el cese en el trabajo o, en su caso, en que cese la obligacién de co-
tizar por extincién de la prestacién por desempleo contributivo, y la fecha en la
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que el trabajador cumpliera los 65 anos. A tal efecto, las cuotas se determina-
ban aplicando al promedio de las bases de cotizacion del trabajador/a en los al-
timos seis meses de ocupacidén cotizada el tipo de cotizacién previsto en la nor-
mativa reguladora del convenio especial. De la cantidad resultante se deducia la
cotizacion correspondiente al periodo en el que el trabajador/a tuviera derecho
a la percepcion del subsidio de desempleo, calculando la misma en funcién de
la base y tipo aplicable en la fecha de suscripcién del convenio especial. Hasta la
fecha de cumplimiento por parte del trabajador/a de la edad de 61 afios, las co-
tizaciones estaban a cargo del empresario/a y se ingresaban en la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social, bien de una sola vez, dentro del mes siguiente al de la
notificacién por parte del citado Servicio comin de la cantidad a ingresar, bien
de manera fraccionada garantizando el importe pendiente mediante aval solida-
rio o a través de la sustitucion del empresario en el cumplimiento de la obliga-
cién por parte de una entidad financiera o aseguradora, previo consentimiento
de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

A partir del cumplimiento por parte del trabajador/a de la edad de 61 afios,
las aportaciones al convenio especial eran obligatorias y a cargo exclusivo del
mismo, debiendo ser ingresadas, en los términos previstos en la normativa re-
guladora del convenio especial, hasta el cumplimiento de la edad de 65 afios o
hasta la fecha en que, en su caso, accediera a la pensién de jubilacién anticipada.
En los supuestos de fallecimiento del trabajador/a, de reconocimiento de una
pensién de incapacidad permanente o de realizacién de actividades en virtud de
las cuales se efectuaran cotizaciones al sistema de Seguridad Social, se reintegra-
ban al empresario/a las cuotas que, en su caso, se hubieren ingresado por el con-
venio especial correspondientes al periodo posterior a la fecha en que tuviere lu-
gar el fallecimiento o el reconocimiento de la pensién, asi como las coincidentes
por la realizacién de las actividades antes citadas hasta la cuantia de las cuotas
correspondientes a estas tltimas.

En tercer término, la Disposicién Adicional 31.2 LGSS fue parcialmente
modificada por el articulo 2 de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medi-
das urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccién
de las personas desempleadas. Si durante el periodo de cotizaciéon a cargo del
empresario/a el trabajador/a realizaba alguna actividad por la que se efectuarin
cotizaciones al sistema de la Seguridad Social, las cuotas coincidentes con las co-
rrespondientes a la actividad realizada, hasta la cuantia de estas Gltimas, se apli-
caban al pago del convenio especial durante el periodo a cargo del trabajador/a,
y sin perjuicio del derecho del empresario/a al reintegro de las cuotas que pro-
cedan, si existiera remanente en la fecha en que aquel causara la pensién de ju-
bilacién. En caso de fallecimiento del trabajador/a o de reconocimiento de una
pension de incapacidad permanente durante el periodo de cotizacién correspon-
diente al empresario/a, este tenia derecho al reintegro de las cuotas que, en su
caso, se hubieran ingresado por el convenio especial correspondientes al periodo
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posterior a la fecha en que tuviera lugar el fallecimiento o el reconocimiento de
b .
la pensidn, previa regularizacién anual

En cuarto lugar, el articulo 2 de la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lu-
cha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social, modifica la re-
ferencia del articulo 51.15 ET por el apartado 51.9 ET y nuevamente la Dispo-
sicién Adicional 31.2 LGSS al sustituir la referencia al expediente de regulacién
de empleo por la de despido colectivo y la referencia a los trabajadores/as de
65 anos por la de edad ordinaria de jubilacién prevista en la letra a) del apar-
tado 1 del articulo 161 LGSS. Igualmente, la Disposicién Adicional 6.2 de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y moderniza-
cién del sistema de Seguridad Social varia el contenido de la ya remendada Dis-
posicién Adicional 31.2 LGSS al permitir la jubilacién anticipada a la edad de
61 anos cuando se trate de un despido colectivo por causas econémicas o fuerza
mayor, y a la edad de 63 anos cuando el despido colectivo obedezca a causas or-
ganizativas, técnicas o de produccién. A partir del cumplimiento por parte del
trabajador/a de la edad de 61 o, en su caso, 63 anos, las aportaciones al con-
venio especial serfan obligatorias y a su exclusivo cargo, debiendo ser ingresa-
das, en los términos previstos en la normativa reguladora del convenio especial,
hasta el cumplimiento de la edad a que se refiere la letra a) del apartado 1 del ar-
ticulo 161 o hasta la fecha en que, en su caso, accediera a la pensién de jubila-
cién anticipada.

Esta reforma en materia de jubilacién anticipada, que no entré en vigor,
fue modificada por el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas
para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores/as de mayor
edad y promover el envejecimiento activo. La norma introdujo un nuevo régi-
men de jubilacién anticipada por el que se establecia una edad inferior como
mdximo en 4 afios a la edad ordinaria de jubilacién en supuestos de cese en el
trabajo por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador/a y, entre ellos,
los despidos colectivos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién. La regulacién en materia de edad de acceso a la jubilacién anticipada
involuntaria continda vigente en la actualidad en el articulo 207 LGSS, pues la
Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pen-
siones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del
sistema publico de pensiones, introdujo modificaciones en los coeficientes re-
ductores y su método de cémputo (Muros Polo 2022:7706).

En fin, hoy en dia el articulo 51.9 ET contiene la obligacién de suscribir el
convenio especial en caso de despido colectivo. Por su parte, el Real Decreto Le-
gislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social establece el régimen juridico de dicho conve-
nio en su Disposicién Adicional 13.2 y sustituye la referencia al articulo 161.1.a)

LGSS de 1994, por la del vigente 205.1.a) LGSS de 2015 (LGSS).
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3. Finalidad del convenio especial con la seguridad social

La figura del convenio especial aparece como situacién asimilada al alta en
el articulo 166.3 LGSS cuando dispone que, en los casos de excedencia forzosa,
traslado por la empresa fuera del territorio nacional, convenio especial con la
Administracién de la Seguridad Social y los demds que senale el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, podrin ser asimilados a la situacién de alta para de-
terminadas contingencias. Ahora bien, no existe un concepto en la LGSS capaz
de definir el concepto de situacién asimilada al alta en la Seguridad Social. A
pesar de ello, la doctrina ha ofrecido una aproximacién a su definicién enten-
diendo por situacién asimilada al alta la del trabajador/a cuando no se encuentra
realmente dado de alta de forma efectiva, de manera que el ordenamiento juri-
dico establece una ficcién, en el sentido de considerar al trabajador/a en deter-
minadas circunstancias como si estuviera dado de alta, a efectos de reunir este
requisito en la Seguridad Social (Barrios Baudor y Sempere Navarro 1998:89).

El convenio especial, con carcter general, puede definirse como la figura a
través de la cual determinados sujetos de forma voluntaria deciden suscribir un
acuerdo con la Administracién de Seguridad Social para poder continuar coti-
zando a la Seguridad Social, sin necesidad de realizar una actividad por la cual
estén encuadrados en algiin Régimen de la Seguridad Social (Panizo Robles
2004:84). La Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula
el convenio especial en el Sistema de la Seguridad Social establece como objeto
la cotizacién al Régimen de la misma en cuyo dmbito se suscriba el convenio y
la cobertura de las situaciones derivadas de contingencias comunes mediante el
otorgamiento de las prestaciones a que se extienda la accién protectora de dicho
Régimen de la Seguridad Social por tales contingencias, de las que quedan ex-
cluidas, salvo en los supuestos en que disponga lo contrario la norma, las situa-
ciones de incapacidad temporal, maternidad, riesgo durante el embarazo y los
subsidios correspondientes a las mismas. Asimismo, quedardn excluidas del con-
venio especial la cotizacién y la proteccién por Desempleo, Fondo de Garantia
Salarial y Formacién Profesional.

El convenio especial es el remedio normal que la ley ofrece para mantener la
situacién de alta y evitar que las cuotas pagadas con anterioridad no tengan en el
futuro efecto alguno, pues el convenio pretende mantener al trabajador/a en alta
y evitar que las cotizaciones satisfechas carezcan de todo efecto.

La finalidad principal del convenio especial es la de incluir bajo el paraguas
de la Seguridad Social a determinadas actividades asimiladas a las desarrolladas
por los trabajadores/as por cuenta ajena o por cuenta propia. Ademds, sirve para
que quienes han desarrollado una actividad profesional y han cesado en ella, o
reducido el tiempo dedicado a la misma, puedan mantener intactas sus expecta-
tivas de proteccién, conviniendo con la Seguridad Social, de forma individuali-
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zada, la consideracion ficticia de sujeto activo con, normalmente, la carga eco-
némica de seguir pagando las cotizaciones a su costa, de manera que puedan
conservar el derecho a las prestaciones cuando las contingencias se actualicen,
como si estuvieran en alta (Gonzdlez Ortega; Barcelén Cobedo y Quintero Lima
2022:108). Al mismo tiempo, consiguen mejorar las expectativas de acceso a las
prestaciones (Goerlich Peset y Mercader Uguina 2014:1178), de manera que
esto podria evitar conductas fraudulentas, tendentes a simular una relacién labo-
ral como pretexto para el ingreso de cotizaciones que sirvan para lucrar o com-
pletar el periodo minimo de carencia exigible para causar derecho a la pensién o
a otra prestacion de la Seguridad Social (Ferndndez Orrico 2013:55). Suscribir
el convenio especial es una forma de evitarlo, pues estd previsto para circunstan-
cias semejantes en las cuales no existe relacién laboral y se arbitra la posibilidad
de ingresar cotizaciones a la Seguridad Social con el fin de obtener una futura
prestacion.

Existen diversas teorias en torno a la naturaleza del convenio especial, que
van desde su consideracién como un contrato de seguro de adhesién, hasta lle-
gar a configurarse con la naturaleza juridica del contrato de seguro de la cual
participa todo convenio y lo aleatorio del riesgo asumido. Ahora bien, a la vista
del cardcter contractual del convenio al derivar el mismo de su suscripcién vo-
luntaria y del cardcter pablico de esta institucién de forma que la declaracién de
voluntad de la administracién de la Seguridad Social se determina a través de
un acto administrativo reglado, podria encajar como una figura hibrida entre el
contrato y el acto administrativo.

Por contra, en el convenio especial para supuestos de despido colectivo que
afecten a personas trabajadoras de 55 afnos o més edad, la suscripcién del conve-
nio es obligatoria para la empresa, lo cual acarrea numerosos problemas.

4. Régimen del convenio especial en despidos colectivos que afecten
a trabajadores/as de 55 afios o mds

La nota caracteristica del convenio especial con la Seguridad Social cuando
el despido colectivo incluya a trabajadores/as de 55 anos o mds es el de su cardc-
ter obligado, lo cual difiere de la norma general, pues en principio no es exigi-
ble la suscripcién de un convenio especial. Por otra parte, en la mayoria de los
convenios especiales donde destaca la voluntariedad de su suscripcién el ltimo
responsable del cumplimiento de las obligaciones, entre ellas el abono de las co-
tizaciones, es la propia persona trabajadora. En cambio, el mencionado conve-
nio especial en los supuestos de despido colectivo se aparta de las notas genéricas
al establecer una suscripcién obligatoria, donde la responsabilidad en dicha sus-
cripcién recae en el empresario/a hasta un segundo momento a partir del cual la
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responsabilidad se traslada al trabajador/a. Esta figura encaja con dificultad en el
concepto de situacién asimilada al alta y podria resultar interesante plantear la
reubicacion de la misma en otra institucién diferente al convenio especial. Otro
problema viene dado por la naturaleza hibrida del convenio anteriormente refe-
rida, habida cuenta de que la parte convencional aparece matizada, pues la tinica
voluntad que le queda al trabajador/a es aceptar o no la oferta (Rodriguez Hur-
tado 2002:171).

Los trabajadores/as que suscriban el convenio especial permanecerdn en si-
tuacion asimilada a la de alta, cotizardn junto con el empresario/a de forma su-
cesiva y podrdn acceder a las prestaciones de incapacidad permanente derivada
de enfermedad comin o accidente no laboral, jubilacién, muerte y superviven-
cia, servicios sociales y asistencia sanitaria. Quedan excluidas de la accién pro-
tectora las prestaciones derivadas de una suspensién del contrato de trabajo o de
una contingencia profesional como pueden ser la incapacidad temporal, riesgo
durante el embarazo y durante la lactancia natural, maternidad, paternidad y
por cuidados de menores con cdncer y otras enfermedades graves, la proteccién
por desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacién Profesional.

Con la obligacién de suscribir convenio especial en caso de despido co-
lectivo de trabajadores/as de 55 anos o mds la norma pretende, por una parte,
desincentivar la expulsién de personas mayores del mercado de trabajo a través
de prejubilaciones o simplemente despidos colectivos, encareciendo la adopcién
de dichas medidas; por otra, garantizar una mayor sostenibilidad del sistema de
Seguridad Social a través de cotizaciones como si el trabajador/a continuara en
activo y favorecer el mantenimiento de los derechos en curso de adquisicién en
materia de Seguridad Social (Aragén Gémez 2021:810). Efectivamente, un ob-
jetivo del convenio especial en supuestos de despido colectivo es mantener la ca-
rrera de seguro de los afectados/as, para que no vean recortadas sus prestaciones,
en especial la pensién de jubilacion.

Como se ha sefialado, la suscripcién del convenio especial en los despidos
colectivos que afectan a personas trabajadoras de 55 o mds anos es obligatoria
para el empresario/a, sin resultar pacifica la respuesta a si se trata de una obliga-
cién laboral o de Seguridad Social. Dicha cuestién no resulta indiferente, pues
dependiendo de la solucién serd aplicable un régimen juridico u otro en cues-
tiones relativas a la prescripcién de la obligacién, la tramitacién procesal, la ti-
tularidad del crédito, etc. La obligacién se enmarca en el articulo 51.9 ET, pero
también en la Disposicién Adicional 13.2 LGSS realizando ambos preceptos re-
misiones reciprocas; de modo que el articulo 51.9 ET remite a la regulacién re-
cogida por la legislacién de Seguridad Social, y la Disposicién Adicional 13.2
LGSS hace referencia al convenio especial del articulo 51.9 ET.

A mero titulo de ejemplo, parte de la doctrina judicial sefiala que la pre-
tensién de la condena de la empresa a la suscripcién del convenio especial no
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es una pretensién de Seguridad Social, sino que conforma una obligacién legal
de cardcter laboral, de manera que la Tesoreria General de la Seguridad Social
no se ve afectada directamente por la condena aun cuando si indirectamente en
tanto en cuanto debe calcular las cuotas a pagar y suscribir el convenio, lo cual
evidencia un interés y determina su legitimacion pasiva’. Manteniendo una tesis
radicalmente opuesta, algunos tribunales consideran que el convenio especial se
configura como una institucién de Seguridad Social y en consecuencia, el plazo
de prescripcién del que dispone el empleado/a para exigir la suscripcién del con-
venio especial y el pago de las cotizaciones por el empresario/a, ante el incum-
plimiento de este, es el de cinco afios en virtud del articulo 53.1 LGSS y no el
plazo de prescripcién de un afno establecido para el cumplimiento de las obliga-
ciones laborales en el articulo 59.1 ET'?. Un sector minoritario en la jurispru-
dencia apunta que la obligacién de suscripcién del convenio especial se enmarca
en el dmbito de los actos instrumentales, inmatriculacién y/o gestién recauda-
toria de la Seguridad Social atribuyendo su conocimiento al orden contencioso-
administrativo!l.

Sentencias mds recientes consideran a la Jurisdiccion Social competente para
conocer de la demanda colectiva instando la condena a suscribirlo cuando se
trate de un despido colectivo anterior a la declaracién de concurso, siendo irre-
levante tanto la notificacion a los trabajadores/as que tuviera lugar el mismo dia
del auto de tal declaracién, como que la demanda fuera interpuesta con poste-
rioridad a la resolucién dictada a dicho efecto por el Juez de lo Mercantil!2. Asi-
mismo, el incumplimiento de la obligacién de suscribir este convenio especial
respecto a algin trabajador/a no es causa suficiente para la declaracién del pro-
cedimiento y del despido como no ajustado a derecho, sin perjuicio de la accién
del interesado/a de solicitarlo por via judicial, o de instar la indemnizacién por
los dafios derivados de tal desconocimiento de cuanto impone la ley?3.

En fin, una posible solucién serfa diferenciar entre las vicisitudes anteriores
a la suscripcién del convenio especial, que serfa una obligacién laboral ligada al
articulo 51.9, y las posteriores a la suscripcion del convenio, donde operarfan las
reglas de legislacién en materia de Seguridad Social.

4.1. Ambito subjetivo

Mientras en el convenio especial de cardcter general, los sujetos intervinien-
tes son el propio trabajador/a o asimilado/a y la Tesorerfa General de la Se-
guridad Social (a excepcién del convenio especial aplicable a los Diputados y

9 STSJ, de 12 de marzo de 2014 (rec. nim. 61/2014).
10°STS], de 3 de junio de 2015 (rec. nim. 667/2015).

1 STSJ, de 17 de julio de 2012 (rec. ntim. 1765/2012).
12 STS, de 26 de octubre de 2016 (rec. ndm. 2216/2015).
13 SAN, de 13 de abril de 2018 (proc. nim. 6/2018).
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Senadores de las Cortes Generales y del Parlamento Europeo o de los miem-
bros de Parlamentos y Gobiernos de las Comunidades Auténomas), el conve-
nio especial en caso de despido colectivo serd suscrito por el empresario/a y el
trabajador/a, por un lado, y la Tesorerfa General de la Seguridad Social, por
otro. Aun cuando se trata de una relacién tripartita, solo se considera la existen-
cia de dos partes intervinientes en el convenio, al dar por supuesto el acuerdo
entre empresa y trabajador/a (Trillo Garcia 2016:942). El acuerdo previo re-
fleja la imposicién del articulo 51.9 ET de suscribir el convenio especial en los
supuestos de despidos colectivos que afecten a trabajadores/as de 55 o mds afios
de edad y que, de atender a la informacién que proporcionen a la Tesorerfa Ge-
neral de la Seguridad Social, deberdn suscribirlo en las condiciones establecidas
tanto en la Disposicién Adicional 31.2 LGSS como en el articulo 20.1 de la Or-
den TAS/2865/2003, y que ha de cumplir la Tesorerfa cuando se formalice el

convenio.

4.2. Requisitos para la suscripcién del convenio especial en despidos
colectivos con personas maduras afectadas

Tras la sustitucién de la exigencia formal de obtener autorizacién adminis-
trativa para proyectar un despido colectivo por la mera comunicacién a la au-
toridad laboral, se modificé la referencia al expediente de regulacién de em-
pleo por la de despido colectivo. Asi, los destinatarios/as hasta el 11 de febrero
de 2012 eran aquellos trabajadores/as que hubiesen visto extinguido su contrato
de trabajo a consecuencia de la aprobacién de un expediente de regulacién de
empleo por la autoridad laboral. A partir del 12 de febrero de 2012 iba desti-
nado a quienes quedaran afectados/as por una decisién empresarial relativa a un
despido colectivo. A esta primera reforma, la siguieron otras tanto en materia la-
boral como de Seguridad Social.

Para comenzar, la obligacién de suscribir este convenio proviene del dm-
bito laboral en virtud del articulo 51.9 ET el cual introduce una serie de condi-
ciones, una relativa a la empresa y dos al trabajador/as, a saber: i) empresas no
incursas en procedimientos concursales; ii) que afecte a trabajadores/as de 55 o
mds afios y iii) que los trabajadores/as no hubieran tenido la condicién de mu-
tualistas el 1 de enero de 1967.

4.2.1. Empresas que no estén incursas en un procedimiento concursal

Si bien la empresa debe estar inmersa en un proceso de despido colectivo
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidn, la situacién no
puede ser de insolvencia al punto de incumplir sus obligaciones con los trabaja-
dores/as, especialmente el abono de las cotizaciones. La justificacién de este re-
quisito viene dada por la necesidad de garantizar cierta viabilidad de la empresa,
lo cual no queda cubierto si estd incursa en un procedimiento concursal.
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Ahora bien, resulta esencial identificar la nocién procedimiento concur-
sal. Queda comprendida a partir de la declaracion de la empresa en concurso de
acreedores, por la cual el procedimiento de despido colectivo se regula segtin lo
establecido en el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, en la redaccién de las modifi-
caciones recientemente introducidas por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre. El
concurso de acreedores trata de salvar o de reorganizar desde el punto de vista
crediticio a aquella persona fisica o juridica deudora comin de varios acreedores
que no puede atender regularmente a sus pagos mediante la utilizacién de ins-
trumentos legalmente previstos que permitan soportar mds holgadamente esta
situacién de insolvencia (Sanz Sdez 2018:219).

Cabe matizar la existencia de diferencias sustanciales con la fase precon-
cursal, la cual estd destinada a obtener un acuerdo extrajudicial de pagos o un
acuerdo de refinanciacién, sustituidos por los planes de reestructuracién con-
forme a la nueva denominacién implementada por la Ley 16/2022, de 5 de
septiembre, tendentes a evitar el concurso o asegurar la ordenacién de la sa-
tisfaccién de los créditos ante una futura declaracién concursal (Cegarra Cer-
vantes 2021:382). En aplicacién del antiguo articulo 71 bis.1 de la Ley Con-
cursal 27/2003 era perfectamente posible realizar el despido colectivo y la
suscripcién del convenio especial durante el periodo previo establecido para lle-
gar a un acuerdo de refinanciacién, debiendo considerar que dicha posibilidad
continuard siendo factible en los nuevos planes de reestructuracién regulados en
los articulos 614 y siguientes de la Ley Concursal de 2020 tras la reforma acae-
cida en el ano 2022, o que tras el despido la empresa se vea inmersa en un con-
curso, siendo vélido el compromiso de suscripcién del convenio especial ante-
rior a la declaracién del concurso de acreedores'#. Resulta previsible, a la espera
de pronunciamiento judicial en este sentido, que continte siendo de aplicacién
la interpretacién seguida hasta el momento en la materia. Asi pues, cuando en el
momento en el que nace la obligacién de la empresa de suscribir el convenio es-
pecial, esta no se halle en concurso de acreedores, y teniendo el trabajador/a una
edad superior a 55 afos, no existe causa alguna para la denegacién de la solici-
tud de alta en el convenio especial’®. De igual forma, si la empresa obligada al
pago de las cuotas correspondientes al convenio especial suscrito fuera declarada
en concurso de acreedores, la Tesoreria General de la Seguridad Social dictard
providencia de apremio a fin de dar cuenta a la administracién concursal en la
certificacién administrativa de la deuda, pues no podrd iniciar ejecuciones sin-
gulares pudiendo llegar inicamente hasta la emision de la providencia.

Distinta cuestién es determinar quién resulta competente para determi-
nar la obligacién de suscribir el convenio y del abono empresarial de las cuo-

14 STSJ, de 3 de junio de 2015 (rec. ntim. 667/2015).
15 STSJ, de 30 de abril de 2013 (rec. nam. 770/2012).
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tas, cuando la empresa estd incursa en un concurso de acreedores'®. Cuando el
concurso sea voluntario la facultad de suscribir el convenio especial corresponde
al deudor, pues conserva las facultades de administracién y disposicién, aun
cuando la capacidad la puede ostentar el administrador concursal cuando sea
necesario.

4.2.2. Trabajadores/as de 55 arios o mds

Los trabajadores/as incluidos en el despido colectivo deben haber cumplido
55 afios, aun cuando puede acordarse la suscripcién del convenio especial con
abono empresarial de las cotizaciones a favor de personas trabajadoras meno-
res de 55 anos. Esta condicién responde a la especial dificultad de encontrar un
nuevo empleo para estos trabajadores/as y de este modo se les facilita la posibi-
lidad de acceder a la jubilacién anticipada, pese a seguir al amparo de la protec-
cién por desempleo, siendo el Servicio Publico de Empleo el organismo encar-
gado de abonar la prestacién por desempleo o, en su caso, el subsidio hasta que
el empleado/a cumpla los 61 o 63 afios de edad, momento en el cual se trasla-
dard al 4mbito de proteccién de la jubilacion en sus diversas modalidades (Fer-
nindez Ferniandez 2006:1537).

Ha sido objeto de debate si el momento en el que el trabajador/a debe cum-
plir los 55 afios para poder suscribir el convenio es en la fecha de la toma de de-
cisién del despido colectivo o la fecha de efectividad de este. En este sentido, es
en la fecha del cese en el trabajo en el que se ha de tener cumplida la edad de
55 afos para que surja la obligacién de suscripcién del convenio especial y del
pago de las correspondientes cuotas. En efecto, la fecha a tener en cuenta para
poder suscribir el convenio especial es la correspondiente a la extincién de la re-
lacién laboral, siendo dicho momento ya preclusivo cuando el trabajador/a tiene
que tener cumplidos los 55 afios, pues solo a partir de dicha fecha despliega sus
efectos la institucidn del convenio especial prevista en el articulo 51.9 ET; esto
es, el trabajador/a deja de estar en alta en la Seguridad Social para pasar a la si-
tuacién asimilada al alta, situacién en la que el convenio especial adquiere su vi-
gencia y comienza la cotizacién del mismo!”.

4.2.3. Los trabajadores/as no pueden tener la condicién de mutualistas

el 1 de enero de 1967

En sentido negativo, se exige que el trabajador/a no haya sido mutualista
antes del 1 de enero de 1967. Segtin la Disposicién Transitoria 4.2.1.2.2 LGSS:
Quienes tuvieran la condicién de mutualista el 1 de enero de 1967 podrdn cau-
sar el derecho a la pensién de jubilacién a partir de los sesenta afios. En tal caso,

16 STSJ, de 27 de marzo de 2015 (rec. n.c 37/2014).
17 STSJ, de 16 de septiembre de 2014 (rec. nim. 550/2014).
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la cuantia de la pensién se reducird en un 8 por ciento por cada afio o fraccién
de ano que, en el momento del hecho causante, le falte al trabajador para cum-
plir la edad de 65 anos. Sin embargo, la exclusién del convenio especial de quie-
nes tuvieran la condicién de mutualista, asi como la restriccién de esta posibili-
dad a la existencia de un despido colectivo, carece de sentido habida cuenta de
que, tras las diversas reformas, la jubilacién anticipada se prevé por cese en el
trabajo con aplicacién de coeficientes reductores (Sempere Navarro 2002:17).

Por un lado, no pueden negarse ciertas diferencias en los requisitos exigidos
para acceder a la jubilacién anticipada a los trabajadores/as que fueron mutua-
listas antes del 1 de enero de 1967 y los exigidos a quienes acceden a una jubi-
lacién por cese en el trabajo en virtud del articulo 207 LGSS, pues la jubila-
cién anticipada de los primeros no requiere de causa especifica para el acceso, la
edad minima es de 60 afios, no se requiere previa inscripcién como demandante
de empleo, ni periodo de cotizaciéon previa mds alld del exigible para acceder a
la jubilacién en su modalidad ordinaria, salvo para mejorar los coeficientes re-
ductores. Por otro lado, estas diferencias no presentan entidad suficiente capaz
de justificar el trato excluyente, al resultar claramente similar el efecto del des-
pido colectivo en un trabajador/a mutualista de 55 afios 0 mds y en uno/a que
no lo es. En suma, la norma deberfa modular el convenio a favor de quienes
son mutualistas, en lugar de dejarlos fuera de la proteccién (Ferndndez Orrico
2013:232-233).

4.3. Formay plazo de solicitud

Para formalizar el convenio especial en supuestos de despidos colectivos
donde se vean afectadas personas de 55 anos o mds la solicitud se efectuard me-
diante la presentacién del modelo correspondiente (modelo TA-0040-ERE)
ante la Direccién Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social o
Administracién de la misma, en funcién del domicilio de actividad de la em-
presa responsable del pago, durante la tramitacién del procedimiento de despido
colectivo y, en todo caso, hasta la fecha en que el empresario notifique indivi-
dualmente el despido a cada trabajador afectado conforme a lo establecido en el
articulo 51.4 ET. En el caso de que el empresario/a no proceda a la solicitud del
convenio en los términos sefialados, el trabajador/a podrd solicitar el convenio
dentro de los seis meses naturales siguientes a la fecha en que el empresario/a
notifique individualmente el despido.

La notificacién por la Tesoreria sobre la procedencia de celebrar el conve-
nio especial solicitado deberd producirse dentro de los tres meses siguientes a la
fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro de la Direccién Pro-
vincial o Administracién competente para su tramitacién. Una vez transcurrido
el plazo médximo para dictar resolucién y notificarla sin que haya recaido reso-
lucién expresa, se entenderd desestimada la peticién por silencio administra-
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tivo segtn lo dispuesto en el articulo 129.3 LGSS. Si, por el contrario, la soli-
citud del convenio fuese estimada expresa o técitamente, se suscribird dentro de
los tres meses siguientes a fecha de la notificacién de su procedencia o estima-
cién, entendiéndose caducado el procedimiento iniciado cuando transcurra di-
cho plazo sin que tenga lugar la firma por causa imputables a los interesados/as
(Ia caducidad no afectard al plazo de prescripcién para exigir la formalizacién del
convenio)'8.

El momento en el cual ha de efectuarse la suscripcién ha sido tradicional-
mente contemplado con cierta flexibilidad. De esta manera, el articulo 20 de la
Orden TAS/2865/2003 establece claramente la obligatoriedad de realizar la so-
licitud durante la tramitacién del despido colectivo, ahora bien las peculiarida-
des en su tramitacién pueden dificultar la tarea de determinar los trabajadores/
as afectados por el mismo y su edad, a efectos de la solicitud, por tanto puede
realizarse en el momento de la extincién y se debe realizar incluso cuando no se
recoja tal obligacién en la documentacién relativa al despido colectivo proyec-
tado!. Mds ain, algunos érganos juzgadores consideran la posibilidad de suscri-
bir el convenio especial en un plazo de cinco anos?. En la misma linea, el con-
venio puede suscribirse tras el cese en el trabajo cuando la decisién de despido
colectivo difiera en el tiempo de la efectividad del cese, o tras la extincién de la
prestacién por desempleo consecuencia del despido colectivo.

En lo que respecta al plazo de efectos, el articulo 5.2 de la Orden
TAS/2865/2003 establece que si la solicitud del convenio especial se hubiere
presentado dentro de los noventa dias naturales siguientes a la fecha del cese en
la actividad o en la situacién que determine la baja en el correspondiente Régi-
men de la Seguridad Social con extincién de la obligacién de cotizar, el conve-
nio surtird efectos desde el dia siguiente a aquel en que haya producido efectos la
baja en el Régimen correspondiente. En cambio, si la solicitud del convenio se
hubiere presentado fuera del plazo de los noventa dias naturales, el mismo sur-
tird efectos desde el dia de la presentacién de la solicitud de convenio especial.

4.4. Responsabilidad del pago y bases de cotizacién

La obligacién de cotizar comenzard el dia siguiente a la baja en el Régimen
correspondiente, o el dia siguiente a la extincién del derecho a la prestacién
contributiva por desempleo y durard hasta que la persona trabajadora cumpla la
edad ordinaria de jubilacién referida en el articulo 205.1.a) LGSS. Tendrdn de-
recho a la pensién de jubilacién quienes hayan cumplido sesenta y siete afos de
edad, o sesenta y cinco anos cuando se acrediten treinta y ocho afios y seis meses

18 STS]J, de 21 de mayo de 2015 (rec. ntim. 900/2015).
19 STS]J, de 22 de octubre de 2015 (rec. nim. 1162/2015).
20 STSJ, de 3 de junio de 2015 (rec. nim. 667/2015).
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de cotizacién. Si bien, la Disposicién Transitoria 7.2 LGSS establece un régimen
transitorio desde 2013 a 2027 con diferentes periodos de cotizacién y edad exi-

gida.

A diferencia de otros convenios especiales, donde la responsabilidad del in-
greso de las cotizaciones corresponde a una sola persona, ya sea trabajador/a,
empresa o incluso Administracién General del Estado, la responsabilidad del
convenio especial en supuestos de despido colectivo recae en la empresa y en
el trabajador/a, de forma sucesiva. Las cotizaciones correspondientes al conve-
nio serdn a cargo del empresario/a hasta la fecha en que el trabajador/a cumpla
los sesenta y tres anos, salvo en los casos de expedientes de despido colectivo por
causas econémicas, en los que dicha obligacién se extenderd hasta el cumpli-
miento, por parte del trabajador/a, de los sesenta y un anos.

Cuando en el despido colectivo concurran causas econdémicas con causas
técnicas, organizativas o de produccién, la causa econémica tiene vis atractiva a
efectos de determinar en 61 anos el momento en el que cesa la obligacién de co-
tizar de la empresa. Dichas cotizaciones se ingresardn en la Tesoreria General de
la Seguridad Social, bien de una sola vez, dentro del mes siguiente al de la no-
tificacién por parte del citado servicio comun de la cantidad a ingresar, bien de
manera fraccionada garantizando el importe pendiente mediante aval solidario
o a través de la sustitucién del empresario en el cumplimiento de la obligacién
por parte de una entidad financiera o aseguradora, previo consentimiento de la
Tesorerfa (Ferndndez Dominguez 2018:221). De esta manera, el elemento clave
para la distribucién es la causa del despido colectivo.

De optarse por el pago fraccionado, que no aplazado, el ingreso de la pri-
mera anualidad se deberd realizar en el plazo de treinta dias naturales a partir de
la notificacién de la cantidad a ingresar, presentando en el mismo plazo, para
responder de las cotizaciones pendientes, bien aval solidario suficiente a juicio
de la Tesoreria General de la Seguridad Social o bien sustituyendo, con el con-
sentimiento de dicho servicio comun, la responsabilidad del empresario/a por la
de una entidad financiera inscrita o una entidad aseguradora debidamente auto-
rizada, en los mismos términos que establece el apartado siguiente para el aval.
El aval habrd de tener validez desde la fecha en que se produzca el cese en el tra-
bajo o, en su caso, en que cese la obligacién de cotizar por extincién de la pres-
tacién por desempleo contributivo y hasta, al menos, un ano después del venci-
miento de la anualidad o anualidades que garantiza.

Dicho aval podrd ser presentado por una entidad financiera inscrita en el
Registro Oficial de Bancos o Banqueros o una cooperativa de crédito inscrita en
el Registro Especial del Banco de Espafa. Para que puedan ser aceptados estos
avales serd necesario: que las firmas de los otorgantes del aval estén legitimadas o
el documento intervenido por Notario/a colegiado; que conste en el aval su ni-
mero de inscripcién en el Registro Especial de Avales y que se acompaifie copia,
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previamente cotejada con el original, de los poderes de las personas firmantes del
aval. Asimismo, podrd ser presentado por una entidad aseguradora debidamente
autorizada por el Ministerio de Economia y Empresa cuando las firmas de los
otorgantes del aval estén legitimadas o intervenido el documento por Notario/a;
conste el nimero de inscripcion en el Registro Especial de Avales y el nimero
de péliza a la que corresponde y se acomparfie copia de las condiciones generales
y particulares de la péliza suscrita por el avalado/a con la compafia avalista. En
tercer y tltimo lugar podrd presentar aval una sociedad de garantia reciproca. Si
el aval fuera prestado por este tipo de sociedad habrdn de cumplirse los requisi-
tos establecidos en la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el régimen juridico de
las sociedades de garantia reciproca, y demds normas complementarias, acom-
pafiando certificado expedido por el secretario/a del consejo de administracién,
con el visto bueno de su presidente/a, en el que se acredite la cantidad avalada y
que la sociedad retne todos los requisitos exigidos por la referida ley, debiendo
tener dicha certificacién legitimadas las firmas por Notario/a.

La falta de ingreso de las cotizaciones por este convenio especial a cargo del
empresario/a, en las formas, condiciones y plazo, determinard su reclamacién en
los términos establecidos en el Reglamento General de Recaudacién de la Segu-

ridad Social.

Si durante el periodo de cotizacién a cargo del empresario/a el trabajador/a
realizase alguna actividad por la que se efectien cotizaciones al sistema de la Se-
guridad Social, las cuotas coincidentes con las correspondientes a la actividad
realizada, hasta la cuantia de estas tltimas, se aplicardn al pago del convenio es-
pecial durante el periodo a cargo del trabajador/a, en los términos que regla-
mentariamente se determinen y sin perjuicio del derecho del empresario/a al
reintegro de las cuotas que procedan, de existir remanente en la fecha en que
aquel cause la pensién de jubilacién. En sintesis, a fin de fomentar el empleo,
estd permitida la realizacién de actividades que no impliquen cotizacién, como
son los trabajos por cuenta ajena o propia de cardcter marginal dada su natura-
leza esporddica, su infima remuneracién u otras circunstancias concurrentes y,
segiin apuntan algunos autores (Trillo Garcia 2016:970), también la realizacién
de actividades profesionales colegiadas cuando se opte por la inclusién en una
Mutualidad de Previsién Social.

Asimismo, cuando el trabajador/a cumpla 61 afos en casos de despido co-
lectivo por causas econémicas o 63 afios en despidos colectivos por causas técni-
cas, organizativas o de produccion, la Tesorerfa General de la Seguridad Social
determinard si el importe de la cotizacién ingresada por el empresario/a coincide
con la efectuada por la realizacién de actividades del trabajador/a, tras el acuerdo
de empresario/a y trabajador/a de aplicarlo al pago del convenio especial. Sin
embargo, en tanto no se haya aplicado la totalidad de la cotizacién realizada por
el empresario/a, la realizacion de las actividades por parte del trabajador/a no su-
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pone la extincién del convenio especial, el cual quedard en suspenso si las bases
de cotizacién correspondientes a las actividades son iguales o superiores a las del
convenio. En cualquier caso, si en la fecha de efectos de la pensién de jubilacién
y, en ultimo extremo, en la fecha en que cumpla 65 afios no se hubiera aplicado
al pago de las cotizaciones del trabajador/a en el convenio la totalidad de la coti-
zacién a cargo del empresario/a que haya sido retenida, la Tesorerfa devolverd el
importe sobrante al empresario/a.

A partir del cumplimiento por parte del trabajador/a de la edad de sesenta y
tres 0, en su caso, sesenta y un anos, las aportaciones al convenio especial serdn
obligatorias y a su exclusivo cargo, debiendo ser ingresadas, en los términos pre-
vistos en la normativa reguladora del convenio especial, hasta el cumplimiento
de la edad a que se refiere el articulo 205.1.a) LGSS, o hasta la fecha en que, en
su caso, acceda a la pensién de jubilacién anticipada. El plazo de ingreso de las
aportaciones a cargo del trabajador/a es el del mes natural siguiente al devengo
de las mismas, de modo que ingresard las cotizaciones con la misma dindmica de
las cotizaciones ordinarias (Aragén Gémez 2021:821).

Surge la pregunta de si la Tesorerfa General de la Seguridad Social debe pro-
ceder a recaudar las cuotas coactivamente cuando el trabajador/a se encuentre en
situacién de insolvencia. El articulo 51.9 ET concibe la suscripcién del convenio
como un derecho para el trabajador/a y no como una carga; pero, la Disposicién
Adicional 13.2 LGSS establece que las cuotas son obligatorias. La solucién pasa
por aplicar el articulo 10.2.c) de la Orden TAN/2865/2003, esto es, considerar
extinguido el convenio especial por falta de abono de las cuotas correspondien-
tes a tres mensualidades consecutivas o a cinco alternativas, quedado a salvo la
posibilidad de volver a suscribir el convenio cuando se encuentre al corriente en
el pago de las cuotas adeudadas en el convenio anterior.

Otra opcidn, es la prevista en el articulo 8 de la Orden TAN/2865/2003
por la que podrdn actuar como sustitutos de los trabajadores/as o asimilados/as
que suscriban el convenio especial o, en su caso, de los empresarios/as obligados
al pago de la aportacién correspondiente las personas fisicas o juridicas que asu-
man voluntariamente esta obligacién con autorizacién expresa de dichos traba-
jadores/as, empresarios/as o asimilados/as (Aragén Gémez 2021:821). En tales
casos y a los solos efectos de facilitar la liquidacién y cumplimiento de la obliga-
cién de cotizar en virtud del convenio especial, la Direccién Provincial de la Te-
sorerfa General de la Seguridad Social o Administracién de la misma correspon-
diente dard traslado de una copia de dicho convenio especial a la persona fisica o
juridica que sustituya al trabajador/a en el cumplimiento de la obligacién de in-
gresar las cuotas respectivas. La sustitucién en la persona del deudor/a hecha sin
consentimiento expreso de la Tesoreria no liberard al suscriptor/a del convenio,
sin perjuicio de que, si el sustituto realizare el pago, este se considere efectuado
por tercero.
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4.4.1. Bases de cotizacion

Las cotizaciones se determinardn aplicando al promedio de las bases de coti-
zacion del trabajador/a, en los Gltimos seis meses de ocupacién cotizada, el tipo
de cotizacién previsto en la normativa reguladora del convenio especial. De la
cantidad resultante se deducird la cotizacién, a cargo del Servicio Publico de
Empleo Estatal, correspondiente al periodo en el que el trabajador/a pueda te-
ner derecho a la percepcién del subsidio de desempleo, cuando corresponda co-
tizar por la contingencia de jubilacién, calculdndola en funcién de la base y tipo
aplicable en la fecha de suscripcion del convenio. Segin dispone el articulo 6.2
de la Orden TAS/2865/2003 la base de cotizacién por convenio especial tendrd
cardcter mensual. En los supuestos en que fuese necesario tomar bases diarias, la
base anterior se dividird por treinta en todos los casos. Lo anterior implica el ca-
rdcter provisional del cdlculo de la base.

En este sentido, cabe recordar que el convenio debe ser solicitado durante la
tramitacién del despido colectivo, el cual se materializa en un solo pago y dada
la dindmica de la obligacién de cotizar la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial no puede conocer exactamente el montante de las bases de cotizacién de
los dltimos seis meses. Asi pues, procederd a realizar un célculo provisional y
cuando conozca las bases reales de cotizacion, procederd a modificar la cuantia
y a reajustar los avales en el supuesto de fraccionamiento en el pago de las coti-
zaciones. Ahora bien, habida cuenta que para determinar la base de cotizacién
deben tomarse en cuenta las bases de ocupacion cotizada de los dltimos meses,
si durante dicho periodo se contemplan periodos de huelga, dichos periodos se
han de descontar en el cilculo de la base de cotizacién (Trillo Garcfa 2016:953).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 147 LGSS y el articulo 23 del
Reglamento General de Cotizacién, aprobado por Real Decreto 2064/1995, de
22 de diciembre, la base de cotizacién para todas las contingencias y situacio-
nes amparadas por la accién protectora del Régimen General estard constituida
por la remuneracién total, cualquiera que sea su forma o denominacién, tanto
en metilico como en especie, que con cardcter mensual tenga derecho a percibir
el trabajador/a o asimilado/a, o la que efectivamente perciba de ser esta superior,
por razén del trabajo que realice por cuenta ajena y las percepciones de venci-
miento superior al mensual se prorrateardn a lo largo de los doce meses del ano.

Asimismo, se considerard remuneracion la totalidad de las percepciones re-
cibidas por los trabajadores/as, en dinero o en especie y ya retribuyan el trabajo
efectivo o los periodos de descanso computables como de trabajo, asi como los
importes que excedan de los limites determinados para los conceptos excluidos
de cotizacién. Constituyen percepciones en especie la utilizacién, consumo u
obtencién, para fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gra-
tuita o por precio inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un
gasto real para quien las conceda.
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A estos efectos, las percepciones correspondientes a vacaciones anuales de-
vengadas y no disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacién de la relaciéon
laboral serdn objeto de liquidacién y cotizacién complementaria a la del mes de
la extincién del contrato. La liquidacién y cotizacién complementaria compren-
derdn los dias de duracién de las vacaciones, aun cuando alcancen también el si-
guiente mes natural o se inicie una nueva relacién laboral durante los mismos,
sin prorrateo alguno y con aplicacidn, en su caso, del tope mdximo de cotizacién
correspondiente al mes o meses que resulten afectados/as. No obstante, lo esta-
blecido anteriormente, serdn aplicables las normas generales de cotizacién en los
términos que reglamentariamente se determinen cuando, mediante ley o en eje-
cucién de la misma, se establezca que la remuneracién del trabajador/a debe in-
cluir, conjuntamente con el salario, la parte proporcional correspondiente a las
vacaciones devengadas.

Procede matizar que en este convenio donde la base de cotizacién es la base
promediada de los dltimos seis meses, no resulta de aplicacién el limite minimo
de articulo 6.2.1.c) de la Orden TAS/2865/2003, que establece una base mi-
nima de cotizacién, en la fecha de efectos del convenio especial, en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auté-
nomos, pues en ningtin caso, al importe de la base de cotizacién serd inferior a
la base minima que en cada momento esté establecida en el Régimen de la Segu-
ridad Social de procedencia del suscriptor/a y de la categoria profesional en que
estuviera inscrito.

La cotizacién efectuada por la empresa no tiene incidencia en la liquidacién
sobre el impuesto sobre la renta de las personas fisicas de los trabajadores/as ni
como ingreso ni como gasto deducible en la determinacién el rendimiento neto
del trabajo. La cotizacién de la empresa en sustitucién del trabajador/a por el pe-
riodo que le corresponde a este a partir de los 61 o 63 anos constituye una retri-
bucién en especie del trabajo. Pero si la empresa entrega la trabajador/a impor-
tes en metdlico para que haga frente a las cuotas de la Seguridad Social, dichos
importes tendrdn la consideracién de renta dineraria (Trillo Garcia 2016:978).
Las cotizaciones al convenio especial estdn incluidas como gastos deducibles del
rendimiento neto del trabajo.

4.4.2. Mejora de las bases de cotizacion

De continuar el andlisis del articulo 6 de la Orden TAS/2865/2003 se ob-
serva que los trabajadores/as y/o los empresarios/as pueden incrementar las bases
de cotizacién a través de una cldusula adicional en el convenio donde se deter-
mine el responsable del pago del incremento de las cuotas, sin necesidad de pre-
sentar aval ni de sustituir por un tercero al responsable del pago. En suma, en el
momento de suscribir el convenio especial el interesado podrd elegir cualquiera
de las siguientes bases mensuales de cotizacién: i) La base mdxima de cotizacién
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por contingencias comunes del grupo de cotizacién correspondiente a la cate-
gorfa profesional del interesado/a o en el régimen en que estuviera encuadrado,
en la fecha de baja en el trabajo determinante de la suscripcién del convenio es-
pecial, siempre que haya cotizado por ella al menos durante veinticuatro meses,
consecutivos o no, en los tltimos cinco afos; ii) La base de cotizacién que sea el
resultado de dividir por 12 la suma de las bases por contingencias comunes por
las que se hayan efectuado cotizaciones, respecto del trabajador/a solicitante del
convenio especial, durante los 12 meses consecutivos anteriores a aquel en que
haya surtido efectos la baja o se haya extinguido la obligacién de cotizar y que
sea superior a la base minima; iii) De tener acreditado un periodo de cotizacién
inferior a 12 meses, esta base estard constituida por el resultado de multiplicar
por 30 el cociente de dividir la suma de las bases de cotizacién entre el niimero
de dias cotizados; iii) La base minima de cotizacién vigente, en la fecha de efec-
tos del convenio especial, en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores/as por Cuenta Propia o Auténomos; y, iv) una base de cotizacién
que esté comprendida entre las bases determinadas conforme a lo dispuesto en
los apartados anteriores.

A opcién del interesado/a que las hubiese elegido, las bases de cotizacién
a que se refieren los apartados i) y ii) anteriores podrdn incrementarse en cada
ejercicio posterior a la baja en el trabajo o al cese en la actividad en el mismo
porcentaje en que se aumente la base mdxima del grupo de cotizacién corres-
pondiente a su categoria profesional o la del régimen en el que hubiera estado
encuadrado.

Ademis, cada vez que, durante el periodo de vigencia del convenio especial,
la base minima de cotizacién en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores/as por Cuenta Propia o Auténomos sea modificada la base de
cotizacién correspondiente al convenio serd incrementada, como minimo, en el
mismo porcentaje que haya experimentado aquella base minima o, en su caso,
en el porcentaje superior que tenga derecho a elegir el interesado/a, hasta que la
cuantia de la base resultante sea como mdximo la base de cotizacién prevista por
contingencias comunes correspondientes a la categoria del afectado/a.

En lo que respecta a las personas que suscriban el convenio especial y hayan
optado por la base de cotizacién a que se refieren los apartados i), ii) y iv) ante-
riores podrdn solicitar que, mientras mantengan su situacion de alta o asimilada
a la de alta por la suscripcién del convenio, su base de cotizacién se incremente
automdticamente en el mismo porcentaje en que se aumente en lo sucesivo la
base méxima de cotizacién del Régimen de la Seguridad Social de que se trate.

Asimismo, en ningin caso la base de cotizacién resultante podrd ser supe-
rior al tope médximo de cotizacién vigente. En los casos de suspensién del conve-
nio especial, cuando el trabajador/a o asimilado/a, por los periodos de actividad,
fuere objeto de inclusién en el mismo o en otro Régimen de la Seguridad Social

Lan Harremanak, 2022, 48, 165-194



EL CONVENIO ESPECIAL CON LA SEGURIDAD SOCIAL EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS QUE AFECTEN A... 187

y coincidieren cotizaciones por periodos de actividad laboral y por convenio es-
pecial, la suma de ambas bases de cotizacién no podrd exceder del tope mdximo
de cotizacién vigente en cada momento, debiendo, en su caso, rectificarse la
base de cotizacién del convenio especial en la cantidad necesaria para que no se
produzca la superacién del indicado tope maximo.

En fin, en aquellos Regimenes en que han de tenerse en cuenta, a efectos de
cotizacion, distintas categorias profesionales, las bases minima o mdxima se en-
tenderdn referidas a las correspondientes al grupo de cotizacién en que se en-
cuentre comprendida la categoria que tenia el trabajador/a antes de la baja,
siempre que sean superiores a la base minima de cotizacién vigente en el Régi-
men Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores/as por Cuenta Propia o
Auténomos.

Por su importancia prdctica en la materia, procede examinar el régi-
men de suspensién y extincién de la cldusula de incremento voluntario de la
base de cotizacién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 de la Orden
TAS/2865/2003. En cuanto a la suspension hace, el incremento de la base de
cotizacién voluntariamente establecido en el convenio especial con la Seguri-
dad Social en supuestos de despido colectivo quedard suspendido, respecto de
la obligacién de cotizar y la proteccién correspondiente, durante los periodos
de actividad del trabajador/a o asimilado/a que lo hubiera suscrito cuando los
mismos, tanto si tienen caricter continuo como discontinuo, determinen su en-
cuadramiento en el campo de aplicacién de alguno de los Regimenes de la Se-
guridad Social, siempre que la base de cotizacién a este sea inferior a la base de
cotizacién aplicada en el convenio especial, salvo que el suscriptor/a del conve-
nio especial manifieste expresamente su voluntad de que el convenio se extinga
o que el mismo siga vigente en cuanto al incremento (Trillo Garcia 2016:956).

A tales efectos, la realizacién de las actividades que den lugar a dicha suspen-
sién habrd de ser comunicada, por el suscriptor/a del convenio o por su repre-
sentante, a la respectiva Direccidon Provincial de la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social o Administracién de la misma correspondiente, dentro de los diez
dias naturales siguientes a la citada reanudacién de actividades, produciendo
efectos la suspensién del convenio especial desde el dia anterior al de la incor-
poracion al trabajo. Si se notificare después de dicho plazo, la suspensién tnica-
mente surtird efectos desde la fecha de comunicacidn.

Finalizada la causa determinante de la suspension del convenio especial, po-
drd reanudarse la efectividad del convenio que se tenfa suscrito desde el dia si-
guiente a aquel en que finaliz6 la causa de la suspension, si el interesado/a efec-
tla comunicacion al respecto a la correspondiente Direccion Provincial de la
Tesoreria o Administracién de la misma dentro del mes natural siguiente a
aquel en que se produjo el cese en el trabajo determinante de la suspensién. Si
se comunicara después de dicho plazo, la reanudacién de la efectividad del con-
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venio se producird desde el dia de la presentacién de la comunicacién, salvo que
hubiere efectuado con anterioridad cotizaciones por el convenio, en cuyo caso la
reanudacion se producird desde la fecha de efectos del primer pago, en plazo re-
glamentario, posterior a la fecha en que se haya producido el cese en el trabajo
determinante de la suspensién.

Por otra parte, el incremento de la base de cotizacién se extinguird: i) por
quedar el interesado/a comprendido, por la realizacién de actividad, en el campo
de aplicaciéon del mismo Régimen de Seguridad Social en el que se suscribiera el
convenio o en otro Régimen de los que integran el Sistema de la Seguridad So-
cial, siempre que el trabajador/a o asimilado/a que lo suscribiere preste sus ser-
vicios o ejerza su nueva actividad a tiempo completo o a tiempo parcial, por
tiempo indefinido o por duracién determinada, con cardcter continuo o discon-
tinuo, y la nueva base de cotizacién que corresponda sea igual o superior a la
base de cotizacién del convenio especial; ii) por adquirir el interesado/a la con-
dicién de pensionista por jubilacién o de incapacidad permanente en cualquiera
de los Regimenes del Sistema de Seguridad Social; iii) por falta de abono de las
cuotas correspondientes a tres mensualidades consecutivas o a cinco alternativas,
salvo causa justificada de fuerza mayor debidamente acreditada, en cuyo caso el
interesado/a no podrd suscribir nuevo convenio especial hasta que se encuentre
al corriente en el pago de las cuotas adeudadas por convenio anterior, en cuyo
caso el nuevo convenio tnicamente surtird efectos desde el dia de la nueva soli-
citud; iv) por fallecimiento del interesado/a; iv) por decisién del interesado/a,
comunicada por escrito o por medios técnicos a la Direccién Provincial de la
Tesoreria General de la Seguridad Social o Administracién correspondiente de
la misma. En este caso, la extincién del convenio especial tendrd lugar a partir
del dia primero del mes siguiente a la fecha de la comunicacién.

No obstante, no se producird la extincién del convenio especial por la pri-
mera causa, salvo que el interesado/a manifieste expresamente lo contrario, en
los casos de pluriempleo o pluriactividad. Tampoco se extinguird el convenio
especial por desplazamiento del suscriptor/a al extranjero, aunque este despla-
zamiento supere el plazo de 90 dias o, en su caso, la prérroga que pueda con-
cederse, tanto si el trabajador/a o asimilado/a queda incluido como si queda
excluido del campo de aplicacién de la Seguridad Social en el pais al que se des-
place el suscriptor/a del convenio.

4.4.3. Tipos de cotizacion

El tipo de cotizacién por convenio especial serd tinico y estard constituido
por el vigente en cada momento en el Régimen General de la Seguridad Social
por contingencias comunes. Para determinar la cuota a ingresar por convenio
especial se calculard la cuota integra aplicando a la base de cotizacién que corres-
ponda el tipo tnico de cotizacién vigente en el Régimen General. El resultado
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obtenido se multiplicard por el coeficiente o coeficientes reductores aplicables
y el producto que resulte constituird la cuota liquida a ingresar. A estos efectos,
los coeficientes a aplicar para la cotizacién en la situacién de convenio especial
serdn los fijados anualmente por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
Cuando los efectos iniciales o finales del convenio especial no sean coincidentes
con el primero o el Gltimo dia del mes, la cuota mensual se dividird por 30 y el
cociente se multiplicard por los dias del mes que tenga o haya tenido efectos el
convenio.

Segun el articulo 4 de la Orden PCM/244/2022, de 30 de marzo, por la
que se desarrollan las normas legales de cotizacién a la Seguridad Social, desem-
pleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién
profesional para el ejercicio 2022, a partir del 1 de enero de 2022, los tipos de
cotizacién al Régimen General son para las contingencias comunes, el 28,30
por ciento, del que el 23,60 por ciento serd a cargo de la empresa y el 4,70 por
ciento, a cargo del trabajador.

4.4.4. Deduccidn de las cotizaciones por desempleo

Cuando se produzca el cese en el trabajo, la empresa suscribird obligatoria-
mente el convenio especial para quienes en el momento en que produzca efectos
el despido colectivo no tengan derecho a la prestacién contributiva por desem-
pleo. Si al iniciarse el procedimiento de despido colectivo el afectado/a tuviera
derecho a la prestacién por desempleo no serd necesario aplicar el convenio es-
pecial, pues el SEPE serd el organismo encargado de abonar las cotizaciones si-
multdneamente descontdndolas de la prestacién. Durante el periodo de percep-
cién de la prestacién por desempleo, la entidad gestora ingresar las cotizaciones
a la Seguridad Social, asumiendo la aportacién empresarial y descontando de la
cuantia de la prestacin, la aportacién correspondiente al trabajador/a. Durante
la situacién legal de desempleo, la base de cotizacién a la Seguridad Social de
aquellos trabajadores/as por los que existe obligacién de cotizar, serd equivalente
al promedio de las bases de cotizacién de los tltimos seis meses de ocupacién
cotizada por contingencias comunes o, por contingencias de accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional, anteriores a la situacién legal de desempleo.

Las cotizaciones referidas al periodo en el que se estd obligado a cotizar, de
la cantidad resultante se deducird la cotizacién a cargo del SEPE, correspon-
diente al periodo en el que el trabajador/a pueda tener derecho a la percepcién
del subsidio de desempleo y corresponda cotizar por la contingencia de jubila-
cién. A fin de cuentas, la entidad gestora cotizard por la contingencia de jubi-
lacién durante la percepcién del subsidio por desempleo para trabajadores ma-
yores de cincuenta y dos anos, tomdndose como base de cotizacién el 125 por
ciento del tope minimo de cotizacién vigente en cada momento ex 280 LGSS.
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Durante la percepcién de la prestacién por desempleo, la obligacién de co-
tizar al convenio queda neutralizada totalmente, siendo la entidad gestora de la
prestacién por desempleo la encargada de cotizar, reactivindose el convenio es-
pecial cuando cesa el percibo de la prestacién. Sin embargo, habida cuenta de
que la cotizacién durante la percepcidn del subsidio para mayores de 55 afios
es muy reducida, la percepcién solo neutraliza parcialmente la obligacién de
cotizar del convenio, el cual se activa por la diferencia entre la cotizacién es-
tablecida para el convenio y la cotizacion prevista por el articulo 280 LGSS,
siendo el momento en el que empieza a producir efectos el convenio especial
el del cese de la cotizacién por desempleo (Ferndndez Orrico 2013:236-237).
En cambio, si una vez producida la extincién de la prestacién por desempleo,
el trabajador/a no tuviera derecho al subsidio para mayores de 55 anos, el con-
venio queda activado por la totalidad de la cotizacién establecida en ese preciso
momento.

4.5. Incumplimiento y extincién

Con respecto a las consecuencias del incumplimiento las obligaciones de
suscripcién o abono de del convenio especial existen dos posturas doctrinales.
Por un lado, las aportaciones de empresario/a y trabajador/a son cotizaciones,
si bien su gestion y recaudacién presentan peculiaridades, por lo que las deudas
tendrian la consideraciéon de recurso de la Seguridad Social objeto del procedi-
miento de recaudacién ejecutiva de tipo administrativo, de forma que la Tesore-
ria General de la Seguridad Social puede proceder contra el patrimonio del deu-
dor a fin de solventar el crédito.

Por otro lado, la mayor parte de la doctrina entiende que se trata de una
obligacién legal de tipo laboral, derivada del ejercicio de la potestad empresa-
rial de efectuar un despido colectivo. Asi, el impago de las aportaciones consti-
tuye un incumplimiento laboral cuya exigencia procede en la Jurisdiccién So-
cial. Aun cuando la Tesoreria General de la Seguridad Social no puede sustituir
la voluntad empresarial, ni arbitrar un procedimiento coactivo en tal sentido, no
obstante, y previa acreditacién de que el trabajador/a retne los requisitos del ar-
ticulo 51.9 ET, puede solicitar el convenio especial para supuestos de despido
colectivo, pues se actuard dirigiéndose a la empresa incumplidora recorddn-
dole su obligacién legal, otorgindole un plazo prudencial para su cumplimiento
(Sanz Sdez 2018:223). Ademds, comunicard al afectado las actuaciones realiza-
das, a salvo de las acciones legales que este tltimo considere oportunas en de-
fensa de sus intereses. Si la empresa resultard condenada a suscribir el convenio
tras la oportuna interposicién de demanda ante el Juzgado de lo Social, la sus-
cripcién deberd atenerse a los términos de la ejecucidn, aun cuando resulta una
préctica frecuente por parte de la Tesoreria preparar el documento del convenio
especial, citando a la empresa, de un lado, y al trabajador/a, de otro, para proce-
der a la firma en cumplimiento del fallo de la sentencia.
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Ahora bien, es posible distinguir entre el supuesto en el que la empresa no
formaliza el convenio y no paga las cuotas y el supuesto en el que formalizado
el convenio especial no se abonan total o parcialmente las cuotas. En el primer
caso, el trabajador/a requerird judicialmente la obligacién de suscribir el conve-
nio y abona las aportaciones, siendo competentes los érganos jurisdiccionales
para proceder a la ejecucion del crédito laboral?!. En el segundo caso, se trataria
de un crédito publico en virtud del acto de suscripcién, con cardcter de ingreso
del sistema y susceptible de reclamacién por la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social e incluso de su recaudacién por la via de apremio??.

El incumplimiento en la suscripcién del convenio estd tipificado como una
infraccién muy grave ex articulo 23.1.i) del Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social, sancionada con multa, en su grado mi-
nimo, de 6.251 a 25.000 euros; en su grado medio de 25.001 a 100.000 euros
y en su grado mdximo de 100.006 a 187.515 euros. Por su parte, el incumpli-
miento de abonar parcial o totalmente las cotizaciones es una infraccién del ar-
ticulo 23.1.b) LISOS, sancionada con una multa en su grado minimo del 50 al
65% del importe de las cuotas de Seguridad Social y demds conceptos recauda-
torios no ingresados, incluyendo recargos, intereses y costas; en su grado medio,
con multa de 65,01% al 80% y en el grado méximo, con multa de 80,01% al
100%.

Sin embargo, es dificil el encaje de esta segunda conducta en dicho precepto,
el cual queda circunscrito al incumplimiento de obligaciones de cotizacién liga-
das al cumplimiento de las obligaciones de liquidacién del articulo 29 LGSS; si
bien resulta adecuada la separacién de las conductas, pues serd relevante para de-
terminar la titularidad de la accién, la titularidad de las facultades declarativas y
ejecutivas, la titularidad del crédito e incluso la naturaleza del crédito.

Procede aclarar que parte de la doctrina entiende que el incumplimiento de
la obligacién del empresario/a de abonar las cotizaciones no determina la res-
ponsabilidad empresarial y el principio de automaticidad que obliga a las enti-
dades gestoras a adelantar el pago de la prestacién, pues la obligacién del abono
surge de una norma laboral (Trillo Garcia 2016:974-975). Como légica conse-
cuencia de lo expuesto, no se aplica el principio de automaticidad de las presta-
ciones, aun cuando el trabajador/a pueda exigir indemnizacién al empresario/a
que haya incumplido. En cambio, la doctrina judicial opta por reconocer la au-
tomaticidad de las prestaciones (Muros Polo 2022:780).

En cuanto a la extincién hace, el convenio especial se extinguiré o bien por
fallecimiento del trabajador/a o bien cuando el interesado/a adquiera la condi-

21 STSJ, de 19 de mayo de 2015 (rec. nim. 7643/2014).
22 STSJ, de 4 de junio de 2015 (rec. nim. 18118/2015).
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cién de pensionista por jubilacién o de incapacidad permanente en cualquiera
de los Regimenes del Sistema de la Seguridad Social. Cuando se produzca el
fallecimiento o la incapacidad permanente durante el periodo de cotizacién co-
rrespondiente al empresario/a, este tendrd derecho al reintegro de las cuotas que,
en su caso, se hubieran ingresado por el convenio especial correspondientes al
periodo posterior a la fecha en que tuviera lugar el fallecimiento o el reconoci-
miento de la pensién (Fernindez Dominguez 2018:221).

En principio, la Tesoreria General de la Seguridad Social realiza una liqui-
dacién provisional, pero una vez conocidas las bases reales se efectuard una liqui-
dacién definitiva que culminard con el pago de la tltima fraccién y sobre la base
de esta liquidacién se devolverdn las cuotas por el periodo transcurrido desde
el dia del fallecimiento o el de efectos de la incapacidad permanente y la fecha
en que naturalmente se extinguiria la obligacién del empresario/a de abonar las
cuotas. La fecha del fallecimiento no plantea problemas, si lo hace, la fecha de
incapacidad permanente debiendo situarla en el momento en que las lesiones se
determinan como definitivas.

Los reintegros devengardn el interés legal del dinero vigente en la fecha en
que se produzca su hecho causante, calculado desde el momento en que tenga
lugar hasta la propuesta de pago. Para su abono, la Tesoreria General de la Se-
guridad Social podrd acordar la retencién del pago de la devolucién en la cuan-
tia estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la deuda que el titular del
derecho a la devolucién tuviera con la Seguridad Social.

En los convenios en que el sujeto responsable es el trabajador/a, el conve-
nio especial se podrd extinguir por cualquiera de las causas previstas en el ar-
ticulo 10.2 de la citada Orden TAS/2865/2003.

5. Conclusiones

La regulacién del convenio especial en supuestos de despido colectivo que
incluyan a trabajadores/as de 55 afos o mds dista de estar acomodada a la situa-
cién derivada de las sucesivas crisis econémicas y sanitaria de los tltimos afios
que han aumentado exponencialmente el nimero de despidos colectivos pro-
yectados por las empresas. No se ajusta ni a la regulacién procedimental de di-
chos despidos, ni a las reformas acaecidas en el sistema de la Seguridad Social,
especialmente las referidas a la edad de jubilacién y el acceso a la jubilaciéon anti-
cipada. De este modo, procede adecuar la distribucién de la obligacién a la edad
de acceso de este a la jubilacién anticipada y especificar las consecuencias del in-
cumplimiento.

En referencia a este ltimo problema, cabe poner de relieve el elevado nivel
de incumplimiento empresarial en esta materia. Ademds, es necesario tomar en
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consideracién que no es hasta 2013 cuando entra en vigor la tipificacién como
infraccién muy grave del incumplimiento en la suscripcién de este convenio ex
articulo 23.1.i) LISOS. Ahora bien, dicha responsabilidad en caso de incumpli-
miento no ha logrado el caricter disuasorio pretendido, ni ha constituido una
via de reparacién para los afectados/as. En 2019 se consigue reforzar las facul-
tades de la Tesoreria General de la Seguridad Social para formalizar el convenio
ante la negativa de la empresa, previa solicitud del trabajador/a y para despidos
colectivos iniciados a partir del 9 de abril de 2019.

En cualquier caso, parece evidente la necesidad de distinguir dos momen-
tos. El primero, en caso de no haber suscripcién del convenio especial, en el
que la titularidad del crédito laboral reside en el trabajador/a y este deberd re-
clamar ante la Jurisdiccidon Social. El plazo de prescripcién serd de un ano desde
el cese del contrato. En el segundo, si el convenio especial ha sido suscrito, pero
no abonan las cotizaciones parcial o totalmente, el crédito tendrd naturaleza serd
publico, siendo susceptible de reclamacién de deuda por la Tesoreria General de
la Seguridad Social e incluso de recaudacién por la via de apremio.

La figura del convenio especial en el supuesto de despido colectivo se
aparta de los elementos comunes de los convenios especiales, pues existe una
intima conexién del dmbito laboral y de Seguridad Social. En opinién de quien
suscribe, resulta necesario reflexionar acerca de la propia naturaleza juridica del
convenio especial, para establecer su cardcter voluntario para el trabajador/a
con la obligacién empresarial de abonar las cotizaciones como sustituto legal
en el pago de las cotizaciones. En fin, cabe plantear la posibilidad de desgajar
esta modalidad del convenio especial para convertirla en una figura juridica de
Seguridad Social con regulacién propia, pues la institucién actual no se corres-
ponde realmente con la concepcidn tradicional del convenio especial de la Se-

guridad Social.
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1. Introduccién

En los inicios del siglo x1x se empezé a legislar en pro de las condiciones la-
borales de las personas que se consideraban vulnerables, comenzando por esta-
blecer el reconocimiento de derechos humanos fundamentales propios de sus
actividades productivas tales como: jornada de trabajo, descanso, vacaciones y
el pago del salario, que fueron de las primeras en fijarse. En particular, México
tuvo una visién progresista para la época al contemplar desde el nivel consti-
tucional la proteccién de las personas trabajadoras y sus derechos, asi como la
igualdad que debia existir en las condiciones de trabajo de hombres y mujeres;
salvaguardando, ademds, a través de acciones afirmativas la proteccién de muje-
res y ninos dentro del dmbito laboral.

No obstante, que el reconocimiento de dichos derechos tiene ya mds de un
siglo, las condiciones de trabajo y la salvaguarda de derechos fundamentales en
el espacio de trabajo se han quedado casi inmutables ante las necesidades pro-
pias de nuestra era, pues si bien se han implementado la proteccién a trabajos
como el teletrabajo y el reciente aumento de los dias por vacaciones , lo cierto
es que se sigue considerando a la persona trabajadora dentro de un estdndar que
no ha dado cabida a considerar las necesidades personales o especiales de la per-
sona trabajadora.

Si bien es cierto que cada vez mds, las personas empleadoras se han hecho
conscientes de la importancia de la inclusién dentro de sus empresas o nego-
cios, esto se ha realizado principalmente desde la iniciativa privada, dejando a
la buena voluntad del empleador la contratacién de personas con algin tipo de
discapacidad o en su caso personas con un diagnéstico de una condicién mental
distinta tal como lo es el sindrome de Down, sin considerar a las personas que
entran dentro de las condiciones de neurodivergencia. En este trabajo analiza-
mos algunas definiciones de neurodiversidad y su compatibilidad con el trabajo
asalariado, asi como las problemdticas que enfrentan las organizaciones que em-
plean personas con caracteristicas neurodiversas y compartimos una propuesta
de contratacién que proteja a ambos elementos de la diada laboral.

2. ;Quiénes son las personas trabajadoras neurodiversas?

2.1. Neurodiversidad

Existen condiciones propias del neurodesarrollo de cada persona que son
imperceptibles de manera externa, como si lo fuesen por ejemplo la edad, el
peso, la estatura o la discapacidad; sin embargo, que no sean visibles externa-
mente no significa que no existan y que no deban tener una atencién especi-
fica.
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Juridicamente hablando, neurodiversidad es un término que atn no es uti-
lizado dentro de ningtin tipo de normativa, si bien es cierto que se tiene una le-
gislacién la cual protege los derechos de las personas que se encuentran dentro
del espectro autista, esta deja de lado otros trastornos. En ese sentido, existe una
gran discusién por cuanto a la utilizacién de términos para considerar a las per-
sonas que no entran dentro de la clasificacién de las personas como neurotipi-
cas, nos referimos a quienes tienen: discapacidad intelectual, inteligencias multi-
ples, alteraciones del desarrollo o diversidad funcional; sin embargo, para efectos
de este trabajo nos avocamos al concepto acufiado por Judy Singer en 1998, so-
bre la neurodiversidad, por las razones que se exponen a continuacion.

El término neurodiversidad nace como parte de un movimiento entre las
personas diagnosticadas dentro del Trastorno del Espectro Autista (TEA)!
«quienes se consideraban a si mismos diferentes, pero no discapacitados» (Mel-
garejo y Ruiz-Danegger, 2016, p. 3). En el entendido de que no son discapaci-
dades o patologias sino un proceso diverso del pensamiento. En un primer mo-
mento solo se asociaba con el trastorno antes mencionado, no obstante, hoy en
dia engloba a los diagndsticos de trastornos neuroldgicos y trastornos del de-
sarrollo (Ferndndez, 2018, p. 6.)

En pocas palabras, el concepto de neurodiversidad hace referencia a la forma
positiva de acercamiento a la neurologia humana, reconoce la composicién del
sistema neural como combinacién de capacidades y limitaciones (Glannon,

2007, pp. 1-3).

2.2. Tipos de neurodiversidad

Como se expuso en pdrrafos anteriores, el término neurodiversidad es em-
pleado de manera muy estricta solo para referirse al TEA o bien muy amplia en
la que se engloban mds trastornos neuro diversos en dénde los estudiosos del
tema coinciden en los siguientes tipos:

a) Trastorno del Espectro Autista: es una entidad nosoldgica de origen
neurobiolégico e inicio en la infancia, con diversidad no solo en su etio-
logia, sino en su manifestacion clinica, caracterizada por dificultades en
la comunicacién social y la presencia de comportamientos o intereses re-
petitivos y restringidos (Jaramillo ez al., 2022).

b) Trastorno por déficit de atencién e hiperactividad (TDAH): es conside-
rado un trastorno del neurodesarrollo, con base genética y elevada here-
dabilidad, en el que se hallan implicados diversos factores neuropsicolé-
gicos, que provocan en el nifio alteraciones de la atencién, impulsividad
y sobreactividad motora (Ferndndez ez al., 2017, p. 3).

' También denominado como Condicién del Espectro Autista.
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c) Dislexia: es un trastorno del aprendizaje que consiste en la dificultad en
la lectura debido a inconvenientes para identificar los sonidos del habla
y aprender a relacionarlos con las letras y las palabras (decodificacién).
La dislexia, también llamada «discapacidad para la lectura», es una con-
secuencia de diferencias individuales en las dreas del cerebro que proce-
san el lenguaje (Mayo Clinic, s.f.).

d) Dispraxia: La dispraxia es un trastorno del neurodesarrollo que afecta al
movimiento y la coordinacién. Conocido también como trastorno del
desarrollo de la coordinacién, suele diagnosticarse durante la infancia,
aunque puede aparecer posteriormente tras una enfermedad o lesién.
Asi, las habilidades verbales, orales y motoras pueden verse afectadas por
este trastorno. Por este motivo, las personas que la sufren tienen dificul-
tades para realizar actividades y movimientos coordinados, ya sean ges-
tos sencillos o diferentes movimientos seguidos (Neural, 2018).

Es importante sefialar que, los trastornos descritos antes, son solamente de
manera enunciativa mds no limitativa, pues es justamente una caracteristica pro-
pia de la diversidad de pensamiento, la pluralidad que puede contemplarse en
este.

2.3. Persona trabajadora neurodivergente

En los puntos que anteceden se precisa que la neurodiversidad tiene que ver
con los procesos de pensamiento que tiene una persona, sin embargo; en tér-
minos generales todos los individuos podriamos considerar de manera personal
que contamos con diversidad del pensamiento. En ese tenor, las personas neu-
rodiversas son aquellas que ya cuentan con un diagnéstico realizado por un pro-
fesional de la salud mental y que estdn en el espectro de algun tipo de trastorno
del pensamiento.

Ergo, la persona trabajadora neurodiversa (PTN) es aquella que, contando
con una capacidad de ejercicio plena, presta sus servicios a otra, fisica o moral
realizando alguna actividad humana, intelectual o material a cambio de una re-
muneracién y que ademds ha sido diagnosticada con algtin trastorno delimitado
dentro de la neurodiversidad.

Ahora bien, ;que distingue a este tipo de personas trabajadoras del resto? La
respuesta es: la forma de solucionar los conflictos y responder hacia la ejecucién
de tareas, ya que en algunos aspectos la persona neurodiversa (PN) tiene mayo-
res habilidades y en otros se enfrenta con dificultades para desempenar sus labo-
res muy por encima del resto de sus compafieros. Como ejemplo de ello presen-
tamos la siguiente tabla:
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Tabla 1
Habilidades y dificultades de las PN en el trabajo
Neurodiversidad Habilidades y campos de interés Dificultades en el drea laboral
— Patrones de conducta repetiti- —Pueden mostrar dificultades
vos y ritualistas. para pedir ayuda, saludar, re-
— Resistencia al cambio y perse- lacionarse con compaferos.
verancia por la invariabilidad — Dificultades para solucio-
TEA del ambiente. nar imprevistos, adaptarse a
—Pueden desarrollar intereses cambios de rutina sin previo
especificos o preocupaciones aviso. Dificultad para la com-
por temas peculiares. Capaci- prension de instrucciones.
dad imaginativa.
—Son orientadas al emprendi- — Impulsividad Hiperactividad.
miento. — Inatencién.
TDAH —Cuando les agrada una tarea — Desorden.
se activa su habilidad de hi-
perfoco.
—Cuentan con un mayor pen- — Presentan dificultades para
samiento analitico. leer y escribir.
— Habilidades para detectar pa-
Dislexia trones.
— Habilidades para trabajar con
conjuntos de datos comple-
jos.
—Habilidades de pensamiento —Presentan dificultades para
Di . estratégico. ejecutar tareas 0 movimientos
Ispraxia —Resolucién de problemas. (habilidades motoras).
p
— Determinacién.

Fuente: elaboracién personal de las autoras.

3. Problemas relacionados con la falta de empleo

La idea de la contratacién de PN se ha tergiversado por la falta de infor-
macién sobre las capacidades que pueden impactar de manera negativa en el
desempeno del trabajo, verbigracia: pensar que todas las PN se encuentran den-
tro del TEA y que todas tienen capacidades intelectuales muy por encima de la
media, generando falsas expectativas en las metas de sus funciones; las series te-
levisivas y peliculas han abonado a esta creencia, que si bien, existen PN con un
alto coeficiente intelectual no es la regla general para todos.
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Ademds de lo anterior, los problemas ante los que se enfrentan las personas
neurodivergentes son:

La falta de diagndstico y reconocimiento de la neurodivergencia como
una condicién especial no discapacitante para el empleo

Las neurodivergencias tienen tan amplio espectro, que existen condiciones y
caracteristicas que inciden en menor o mayor medida en la vida de las personas
por lo que en la actualidad las personas adultas que estdn siendo diagnosticadas
reconocen las afectaciones que la falta de tratamiento médico y conductual ha
tenido en su vida laboral.

Segtin el ultimo censo del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI, 2020) el 1.3% de la poblacién mexicana tiene «algtin problema o con-
dicién mental»? sin diferenciar la patologia de la condicién o de la discapacidad
que se tiene. Segin datos de la Organizacién Mundial de la Salud uno de cada
115 nifos en el mundo tiene TEA (Yotambién, s.f.) y solo una de cada 10 per-
sonas que viven con TDAH son diagnosticadas correctamente (Expansion,
2022). En el caso de la dislexia se calcula que 3 de cada 10 nifios padecen de
dislexia (Dislexia México, s.f.), pero no hay datos oficiales sobre este dato.

Se debe precisar que es necesario visibilizar a las PN puesto que para el de-
sarrollo de medidas pertinentes para su atencién se debe delimitar la poblacién
especifica y al contemplar a todas las personas como discapacitadas o con un
problema mental se desdibuja nuestro grupo de estudio.

En ese mismo sentido, la falta de reconocimiento del término neurodiver-
gencia excluye de la educacién dicho término. En la Ley General de Educacién
se contemplan solo alumnos con discapacidad o con aptitudes sobresalientes,
aunque la neurodivergencia no siempre es discapacitante, ni tampoco siempre se
presentan aptitudes sobresalientes.

Baja escolaridad

Aunado a la falta de diagnéstico y reconocimiento de las personas con neu-
rodivergencia, no se cuentan con estadisticas precisas sobre la escolaridad que
puedan tener las PN, pues el INEGI las incluye a todas en «poblacién con algin
tipo de discapacidad» y resalta que el 24.7% de la poblacién entre 3 y 17 afios
que vive con algin tipo de discapacidad no asiste a la escuela. Lo que se asocia
con las condiciones en que la PN enfrenta su transitar en la escolarizacién, lo
que obstaculiza en algunos casos la permanencia y el egreso exitoso.

2 Infografia del INEGI usada en la presentacion del #Censo2020 para exponer la confirmacién
de la «poblacién con discapacidad, con limitacién en la actividad cotidiana o con algiin problema o
condicién mental» (captura de pantalla del video transmitido por el INEGI el lunes 25 de enero).
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Se estima que el 46% de las personas estudiantes con TDAH han sido sus-
pendidos y el 11% expulsados de los centros de estudio (Proyecto dah, 2020),
esto derivado de los modelos de ensefianza tradicionales que no son empdti-
cos para ellos. Si bien en México existen escuelas consideradas como inclusivas
como los Centros de Atencién Multiple, las Unidades de Servicios de Apoyo
para la Educacién Regular y los Centros de Recursos de Informacién y Orienta-
cién, estas solo son aplicables en la educacién bésica obligatoria de nuestro pais,
sin que se aplique de manera generalizada un modelo inclusivo en la educacién
media superior y superior, impactado invariablemente la formacién y por ende
la obtencién de certificaciones para lograr mejores empleos como se explica a
continuacion.

Ademds de lo anterior, una de las principales barreras para los estudiantes
de educacién superior es un diagndstico tardio y «el hecho de que su situacién
de neurodiversidad sigue siendo interpretada y tratada como una enfermedad»
(Amador ez al., 2021, p.135). De tal manera que la incomprensién de las carac-
teristicas propias de las personas se traduce en una alta tasa de desercién escolar
y una formacién universitaria casi nula.

Bajas tasas de empleo

Segin un informe de The Adecco Group, el 80% de la poblacién con TEA
estd desempleada al igual que el 30% las personas con TDAH (IDC Online,
2022). Por su parte, a nivel mundial segin Manpower Group (2021) a través de
un estudio denominado «Dyslexic Dynamic» se determiné que tres de cada cua-
tro personas con esta condicién consideran que el proceso de reclutamiento tra-
dicional los pone en una situacién de desventaja ya que, se establece que: el 79%
de las personas disléxicas piensan que el proceso de contratacién no les permite
mostrar sus verdaderas habilidades y el 55% de las personas responsables de su
contratacién tiene un conocimiento escaso o nulo de las fortalezas de las perso-
nas con dislexia.

Pobreza

Al igual que los otros puntos descritos, no se cuenta de manera certera con
estadisticas sobre la incidencia de la pobreza en personas neurodivergentes, hay
al menos tres aspectos que se deben considerar: El primero de ellos es que las
personas que se encuentran en situacién de pobreza tienen menor acceso a un
diagndstico de neurodiversidad. El segundo de ellos atiende a que las familias
que tienen al menos un miembro diagnosticado ven mermado su ingreso ante
los altos costos de terapia, medicamento o actividades especiales que deban rea-
lizarse (Lépez, 2020).

Finalmente, el tercer punto estd intimamente ligado a uno de los principios
generales de los derechos humanos y es la interdependencia, explicado de otra
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forma, si la PN no tiene acceso al trabajo decente, no podrd ver cubiertas sus ne-
cesidades de alimentacidn, vivienda, salud y educacién; convirtiendo esto en un
circulo vicioso que de alguna manera perpetua la vulneracién de derechos di-
recta e indirectamente.

4. Importancia de un contrato laboral especial para las personas
neurodiversas

La importancia de la contratacién especial de las PN radica en la necesidad
de atender a un grupo que no ha sido reconocido como parte importante dentro
del mercado laboral, menguando con ello las oportunidades de empleo de per-
sonas competentes en un aspecto distinto al tradicional para el desempefo de
un trabajo.

La Red Mundial de Empresas y Discapacidad de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT) (2022) sostienen que, los empleados neurodivergentes sue-
len «destacar por su atencién al detalle, reconocimiento de patrones, razonamiento
inferencial, habilidades matematicas y de programacién, puntualidad y por ofrecer
soluciones innovadoras» y creativas entre otras capacidades que pueden impactar
de manera positiva en algunos trabajos no tan habituales como la sistematizacién
o captura de datos, ciertas actividades en programacién o testeo, pero que comien-
zan cada vez mds a ser mds requeridos en las nuevas formas de trabajo.

Ahora bien, hay que considerar que no todas las PN cuentan con las mismas
habilidades y que todas son aptas para desempenar un trabajo, esto un grave
error, derivado de que, existen algunos grados o tipos que imposibilitan, algunas
veces hasta de manera absoluta el desempeno de una actividad remunerada.

En tales consideraciones, contar con un contrato especial de trabajo sirve
para establecer las condiciones de empleo garantizando los derechos laborales,
con el fin de proteger a la PN desde antes de la contratacién, hasta las causas de
terminacion del contrato laboral que necesariamente deben atender a determi-
nadas caracteristicas que se verdn en puntos subsecuentes.

Por su parte, algunas empresas Tales como Every-hall con programas de
contratacién de personas neurodiversas o el sitio Neurodiversity @ Work Em-
ployer Roundtable, que desde 2017 enlista los empleos para personas neurodi-
versas, se han dado cuenta del potencial que no estd siendo aprovechado y han
visto la oportunidad de contratacién de este talento emergente, sobre todo en
dreas digitales, a través de programas de contratacién de la diversidad neuro-
légica, aprovechando ademds las formas de teletrabajo o trabajo mixto para lo-
grar la incorporacién de las PN en ambientes laborales con menos limitaciones

(OIT, 2022).
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Un elemento importante es que la adaptacién de los contratos de trabajo
de las PN disminuye los riesgos de trabajo psicosociales, salvaguardando la es-
tabilidad mental de las personas que son mds proclives a sufrir este tipo de
riesgos. Por ejemplo, las constantes reuniones con multiples personas pueden
generar ansiedad en personas con TEA, el redactar un documento o leer con-
tratos puede afectar a las personas con dislexia, trabajar en proyectos a largo
plazo tiene resultados no favorables cuando son desarrollados por personas
con TDAH, o bien los movimientos repetitivos como la produccién en ca-
dena resulta desafiante para las personas con dispraxia, por mencionar algunos
ejemplos.

Con relacidn a lo anterior, aunque a pasos lentos, la importancia de la con-
tratacién de las PN radica primero en el reconocimiento de las necesidades pro-
pias de estas personas y segundo, pasa a ser de interés social garantizar su acceso
al empleo, atendiendo a los modelos de la economia circular inclusiva.?

4.1. Anilisis normativo

En el plano internacional la regulacién del trabajo para las PN no se en-
cuentra legislado de manera directa. No obstante, en el C111 - Convenio sobre
la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111) se establecen los li-
neamientos generales a seguir por parte de los Estados firmantes para tomar las
medidas conducentes a efecto de garantizar la no discriminacién de cualquier
tipo, indicando a la letra:

Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formu-
lar y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las
condiciones y a la préctica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en ma-
teria de empleo y ocupacidn, con objeto de eliminar cualquier discriminacién a este
respecto. (OIT, Convenio 111 sobre la discriminacién (empleo y ocupacién) 1958,
art. 2.)

Articulo con el cual se establecen las bases de los elementos que deben con-
siderarse en los contratos colectivos e individuales de trabajo tales como:

— Acciones afirmativas: métodos adecuados a las condiciones laborales del
pais.

— Promocién de la igualdad sustantiva: a través de la igualdad de oportuni-
dades y de trato y la eliminacién cualquier tipo de discriminacién a este
respecto.

3 Economia circular inclusiva: es un modelo que apuesta por la sostenibilidad al tiempo que ga-
rantiza la generacién de empleo decente, contemplando la diversidad de personas que existen y aten-
diendo las necesidades propias de estas, como es el caso de las personas neurodivergentes.
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A su vez a nivel nacional desde la carta magna mexicana se contempla en ar-
ticulo 1 Constitucional en el quinto pdrrafo la prohibicién de toda discrimina-
cién:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los dere-
chos y libertades de las personas. (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, art. 1)4

Es decir, al ser la legislacién nacional mds importante, se enuncian tipos po-
sibles de discriminacién dejando abierta la posibilidad a todas aquellas que ten-
gan por objeto el menoscabo de los derechos y libertades de las personas y en
este caso hablamos de las personas neurodiversas que puedan ver vulnerado su
derecho al trabajo decente.

Por su parte, la Ley Federal de Trabajo contempla en el articulo 3° parrafo
segundo los mismos términos constitucionales de no establecer condiciones que
impliquen algin tipo de discriminacién. No obstante, en el pdrrafo siguiente se
menciona que no se consideran discriminatorias las distinciones, exclusiones o
preferencias que se sustenten en las calificaciones particulares que exija una la-
bor determinada, (LFT, art. 3) pudiendo ser tergiversado en su aplicacién, en-
tendiendo como una limitante las condiciones neurodivergentes.

En tales consideraciones, la normativa que envuelve a la proteccién de los
derechos laborales es tan amplia a efecto de que puedan considerarse la mayo-
ria de los supuestos posibles en ella; que deja de lado condiciones particulares
a las que se enfrenta una minoria de la poblacién pero que también merece ver
garantizados sus derechos humanos, en este caso el derecho al empleo decente,
generando con eso relaciones laborales en un estado de desventaja para las PN,
pues las necesidades propias de su condicién implica el desarrollo de sus activi-
dades en una forma distinta.

Una interpretacién del dltimo pérrafo del articulo 3°, esto podria darse por
atendido ya que habla del interés social que implica el respeto a las diferencias
que se suscitan en el lugar de trabajo:

Es de interés social garantizar un ambiente laboral libre de discriminacién y de
violencia, promover y vigilar la capacitacién, el adiestramiento, la formacién para y
en el trabajo, la certificacién de competencias laborales, la productividad y la calidad
en el trabajo, la sustentabilidad ambiental, asi como los beneficios que estas deban
generar tanto a los trabajadores como a los patrones.

4 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, DOF, 1917.
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En ese sentido, si las condiciones de trabajo que se establecen a nivel cons-
titucional en el articulo 123, asi como en la Ley Federal de Trabajo, son dispo-
siciones generales como normas minimas que se deben respetar, nos queda en-
tonces su regulacién en el contrato individual del trabajo, tal como se analiza en
puntos subsecuentes.

4.1.1. Normativa nacional protectora de las personas neurodiversas

En las consideraciones del punto que antecede, la contratacién laboral de las
PN no se encuentra regulada en la legislacién correspondiente al trabajo, lo cual

dificulta atin mds que se puedan aplicar las normas que benefician el desempeno
laboral de las PN.

En ese sentido, al menos, existe desde el 30 de abril del 2015 la Ley General
para la Atencién y Proteccién a Personas con la Condicién del Espectro Autista
(LGAPPCEA)>, esta tiene por objeto «impulsar la plena integracién e inclusion
a la sociedad de las personas con la condicién del espectro autista, mediante la
proteccién de sus derechos y necesidades fundamentales que le son reconocidos
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos...» (LGAPPCEA,
art. 2). Es decir, la ley contempla el pleno respeto a los derechos humanos en los
que obviamente se encuentra inmerso el derecho al trabajo decente.

Ademds, se incluye la definicién de persona con la condicién del espectro
autista con el reconocimiento de diversos grados de dificultades en la interac-
cidén social, la comunicacién verbal y no verbal y en los comportamientos repe-
titivos. Un punto por destacar es que se contempla la figura de «certificado de
habilitacién» que es un documento médico oficializado en donde se establece
que la persona con la condicién del espectro autista se encuentra apta para el de-
sarrollo de actividades laborales o productivas. Sin embargo, este certificado de
habilitacién podria ser considerado como discriminatorio al solicitarlo, tal como
en su momento fue el certificado que se les pedia a las mujeres de «no gravidez»
cuando se estaba por comenzar una relacién laboral.

Ahora bien, dentro del articulo décimo de la ley en comento se establece,
para las personas, un listado de los derechos fundamentales dentro de los que se
destacan aquellos inherentes al trabajo como recibir formacién y capacitacién
para obtener un empleo adecuado sin discriminacién o perjuicios, a recibir una
remuneracion justa de su «colaboracién laboral». A su vez, en el articulo 17 se
establecen las prohibiciones para la sociedad en general y en la fraccién VIII se
puntualiza la prohibicién de negar la posibilidad de contratacién laboral a quié-
nes cuenten con certificados de habilitacién expedidos por la autoridad respon-

sable.

5> Diario Oficial de la Federacién 30 de abril de 2015.
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Pese a todo lo anterior y sin demeritar la buena voluntad existente para esta-
blecer los derechos y obligaciones de las personas con condicién del espectro au-
tista, al final no es mds que el reconocimiento expreso de todos los derechos que
tenemos todas las personas; ademds de que esta normativa al no ser de cardcter
especifico laboral el desconocimiento de la norma es mayor y por lo tanto mds
fécil de vulnerarla —si bien como principio general del derecho se tiene que:
el desconocimiento de la norma no exime de su cumplimiento— la realidad es
que, cuanto mds fdcil sea para las personas que intervienen en la relacién laboral
conocer los derechos y obligaciones de ambas partes, su aplicacién serd mds efi-
caz.

Por otro lado, como se hizo notar esta ley tinicamente contempla a las
personas que se encuentran dentro del TEA y al menos en México no existe
otra norma que regule de manera especifica los demds trastornos considerados
dentro de la neurodiversidad. De tal manera que, las normativas especiales de
impacto en el trabajo, de manera general creemos si deben ser abordadas ju-

ridicamente y al menos en un sentido amplio, dentro de las fuentes del Dere-
cho Laboral.

4.1.2. Caso espariol

En Espana las medidas que se han implementado para la contratacién de
PN estd ligada de manera directa a la discapacidad, regulado en dos vertientes:

La primera atendiendo a los objetivos generales de la politica del empleo del
articulo 2 de la Ley de Empleo (Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo)®, en el que
se establece:

Asegurar politicas adecuadas de integracién laboral dirigidas a aquellos colectivos
que presenten mayores dificultades de insercién laboral, especialmente jévenes, mu-
jeres, personas con discapacidad y parados de larga duracién, mayores de 45 afios.

La segunda atendiendo a la Ley General de los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Inclusién Social (Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social)” en
la cual, dentro del articulo 42 se establece que las empresas de cardcter privado
con mds de 50 personas trabajadoras deberdn incorporar de manera obligato-
ria al 2% de personas con algtn tipo de discapacidad; en el caso de la adminis-
tracién publica se debe reservar el 7% de las plazas de convocatorias a personas

¢ BOE ntm. 255, de 24 de octubre de 2015.
7 BOE ntim. 289, de 3 de diciembre de 2013.
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con discapacidad segin lo establece el articulo 59 de la Ley del Estatuto Bdsico
del Empleado Publico (Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado
Publico)8.

En ambos casos, la contratacién no se encuentra dirigida a la proteccién
directa de las PN sino a cualquier persona con algin tipo de discapacidad,
siendo que, como lo vimos en los primeros puntos de andlisis estas dos condi-
ciones no son sinénimos; no obstante, dentro de las mismas categorias de neu-
rodiversidad de este pais, si se contemplan como tal ciertos niveles que pudie-
ran considerarse como discapacitantes, como lo es el caso del TDAH en dénde
se consideran 5 tipos de clases de discapacidad que van desde la 1 que es 0% de
discapacidad hasta el 75% de discapacidad muy grave. Pese a ello, son estos ar-
ticulos los que abren la puerta al incentivo y obligatoriedad que tienen las em-
presas para contratar a personas que se encuentran fuera de los estindares de
neurotipicidad.

Ahora bien, en el plano social, en Espana podemos resaltar el gran trabajo
que se ha hecho por parte de la sociedad civil para incorporar a la vida labo-
ral a las PN a través de organizaciones civiles y sociales que si bien, en su mayo-
rfa van dirigidas a la inclusién de personas que se encuentran dentro del TEA
como Specialisterne (s.f.) o bien, a través de los proyectos de empleo como
ContrataTEA o Mejora de la empleabilidad (Confederacién Autismo Espana,
s.f.), programas en los que se fomenta las habilidades y se desarrollan herramien-
tas para que las personas con TEA tengan un mayor acceso a un trabajo remu-
nerado.

En tales consideraciones, se debe rescatar que en ese pais se han identificado
elementos clave para salvaguardar el trabajo digno de las PNT, que son: la oferta
al trabajo de manera explicita, el reconocimiento de las diversidades neurol6gi-
cas, el diseno de las entrevistas y la realizacién de esta.

Debe destacarse que las politicas ptblicas y normativas tnicamente se en-
cuentran dirigidas a las personas con TEA, y no al resto de neurodiversidades
que, como se ha dicho, el catdlogo de estas cada vez va en aumento.

4.1.3. El contrato Individual de trabajo como un mecanismo de no discriminacién
en el ambiente laboral

En este punto debemos comenzar estableciendo que las fuentes del Dere-
cho Laboral no solo se limitan a la normativa general como se vio en el punto
anterior, sino que incluyen los reglamentos interiores de trabajo de cada estable-
cimiento, asi como los contratos individuales o colectivos de trabajo, de ahi la

8 BOE nam. 261, de 31 de octubre de 2015.
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importancia de contemplar especificidades propias y obligatorias para los em-
pleadores en este importante instrumento.

Asi pues, el contrato individual de trabajo es concebido por la Ley Fede-
ral del Trabajo (LFT)? como aquel por virtud del cual una persona se obliga a
prestar a otra un trabajo personal subordinado, mediante el pago de un salario
(LFT, art. 20). Es decir, es un documento en el que se hacen constar las condi-
ciones de trabajo en el que se deben incluir:

— Datos generales de la persona trabajadora y de la persona empleadora.

— La duracién de la relacién de trabajo.

— El servicio que deba prestarse.

— El lugar de prestacién de servicios.

— La forma y monto del salario, asi como el dia y lugar de su pago.

— La indicacién de capacitacién, adiestramiento en los términos que esta-
blezca la empresa en armonia con la LFT.

— Las condiciones de trabajo como: dias de descanso, vacaciones y demds
que convengan al trabajador y al patrén.

— La designacién de beneficiarios en caso de muerte del trabajador.

— La firma de las personas que intervienen en la contratacion.

— Lugar y fecha del acuerdo.

Si bien es cierto que estos elementos son enunciativos mds no limitativos, es
importante que se incluyan, dentro de los contratos individuales de trabajo las
condiciones de trabajo en las que las personas neurodiversas deban prestar sus
servicios. Un ejemplo de lo anterior haciendo uso de la analogfa es la regulacién
contractual de las personas trabajadoras mexicanas que prestan sus servicios en
el extranjero en las que se establece de manera expresa las condiciones particula-
res que deben contemplarse para protegerle ante cualquier eventualidad que pu-
diera presentarse en el desempefio de sus labores.

A este respecto, las condiciones de trabajo para las personas neurodiversas
deben establecerse de manera clara y especifica en lineamientos propios para
su atencién, considerando desde la entrevista, la contratacién, las condiciones
de capacitacién y adiestramiento (LFT, Art. 47), asi como el desempefio de sus
funciones y las causas de terminacién de la relacién de trabajo.

4.1.4. Consideraciones especiales de las condiciones de trabajo dentro
del contrato laboral

La clasificacion de los contratos laborales es muy amplia: individual, colec-

tiva, por tiempo determinado, por obra, de prueba, entre otros; sin embargo, sin

9 Ultima reforma, Diario Oficial de la Federacién 18 de mayo de 2022.

Lan Harremanak, 2022, 48, 195-214



INCORPORACION AL MERCADO LABORAL DE PERSONAS NEURODIVERGENTES 209

importar su denominacién, duracién o tipo deben contener elementos clave que
protejan los derechos de las PN, tales como:

El diagnéstico médico y psicoldgico sobre el tipo de neurodivergencia
que tiene la persona

Esto es con el afdn de poder determinar por qué se trata de un contrato es-
pecial, y atendiendo al tipo y grado de neurodivergencia se puedan conside-
rar el resto de las condiciones de trabajo, pues la perspectiva tedrica asumida en
este trabajo sugiere que no existen dos tipos iguales, pero si guardan similitu-
des. Por lo que, dependiendo de las caracteristicas propias de cada diversidad se
fije la clase de contrato que daba celebrarse de acuerdo con la especificidad co-
rrespondiente. Por ejemplo: un caso de TDAH predominante impulsivo, den-
tro del TEA el Sindrome de Ret, un tipo de Dislexia fonoldgica o una Dispraxia
ideomotora, por mencionar algunas posibilidades.

Condiciones de trabajo medioambientales

Este tipo de condiciones implica la consideracién especifica de factores tan-
gibles e intangibles para las PN. Ejemplo de ello seria la no exposicién a rui-
dos constantes como el que genera un elevador, una alarma o el sonido de un

timbre que pudiera afectar la concentracién y estabilidad en algunas personas
con TEA.

Por su parte los factores intangibles que deben incluirse es la previa sensibi-
lizacién del resto de las personas trabajadoras que faciliten la interaccién e in-
tegracion al trabajo de las PN. Es decir, establecer las condiciones de trabajo
medioambientales no significa crear una burbuja que aisle a la PN sino adaptar
las condiciones medioambientales para su correcta integracién.

Condiciones de trabajo flexibles

La rigidez de las condiciones de trabajo es una variable que en los dltimos
afios se ha visto puede flexibilizarse, sin afectar la productividad de las personas
y por el contrario aumentarla. En ese sentido, las condiciones de trabajo flexible
que deben considerarse en los contratos de trabajo para las PN son:

— Jornada de trabajo: Si bien se debe respetar la jornada mdxima de ocho
horas de trabajo, la jornada de trabajo flexible permite a las PN trabajar a
su propio ritmo atendiendo a las metas y no al tiempo dedicado a cierta
actividad.

— Lugar de trabajo: la presencialidad para muchos empleos no es necesaria,
por lo que se puede establecer la facilidad para poder trabajar desde casa
o bien dentro del establecimiento del lugar.
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Delimitar el trabajo a desarrollar

La delimitacién exacta de las funciones a desarrollar debe atender a dos va-
riables:

— La flexibilidad del puesto; con ello estamos hablando que las PN pueden
no estar vinculados a un puesto de trabajo en especifico o un drea deter-
minada sino formar parte de un equipo de trabajo en dénde sus habili-
dades particulares le permitan abonar a cada tarea designada, siempre y
cuando su condicién le posibilite atender esta flexibilidad. Un ejemplo
podria ser para las PN con dislexia cuyas funciones puedan ser desempe-
fiadas en la resolucién de problemas en mds de uno de los departamentos
de la organizacién, o en algunos tipos de TDAH en dénde el constante
movimiento los ayudaria a tener un mejor aprovechamiento.

— La delimitacién exacta de las funciones y tareas que se deben desem-
pefar, ya que contrario al supuesto anterior el constante movimiento de
escenario podria generar un estrés excesivo en algunas PN, por lo que la
seguridad de la realizacién de pocas tareas en constante repeticién para
las personas con TEA garantiza su salud mental, en el caso de las per-
sonas con dispraxia se les garantiza que no deberdn realizar actividades
fuera de sus posibilidades como levantar un peso superior o que implique
movilidad especializada.

Establecer las herramientas de trabajo necesarias para el desemperio
de sus funciones

Si bien es cierto que, la LFT ya contempla como una de las obligaciones de
los empleadores de dotar a las personas trabajadoras de las herramientas necesa-
rias para el desempefio de sus funciones, en el caso de las PN existen otras herra-
mientas que son consideradas esenciales y que para el resto de las personas traba-
jadoras no lo son; ejemplo de ello son:

— Audifonos que cancelan el sonido exterior
— Aplicaciones especiales que faciliten la comunicacién verbal y escrita.
— Aplicaciones especiales de recordatorio como calendarios.

Establecer las conductas que no constituyen causas de terminacion de
la relacion laboral en especifico contemplando el tipo de diversidad

neuroldgica, por ejemplo:

— La inasistencia al lugar de trabajo por més de tres dias en un periodo de
treinta dias, puesto que se establece la jornada laboral flexible, lo que
puede implicar el trabajo desde un lugar remoto o la conclusién previa
de las actividades.
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Delimitar los contratos de periodo de prueba o contratos de capacitacion
acorde a las capacidades y aptitudes de la persona trabajadora. La
adaptacion de las PN es diferente al de las personas neurotipicas ya que
necesitan un mayor tiempo de prueba o en otras condiciones, representando
una desventaja ya que concluido el tiempo permitido por la Ley Federal

de Trabajo de treinta dias podrd terminarse la relacién laboral sin

responsabilidad para el empleador.

4.1.5. Cambios normativos necesarios

Los cambios sociales no siempre estdn respaldados por la normativa, pero
esta se hace necesaria para marcar la pauta de los lineamientos que deban se-
guirse y cuestiones que no eran tan significativas dentro de las relaciones labo-
rales, toman relevancia para los sujetos involucrados. Como se dijo en puntos
anteriores, no basta con tener normas incidentales que requieran ser aplicadas
de manera individual, sino contemplarse dentro de la normativa laboral con el
dnimo de la no discriminacién y la inclusién efectiva de las PN. En ese tenor,
la normativa que debe reformarse no solo es la laboral sino también aquella que
impacta en el drea de estimulos a las empresas que es el drea tributaria.

Asi, la primera reforma que debe atenderse es sin duda alguna la laboral, en
la que se contemple un titulo que atienda de manera especifica el trabajo de las
PN pues si bien la LFT ya prohibe la no discriminacién en los articulos ya anali-
zados, la incorporacién de un nuevo capitulo serfa una analogia de los grupos en
estado de vulnerabilidad que ya son protegidos de manera especial en la norma,
como lo es el trabajo de las mujeres o el trabajo de los menores de edad.

Por lo que se sugiere se adicione a la LFT un capitulo que deberd contem-
plar la definicién de persona trabajadora neurotipica, los tipos de trastornos del
pensamiento contemplados, el documento contractual, las condiciones de tra-
bajo especificas, y las particularidades que se requieran, como se muestra a con-
tinuacion:

TITULO SEXTO
TRABAJOS ESPECIALES

CAPITULO I BIS
TRABAJO DE LAS PERSONAS NEURODIVERSAS

181. Las personas trabajadoras con un diagnéstico médico y psicolégico con una
condicién de neurodivergencia deben disfrutar de los derechos establecidos por la
presente ley y tienen una proteccién especial de las autoridades del trabajo tanto fe-
derales como locales.

181.A. Se entiende por persona trabajadora neurodivergente aquella que, con-
tando con una capacidad de ejercicio plena, presta sus servicios a otra, fisica o moral
realizando alguna actividad humana, intelectual o material a cambio de una remune-
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racién y que ademds ha sido diagnosticada con algin trastorno delimitado dentro de
la neurodiversidad.

181. B. Las condiciones de trabajo deberdn pactarse dentro del contrato especial
individual de trabajo, con apego a las condiciones de trabajo generales, adicionando
aquellas relacionadas con el medioambiente en las que se considere la exposicién al
ruido, luz o estimulos que puedan desestabilizar a la persona.

181.C. La jornada laboral puede ser flexible, presencial o mixto atendiendo a las
necesidades de cada persona que se encuentre dentro de las condiciones de neurodi-
versidad.

181. D. Las funciones por desempenar deberdn considerar la flexibilidad o rigi-
dez del puesto de trabajo.

181.E. Es obligacién del empleador dotar de las herramientas especiales necesa-
rias, fisicas o tecnoldgicas para la realizacién del trabajo.

181. F. No constituyen causa de terminacién de laboral aquellas que sean deri-
vadas de las condiciones propias de la neurodivergencia.

181. G. Los contratos de periodo de prueba o de capacitacidn, segin sea el caso
podrdn ampliarse hasta por noventa dias o mds en atencién a las evaluaciones médi-
cas especializadas correspondientes.

Por su parte, el aspecto tributario deberd contemplarse como un pérrafo en

adicién al articulo 186 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, ya que si bien se
enuncia dentro del mismo los estimulos fiscales del 25% sobre el salario real de
la persona para quién contrate a personas con discapacidad en las que se incluye
la discapacidad mental o motriz, debemos recordar que la neurodiversidad no es
sinénimo de discapacidad, por lo que deberd afiadirse este término como parte
de las personas trabajadoras con consideraciones especiales, ya que también ne-
cesitan adecuaciones importantes para poder realizar el trabajo, y que sin ningtin
estimulo los empleadores no los contratarian o en su caso no tendrian considera-
ciones especiales atendiendo a sus necesidades, quedando de la siguiente forma:

Articulo 186 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta:

Se otorga un estimulo fiscal a los contribuyentes, personas fisicas o morales del
impuesto sobre la renta, que empleen a personas que padezcan discapacidad motriz,
que para superarla requieran usar permanentemente prétesis, muletas o sillas de rue-
das; mental; auditiva o de lenguaje, en un ochenta por ciento o més de la capacidad
normal o tratdndose de invidentes, as/ como a personas con alguna condicidn dentro de
la neurodiversidad.

5. Reflexiones finales

Con base en lo anterior, nos damos cuenta de que la regulacién de la contra-

tacién de PN no es una tarea del todo sencilla, pues involucra la sensibilizacién
de las personas que intervienen en la relacién laboral: El Estado como garante
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del derecho humano al trabajo, los empleadores que brindan el trabajo y la PN
trabajadora que necesita hacerse consciente de la condicién mental en la que se
sittia para poder tomar las medidas conducentes para eficientar sus actividades.

Crear una norma laboral especial que regule el trabajo de las PN, dificulta
el conocimiento de las obligaciones especiales patronales que se tienen frente a
las personas trabajadoras, ademds de vulnerar uno de los principios generales del
derecho laboral: el principio de sencillez, al dificultar el acceso al conocimiento
de los derechos y obligaciones de las personas involucradas en la relacién de tra-
bajo.

Por su parte, la trascendencia de regular los contratos laborales de las per-
sonas neurodiversas no solo incidird en la vida de la PN en el favorecimiento
del desarrollo y puesta en marcha de sus habilidades, sino que, la propia em-
presa podrd aumentar sus ganancias ubicando a las PN en el lugar correcto aten-
diendo a sus capacidades y no a sus deficiencias.

Por otro lado, no basta solo con las acciones de buena voluntad por parte de
las personas empleadoras, sino que, ademds, se requiere la concientizacién de la
sociedad en general de las necesidades propias que tiene cada persona trabaja-
dora, y la no discriminacién.

En sintesis, se hace necesaria la armonizacién de las normas juridicas que
permitan la adaptacion de las condiciones laborales para las PN de manera im-
perante, como parte de la inclusién en cada establecimiento laboral; donde no
solo se involucran cuestiones laborales que parecieran una carga mds para los
empleadores, sino también estimulos de cardcter fiscal.
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LOS SINDICATOS Y EL NUEVO CONTRATO SOCIAL.
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La pandemia del COVID-19, asi como las crisis econémica y sanitaria que
ha traido aparejadas, han transformado nuestra sociedad, pero también la han
puesto a prueba, especialmente en los primeros momentos de la aparicién de un
virus desconocido. Un virus que no solo dafaba de forma muy grave la salud,
sino que contribufa a generar no pocas tensiones sociales, relacionadas muchas
de ellas con las medidas decretadas por distintas autoridades para frenar los con-
tagios que se producian.

Las relaciones laborales también han sufrido situaciones de incertidumbre
derivadas de la propia pandemia, lo que ha afectado al trabajo de los sindicatos,
que tuvieron que adaptarse a diversos cambios que se producian en un tiempo
muy breve.

El libro Los sindicatos y el nuevo contrato social. Como Espana salié del ERTE
es una recopilacién de articulos que aparecieron en diversos medios de comuni-
cacién y de transcripciones de intervenciones en diversos foros de Unai Sordo,
quien es en la actualidad secretario general de CCOO a nivel estatal desde la
celebracién del XI Congreso Confederal del sindicato en 2017. Entre 2009
y 2017 fue secretario general de CCOO de Euskadi.

Los articulos e intervenciones publicas que recoge el libro abarcan desde oc-
tubre de 2019 hasta marzo de 2022, con una especial profusién de los mismos
entre marzo de 2020 y finales del ano 2021, en lo que constituye un andlisis de-
tallado de las consecuencias desatadas por el COVID-19 para la clase trabaja-
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dora. Hay espacio también para la valoracién del Real Decreto-ley 32/2021, la
tltima de las reformas laborales aprobadas. Se analizan, desde una éptica sindi-
cal y por una persona conocedora de los procesos de didlogo social que se dan de
forma habitual entre gobierno, patronal y sindicatos, los tltimos acontecimien-
tos que han marcado el devenir de las relaciones laborales y por ello afectado al
conjunto de la clase trabajadora.

El andlisis comienza con uno de los precedentes fundamentales para el lo-
gro posterior de diversos acuerdos en materia de proteccién social para paliar los
efectos de la crisis del COVID-19. Este paso previo fue el acuerdo alcanzado en
enero de 2020 en el marco del didlogo social para el incremento del Salario Mi-
nimo Interprofesional (en adelante, SMI) a 950 euros. La incorporacién final de
las patronales CEOE y CEPYME al acuerdo contribuyé a dar relevancia a los

acuerdos que se producen en el marco de la concertacién social.

El clima de acuerdo fue vital para que el 12 de marzo, dos dias antes de
que el consejo de ministros y ministras decretase el primer estado de alarma
para hacer frente a la pandemia, los sindicatos CCOO y UGT vy las patrona-
les CEOE y CEPYME enviasen una propuesta conjunta que se marcaba como
objetivo la creacién de instrumentos para el mantenimiento de las relaciones
laborales y la reduccién del nimero de despidos que se adivinaban ya sobre el
mercado de trabajo debido a la crisis. Las modificaciones legales propuestas so-
bre los Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo (en adelante ERTEs),
con especial protagonismo de la anulacién de cualquier requisito de cotizacién
previa para acceder al cobro de la prestacién econédmica en caso de suspensién
temporal de la actividad de la empresa, se han revelado como cldusulas funda-
mentales para la salvaguarda del empleo, hasta el punto de ser prorrogadas en
varias ocasiones.

En este sentido, un didlogo social que ya funcionaba supo anticiparse y ac-
tuar de forma proactiva para habilitar los ERTEs como un instrumento que fre-
nase los despidos, incluyéndose una partida econémica para cubrir las nuevas
necesidades. Que la tasa de temporalidad estuviese, como estaba al inicio de la
crisis, por encima del 25% habria contribuido a crear un escenario en el que las
empresas utilizasen la extincién de contratos como mecanismo de ajuste ante
posibles caidas de actividad, pero en esta ocasion el efecto ha sido distinto. Lo
que se ha conseguido es que, por primera vez en una crisis econdmica, la des-
truccion de empleo haya sido inferior a la caida del PIB.

La importante subida del SMI experimentada en los dltimos afios ha sido
compatible con la recuperacién del empleo y también con el incremento del ni-
mero de afiliaciones a la Seguridad Social. El andlisis vuelve a ser inseparable de
la eficacia de las medidas adoptadas en torno a los ERTEs: mds de medio millén
de empresas han recurrido a este mecanismo para evitar los despidos, habién-
dose visto inmersas 3,5 millones de personas trabajadoras. De estas, el 93% ha-
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bia regresado a su puesto de trabajo para septiembre de 2021, una vez pasadas
las consecuencias mds graves de la crisis.

Se realiza también una comparacién de las medidas adoptadas para afron-
tar la crisis econémica derivada del COVID-19, que en esta ocasién priorizan
el mantenimiento del empleo, con la gestién realizada durante la anterior crisis
econdmica iniciada en 2008. En aquella ocasion se adoptaron formas de ajuste
mis lesivas para los intereses de la clase trabajadora, como medidas que imple-
mentaban la contratacién temporal, y también se facilité la existencia de comi-
siones ad hoc nombradas por el empresario para la modificacién de condiciones
de trabajo en las empresas donde no existiese representacion legal de las perso-
nas trabajadoras.

Atendiendo a la inaplicacién de los convenios, las comisiones ad hoc supu-
sieron una degradacion de los derechos colectivos. Entre 2010 y 2019 se regis-
traron en el conjunto del estado casi 10.000 inaplicaciones de convenio, de las
que el 70% se realizaron mediante este mecanismo. No existié en esos casos
procedimiento alguno para constatar si realmente era necesario por causas eco-
némicas, organizativas o productivas, que no se aplicasen las tablas salariales del
convenio en cuestion.

La externalizacién de partes concretas del proceso productivo contri-
buyé igualmente a un empeoramiento de las condiciones de trabajo. A infi-
nidad de empresas que trabajan como subcontrata para otra empresa se les
factura por parte de esta en términos muy adversos, lo que dificulta el pago
de los correspondientes salarios. El modelo de externalizacién que ha pri-
mado hasta ahora no ha fomentado mejores précticas ni se ha usado para ac-
tividades altamente especializadas, sino que por el contrario busca realizar
esos procesos de forma mds barata, conllevando una reduccién de costes y
garantias laborales.

Una parte importante de esta diferenciacién de medidas ante ambas crisis
econdmicas tiene su origen en el papel de la Unién Europea. Si bien en la crisis
del 2008 se impusieron unas condiciones que exigian medidas relacionadas con
la austeridad y la reduccién del gasto publico, durante la crisis generada por el
COVID-19 se ha acometido la creacién de fondos econémicos para la recupera-
cién, sufragados con deuda mancomunada por el conjunto de los paises miem-
bros. Los requisitos, que los hay, no tienen en esta ocasién que ver con recortes
econémicos ni con austeridad, sino con la mejora del tejido productivo, pres-
tando especial atencién a las transiciones digital y ecoldgica, asi como con el for-
talecimiento de los servicios publicos.

No obstante, la adopcién de estas medidas, que en comparacién con las
del 2008 han beneficiado a la clase trabajadora, no ha estado exenta de dificul-
tades, provenientes algunas de ellas del propio dmbito comunitario europeo.
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Un grupo de estados liderado por los Paises Bajos, del que también han for-
mado parte Suecia, Dinamarca y Austria, intentaron a principios de 2020, antes
de que el virus golpease con fuerza el continente, plantear una disminucién de
164.000 millones de euros respecto de los presupuestos vigentes. En la practica,
un acercamiento de nuevo a la austeridad y a los recortes en los servicios publi-
cos y las prestaciones sociales.

Por cercania en el tiempo, los ecos de esta propuesta han pervivido y se han
hecho presentes hasta que las partidas econdémicas se han puesto en funciona-
miento. Pese al buen resultado final, queda pendiente un reto para el futuro y la
credibilidad del proyecto europeo, como es mostrar capacidad de hacer frente a
problemas comunes mds alld de las situaciones de crisis o catdstrofe, que es el es-
cenario que ha venido aparejado al COVID-19.

Es necesario ahora priorizar dénde y en qué forma van a ser utilizados es-
tos fondos, que son necesarios para poder impulsar un nuevo contrato social,
contrato social que entronca con las propuestas que el sindicato elabora para la
promocién del bienestar de las personas trabajadoras y de la ciudadania en su
conjunto. El objetivo es acabar con la precariedad estructural que estd desenca-
denando una crisis de expectativas en una parte importante de la poblacién, y se
tiene que hacer a través de la mejora de las condiciones de trabajo y vida, para
con ello generar adhesién ciudadana a lo publico y a lo colectivo.

Parte de este nuevo contrato social tienen que ser las ya mencionadas tran-
siciones digital y ecolégica. Entrafian escenarios de riesgo e incertidumbre, pero
significan también nuevas oportunidades para repensar y mejorar nuestro mo-
delo productivo. Si bien ambas transiciones son un reto y deben impulsar la
creacién de empleo de calidad, es la transicién ecoldgica la que precisa de un
salto cualitativo cada vez mds necesario. Priorizar la adaptacién de determinados
sectores productivos para que esa transicién ecoldgica sea justa, asi como prever
que algunos desaparecerdn y otros nuevos surgirdn.

De la misma forma que ha ocurrido con el COVID-19, no afrontar esta
transicién ecolégica pondrd de manifiesto la vulnerabilidad del mercado de tra-
bajo, de las relaciones laborales y de la propia sociedad. Y cémo también ha de-
mostrado la pandemia y por mucho que exista una confianza generalizada en la
ciencia y en la tecnologia, estas disciplinas no nos pondrdn a salvo del colapso
productivo y medioambiental.

Hay otro elemento que es clave en el contrato social, y que se relaciona de
forma directa con la accién sindical: la democracia en la empresa. La participa-
cién de las personas trabajadoras en el cémo producir, mejorando las condicio-
nes de trabajo mds alld de las razones que afecten a la rentabilidad inmediata del
capital. Cuando esta participacion incluye gestionar de forma inclusiva la fuerza
de trabajo ante modificaciones de la demanda o vaivenes del mercado, se con-
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vierte en un mecanismo que combate la desigualdad social. Y ahi estd también el
papel del sindicalismo.

De fondo, hay una reflexién constante sobre la actuacién de los sindicatos
en una sociedad avanzada. Mds alld de escenarios de movilizacién sindical, que
existen y van a seguir existiendo en diversos espacios que no siempre se relacio-
nan con el mercado de trabajo, existe una corresponsabilidad. En el libro esta
corresponsabilidad se pone en valor a través de la capacidad de construir pro-
puestas y mediante los acuerdos conseguidos en un escenario tan adverso como
una pandemia.
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RESENA DE M.2 BELEN FERNANDEZ COLLADOS:
CONTRATO A TIEMPO PARCIAL Y FLEXIBILIDAD.
BALANCE, PROPUESTAS Y PERSPECTIVA
COMPARADA CON EL DERECHO ITALIANO

Francisco GonzALEZ Diaz*

Universidad de Murcia

La organizacion flexible del tiempo de trabajo, capaz de armonizar los in-
tereses empresariales y los de las personas trabajadoras, sigue siendo uno de los
grandes retos del Derecho del Trabajo. El contrato a tiempo parcial ha inten-
tado postularse como esa herramienta flexibilizadora capaz de conciliar la vida
personal, familiar y laboral de las personas trabajadoras, servir de mecanismo es-
table de fomento del empleo y a su vez comportar un ahorro de los costes em-
presariales. Pero la realidad dista mucho de esta utdpica consideracién, no solo
en Espafia, también en otros paises vecinos. A este respecto, la editorial Aran-
zadi ha publicado un reciente estudio titulado «Contrato a tiempo parcial. Ba-
lance, propuestas y perspectiva comparada con el derecho italiano». Una obra
que se presenta ante el/la lector/a como el fruto del trabajo de investigacién rea-
lizado en la Universita di Bologna, del Programa «Salvador de Madariaga» y que,
a buen seguro, terminard consagrindose como un anilisis de referencia de las
denominadas cldusulas eldsticas y flexibles del tiempo de trabajo.

A lo largo de cuatro capitulos, la autora pretende hacer, desde una éptica de
derecho comparado, un balance conclusivo con propuestas de lege ferenda sobre
el largo iter legislativo que, en Espafa, pero también en Italia, ha supuesto la re-
gulacién del contrato a tiempo parcial como herramienta de organizacién flexi-
ble del tiempo de trabajo, es decir, centrdndose en las llamadas cldusulas eldsti-
cas y flexibles del tiempo de trabajo: en la distribucién irregular del tiempo de
trabajo, las horas extraordinarias y las horas complementarias.
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El primero de los capitulos de esta monografia enmarca el estudio concep-
tual de la flexibilidad en general y del contrato a tiempo parcial en particular,
remontdndose a las coyunturas normativas y sociales de la Europa del siglo xx
y a la evolucién del controvertido concepto de flexiseguridad. Partiendo de la
Directiva 1997/81/CE sobre el trabajo a tiempo parcial, el contrato a tiempo
parcial es catalogado como una herramienta mds de organizacién flexible del
trabajo, cuya transposicion, tanto en Espafia como en Italia, lejos de la consecu-
cién de los objetivos marcados por la misma en su cldusula primera (igualdad,
voluntariedad y organizacién flexible del tiempo de trabajo atendiendo a las ne-
cesidades de las dos partes de la relacién laboral), ha contribuido precisamente
a una mayor precarizacion del empleo femenino, desarrollindose los rasgos con-
trarios (involuntariedad y flexibilidad exclusivamente empresarial). Ademds,
el concepto de trabajo a tiempo parcial y las caracteristicas del mismo quedan
apuntalados con un conjunto de datos estadisticos que reflejan con claridad el
papel del contrato a tiempo parcial en el mercado laboral y su evolucién norma-
tiva, asi como con una breve sintesis de las aportaciones de cada una de las nor-
mas que han regulado el contrato a tiempo parcial en Espafa, desde su origen
mds remoto en la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976, hasta el
Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la re-
forma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del
mercado de trabajo.

En el entendimiento de que el papel flexibilizador del trabajo a tiempo
parcial reside en la mayor o menor potestad empresarial en la distribuciéon del
tiempo de trabajo en funcién de sus propias necesidades productivas, asi como
de aumentarlo en atencién a las mismas, o incluso de disminuirlo, convirtiendo
un contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial o viceversa, el
segundo capitulo, tras un epigrafe introductorio sobre el tiempo de trabajo en
el contrato a tiempo parcial, se centra en estos tres aspectos bdsicos, a la par que
definitorios, del contrato a tiempo parcial: la distribucién de la jornada, el au-
mento de la jornada y la transformacién de los contratos a tiempo completo en
contratos a tiempo parcial y viceversa. Asi, antes de adentrarse en la regulacién
de la distribucién irregular de la jornada a tiempo parcial, se subraya la necesaria
seguridad juridica que impone la forma escrita del contrato y la determinacién
con cardcter previo de la distribucién del tiempo de trabajo, asi como la funcién
de la presuncién iuris tantum de que el contrato se celebré a tiempo completo.
La monografia destaca como la distribucién irregular de la jornada en los con-
tratos a tiempo completo incrementa «sobremanera» la elasticidad del tiempo de
trabajo de esta modalidad contractual y analiza el papel residual de la negocia-
cién colectiva a este respecto. La autora aborda sin ambages el tema mds discu-
tido del régimen juridico del tiempo de trabajo a tiempo parcial: su aumento a
través de las horas complementarias y/o extraordinarias, objeto de constantes re-
formas y contrarreformas muy ligadas al signo politico del legislador, y lo hace
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sin obviar un pormenorizado anilisis de su regulacién en la negociacién colec-
tiva. Finalmente, se examina la transformacién de los contratos a tiempo com-
pleto en contratos a tiempo parcial y viceversa haciendo especial hincapié en la
voluntariedad de las transformaciones y la transmisién de informacién empresa-
rial sobre puestos disponibles y derecho de preferencia.

El capitulo tercero aporta la perspectiva de derecho comparado con el estu-
dio de la regulacién italiana del tiempo de trabajo en el contrato a tiempo par-
cial y un esquema del cambiante y polémico marco juridico italiano sirve como
punto de referencia del estudio comparado de dos regimenes tan iguales como
dispares. Pese a que los origenes del contrato a tiempo parcial en Italia se re-
montan a los afos ochenta, es a raiz de la transposicién de la Directiva 1997/81/
CE, a través del decreto legislativo 61/2000, y su polémico sistema de «doppia
chiave», cuando comienza el largo periplo legislativo en el que se ha debatido
el equilibrismo entre flexibilidad empresarial y la voluntariedad del trabajador.
La autora aborda el concepto, tipologia y forma del contrato a tiempo parcial
y hace una especial referencia a la igualdad y no discriminacién, pero es en el
tiempo de trabajo y flexibilidad donde se centra el estudio, dibujando su evo-
lucién desde la «doppia chiave» del ano 2000 hasta la promulgacion del Jobs Act
en 2015, siendo especialmente interesante la diferenciacién entre el trabajo su-
plementario, extraordinario y las cldusulas eldsticas, conceptos que a primera
vista parecen reflejar una regulacién muy similar a la espanola, cuando es cierta-
mente diversa. Entre las aportaciones de la obra recensionada debe valorarse es-
pecialmente el hecho de que no quede limitada al andlisis de la evolucién y ré-
gimen legal vigente, una vez revisada la doctrina judicial y cientifica, haciéndose
un extraordinario examen de la negociacién colectiva sectorial y empresarial,
pese a las dificultades que siempre entrana el estudio de la negociacion colectiva
en el sistema italiano. Finalmente, la aproximacion al régimen italiano se cierra
con las transformaciones de tiempo completo a tiempo parcial y viceversa, como
una pretendida muestra mds del principio de voluntariedad y la garantia de in-
demnidad sobre los que han de girar el trabajo a tiempo parcial.

Por dltimo, el capitulo 4, dividido en tres epigrafes alusivos a la convulsa re-
gulacién de la flexibilidad del tiempo de trabajo en el contrato a tiempo parcial,
la dicotomia entre horas complementarias y extraordinarias y la aplicabilidad de
la experiencia italiana al ordenamiento espanol, aglutina una serie de conclusio-
nes y propuestas de lege ferenda desde una visién comparada entre los sistemas
espafiol e italiano. La autora se cuestiona si uno de los efectos de la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 32/202 podria ser la sustitucién de la contratacion
temporal por la contratacién a tiempo parcial como medida de flexibilidad y re-
flexiona sobre la capacidad de que el tiempo parcial pueda llegar a convertirse en
«un efectivo mecanismo estable de fomento del empleo y no un mero empleo
precario involuntario», advirtiendo que, si no ha sido asi hasta la fecha, ha sido
en gran parte porque la regulacién ha incidido en los elementos flexibilizadores
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del tiempo de trabajo desde la 6ptica empresarial, obviando la de la persona tra-
bajadora, con un sistema extremadamente flexible, en Espana, con la combina-
cién de horas complementarias pactadas y de aceptacién voluntaria, y en Iralia,
cesando definitivamente el sistema de doble llave y permitiendo la combinacién
de cldusulas eldsticas y flexibles con independencia del tipo de contrato a tiempo
parcial (vertical, horizontal o mixto), con unos limites minimos (la revocacién
del consentimiento por motivos relacionados con el cuidado de familiares, la
formacién, o el desempefo de otro trabajo). Se advierte, ademds, del papel que
la negociacién colectiva podria haber desempefnado a la hora de compensar las
posiciones entre empresa y trabajador/a y cémo del examen de la prictica ne-
gocial espafiola e italiana se infiere precisamente el efecto contrario: un mayor
desequilibrio que pricticamente conculca los derechos de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral, acentuando la precarizacién de esta modalidad con-
tractual y el sesgo de género. La obra denuncia como el juego de las horas com-
plementarias y la distribucién irregular de la jornada puede traducirse en una
quasi absoluta disponibilidad del tiempo de la persona trabajadora y un autén-
tico ahorro en los costes salariales y de seguridad social, reflexiondndose sobre
la conveniencia o no de la reincorporacién de las horas extraordinarias y consi-
guiente supresién de las horas complementarias de aceptaciéon voluntaria y po-
siciondndose a favor de la consolidacion de las horas complementarias efectiva-
mente realizadas durante un periodo de tiempo que la autora no duda en situar
entre los 3 y los 5 afos, pero fundamentalmente a favor del control de las situa-
ciones fraudulentas y el desempefio de horas irregulares a través del recurso al
registro de la jornada, la ingente labor de la Inspeccién de Trabajo y de la Segu-
ridad Social y su dotacién de medios y recursos adecuados al efecto.

Todo lo expuesto a lo largo de estas lineas hacen de esta monografia una
obra clave sobre la flexibilidad, el tiempo de trabajo y el contrato a tiempo par-
cial, muy recomendable por la singularidad del tratamiento de esta temdtica y
sus valiosas aportaciones y propuestas.
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Temporalidad, predominio de contratos a tiempo parcial, dificultad en la
incorporacién al mercado laboral y ocupaciones que no se corresponden con el
nivel de estudios o con la formacién percibida. Esta es la realidad, entre otras si-
tuaciones problemdticas, a la que se enfrentan los jévenes —entendidos como
tales a los menores de 30 anos— en Espana. Con unas percepciones econémicas
que no pueden cubrir unas condiciones de vida dignas en la mayoria de los ca-
sos, y con un poder adquisitivo que dista del que tuvieron los jévenes de genera-
ciones precedentes, nos encontramos con un sector fundamental de la poblacién
relegado a tener unas bajas expectativas de desarrollo personal y familiar. Ade-
mds, esta situacion crénica de los jovenes en Espafa se ha visto afectada también
por la crisis del COVID-19 y por la incidencia de la transformacién digital y
tecnoldgica en el mercado laboral.

Han sido variados los enfoques normativos para intentar paliar esta pro-
blemdtica. En el contexto de la reforma laboral de 2021 (Real Decreto-
ley 32/2021, de 28 de diciembre) se despliegan una serie de medidas destinadas
a proteger el empleo de los jovenes ante las crisis econdmicas y las dificultades
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contratos formativos y temporales, son el objeto de estudio de la obra, publicada
en 2022 en su por la editorial Atelier, «La proteccion socio-laboral de los jove-
nes: construyendo un futuro», trabajo conjunto de José Luis Monereo Pérez y Be-
1én del Mar Lépez Insua, ambos profesores de amplia experiencia en la materia.
Docentes e investigadores de la Universidad de Granada. La prolifica y rigurosa
obra de estos profesionales es ejemplificada con esta publicacidén que nace a raiz
de los proyectos de investigacion en los que se encuentra integrado este libro: en
primer lugar, el Proyecto de Investigacién I+D+I, «Los Sistemas de Proteccién
Social ante la incidencia de la disrupcién digital» Proyectos del Plan Nacional
2020; y también el Grupo PAIDI SEJ 184 «Derecho del Trabajo, Relaciones
Laborales y Seguridad Social», Junta de Andalucia, dentro del Plan Andaluz de

Investigacién, Desarrollo e Innovacién.

El primer capitulo, titulado «Empleo juvenil y crisis econdmica estructura y co-
yuntural en un contexto de pandemia» se expresa sobre los problemas a los que se
enfrentan los jévenes en el mercado laboral espanol: dificultad de encontrar tra-
bajo adecuado a su formacién, predominio de jornadas a tiempo parcial, defi-
ciencias salariales, desorientacién, falta de motivacion y sobre todo desempleo
juvenil. Este epigrafe desarrolla un valioso andlisis de los porcentajes que vierten
claridad al respecto de esta dramdtica situacién: tasa de empleo, tasa de subem-
pleo, contratos temporales y a tiempo parcial y paro registrado.

En el segundo capitulo «Mecanismos de regulacion del «mercado de trabajo»:
la funcion del derecho del trabajo y del sistema de politicas de empleo para la garan-
tia del trabajo decente de los jovenes» se aborda la cuestién de las politicas de em-
pleo que se planifican para el colectivo de los jévenes. El desarrollo de una poli-
tica de empleo que proteja a los jovenes frente a las nuevas formas de empresa y
trabajo; frente a las crisis econdmicas y sanitarias y que busque el pleno empleo
de calidad, es fundamental para la inclusién social de los jévenes. En este apar-
tado, se aporta una idea sobre cémo deberia ejecutarse una politica de Derecho
del Trabajo que limite la «<mercantilizacién» y precarizacién del trabajo humano,
que promueva la contratacién estable y que contenga medidas de proteccién
frente al desempleo eficaces. En relacion a esto, se analiza el fundamental Dere-
cho al trabajo decente en el subapartado «Derecho a un trabajo decente en tiem-
pos de COVID-19: mecanismos de proteccion social». Desde una perspectiva in-
ternacional se arrojan notas definitorias a la conceptualizacién de este derecho,
asi como se articula la proteccién que desde la OIT y desde el punto de vista in-
ternacional se ha ofrecido para garantizar este derecho durante la pandemia del
COVID-19. A continuacidn, en el siguiente subapartado de este segundo ca-
pitulo «/niciativas comunitarias y desempleo juvenil: la «garantia juvenil». Evo-
lucion y perspectivas de futuro» se comenta la incidencia de la crisis econdémica
en Europa y la elevada tasa de desempleo a la que se enfrenta, sobre todo en-
tre los jovenes. Dentro de la Unién Europea se desarrollaron varios planes de
choque para frenar la inaceptable cifra de jévenes desempleados. Se presenta-
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ron un catdlogo de medidas a nivel nacional y comunitario que debian llevarse
a cabo, asi como se puso a disponibilidad una fuerte financiacién proveniente
de fondos europeos. Todas estas medias europeas al respecto se describen en
esta obra en los epigrafes en los que se desglosa este primer subapartado del ca-
pitulo segundo: primero, una presentacién de la transformacién que se ha dado
en el seno comunitario de una «Garantia juvenil débil» hacia una «Garantia Ju-
venil reforzada» un sistema fuertemente financiado para frenar las altas tasas de
desempleo juvenil; segundo se comentan las medidas de la Unién Europea que
impulsan el transito de la escuela al trabajo en el marco de los programas de Ga-
rantia Juvenil; en tercer lugar, se comenta la apuesta por la Unién Europea en
los intercambios universitarios y emigracién entre estados miembros como me-
canismos de lucha contra el desempleo juvenil.

En el tercer capitulo «Marco politico-juridico para el empleo juvenil en Es-
pana: el impacto de las medidas europeas de impulso y apoyo a los jovenes» se ana-
lizan, desde una perspectiva nacional, las medidas desplegadas sobre la mate-
ria objeto de estudio. Es merecedor de mencién el pormenorizado desglose que
se hace de las politicas de empleo juvenil en Espafia y su financiacién, desde
el primer subapartado «Plan de medidas de politica de empleo en Espania» en el
que se explican las problemdticas que surgen de las politicas de empleo. Cues-
tién que se desarrolla a continuacién en «Problemas estructurales: Medidas de
apoyo al emprendimiento juvenil» con especial incidencia en el escenario plan-
teado tras el COVID-19. Una critica fundamental para la introduccién en la
préctica legislativa sobre politicas de empleo juvenil se desarrolla en el siguiente
subapartado «Fallidas iniciativas para el fomento del empleo por cuenta ajena y el
emprendimiento en Espana: breve andlisis de las medidas introducidas a partir de
la Ley 3/2012 hasta las leyes de emprendimientor. En ¢él, se comentan distintos
intentos normativos que buscaron arreglar la situacién del desempleo en Es-
pana, como la Ley 3/2012, de 6 de agosto la Ley 11/2013, asi como las pricti-
cas al respecto a nivel de Comunidad Auténoma. Es fundamental la critica que
se hace de los fallos que pueden haber tenido estas construcciones legislativas,
que no dieron los resultados esperados, al perseverar o incluso acentuar la evo-
lucién de la tasa de desempleo entre los jévenes. El tercer subapartado del ca-
pitulo tercero «Repensar las medidas de proteccion social de los jovenes. Especial
atencion al Plan Garantia juvenil plus 2021-2027» analiza este programa ideado
para frenar la pobreza juvenil y crear oportunidades de empleo, la cualificacién
e insercién laboral de las personas jévenes. En este epigrafe se toman en con-
sideracién las medidas contenidas en el Plan de Garantia Juvenil Plus (2021-
2027) enfocdndolo a la consecucién de empleo digno y de calidad. Se men-
ciona igualmente la necesidad del esfuerzo autonémico para la implementacién
y desarrollo de dicho plan. Finalmente, el capitulo cierra con el subapartado
«La Ley Orgdnica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de la For-
macidn profesional» en el que podemos conocer cémo se estructura y las nove-
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dades normativas de esta novedosa ley que reforma el sistema espafiol de For-
macién profesional.

El cuarto capitulo, «La modificacion de los contratos formativos y temporales
tras el Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo» presenta un valioso estudio del nuevo cuerpo contractual
que va a configurar las relaciones laborales de los jévenes en la integracién en el
mercado laboral. Esto es, qué instrumentos y novedades ha introducido el legis-
lador en el Real Decreto-Ley 32/2021 al respecto de los contratos para la for-
macién y el aprendizaje y la cuestién de su funcionalidad. En primer lugar, se
explica cémo la reforma pone en el centro de la nueva regulacién el aprendizaje
como eje vertebrador y razén de ser de estos contratos, alejindolos de la mera
mercantilizacién del estudiantado o los jévenes en formacién ya sea en niveles
universitarios, como en Formacién profesional. Asi se expresa el subapartado «£/
aprendizaje como pieza clave para la mejora de los contratos formativos» en el que
se hace un juicio minucioso del régimen juridico y viabilidad del nuevo contrato
de formacion en alternancia y del contrato formativo para la obtencién de prc-
ticas profesionales. Asi mismo, como debe ser, por su incidencia, en el mismo
nivel de importancia que el aprendizaje, en este estudio se analiza «La regulacién
de la contratacion temporal y su impacto en los jovenes como colectivo vulnerable»
en el que se estudian algunas notas acerca del nuevo contrato temporal por razo-
nes productivas (antiguo contrato eventual por circunstancias de la produccién)
y las nuevas formas de contratacién por sustitucién de la persona trabajadora.
De esta forma, podemos encontrar un estudio riguroso del vigente y novedoso
régimen juridico que busca confrontar la precariedad laboral en el dmbito de la
contratacién juvenil.

El quinto capitulo estd dedicado al Estatuto del Becario, en donde se analiza
el antes y después de las précticas académicas de los estudiantes universitarios,
asi como las modificaciones que introduce el nuevo Estatuto. Principalmente, se
trata de visibilizar a este colectivo y estudiar el impacto que el nuevo texto va a
tener, desde un punto de vista practico, sobre el colectivo de jévenes universita-
rios.

Para terminar, el sexto capitulo «Reflexiones finales» presenta una conclusién
imprescindible para repensar el futuro de los jévenes y las consecuencias que
tendrd en este colectivo la persistencia en la precariedad laboral. Ya se han hecho
eco de la importancia de este problema la Unién Europea, que destina grandes
fuentes de financiacidn para acabar con el desempleo, pero también los estados
miembros, entre ellos Espafa, que cuenta con el desempleo mds elevado de la
Unién Europea entre los jévenes. Se hace, por lo tanto, una advertencia a la ne-
cesidad de proteger a los jévenes y de progresar politica y normativamente en su
defensa y en su integracién hacia un trabajo digno. Se avala por los autores, fi-
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nalmente, el impacto positivo que se estd viendo tras la reforma de 2021, pero
con la necesidad de seguir insistiendo en la consecucién de la vida digna de los
jovenes.

Finalmente, el capitulo séptimo incluye la bibliografia consultada para la
elaboracién de la obra. En conclusién, hay que entender este libro como base
fundamental para comprender el problema que atraviesa la Unién Europea y so-
bre todo Espafia, con respecto a la integracién de los jévenes. Es un estudio cri-
tico y de calidad sobre el régimen juridico actual, sobre los fallos de los anterio-
res y un foco de luz hacia las ideas que pueden ser utiles para reducir la tasa de
desempleo y generar empleo de calidad entre los jovenes espafioles, que ante la
falta de motivacién y desmotivados por la carencia de posibilidades de realiza-
cién personal y familiar irremediablemente no se identifican con el sistema de
bienestar social con el que crecieron generaciones anteriores.
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IREVISTA DE RELACIONES LABORALES

Eraikuntza Hastapenak

Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales Euskal Herriko Unibertsitateko Lan
Harremanetako UEren ekimenez sortu zen eta gaur egun Lan Harreman eta Gizarte Langin-
tza Fakultatearen (Bizkaiako Campusa) ardurapean dago. Bere helburuak hauek dira:

1. Lanaren fenomenoa aztertzea jakintzagai askoren ikuspuntutik.

2. Hausnarketa- eta elkarrakzio-topagunea sortzea, non administrazio-, gizarte- zein eko-
nomia-sektore ezberdinak ideia bateragarriak sortu eta elkarrekin aldatzeko aukera
izango duten.

3. Ideien bidez enplegua eta gizarte inklusioa hobetzea.

Principios Fundacionales

Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales naci6 por iniciativa de la EU de Rela-
ciones Laborales (UPV/EHU) y actualmente es la Facultad de Relaciones Laborales y Tra-
bajo Social (Campus de Bizkaia) la encargada de la misma. Los objetivos de la revista son:

1. Estudiar el fendmeno del trabajo desde una perspectiva interdisciplinar.

2. Crear un espacio de encuentro y reflexién donde los distintos sectores econémicos, so-
ciales y de la Administracién puedan intercambiar y generar ideas convergentes.

3. Contribuir por medio de las ideas a la mejora del empleo y de la inclusién social.
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Artikuluak bidaltzeko arauak

Baldintza orokorrak

Artikuluak originalak eta argitaragabeak izan behar dira. Autoreak, bere
identifilkazio datuekin batera, bere orcid kodea jarri behar du.

Artikuluek gehienez 25 orrialdeko luzera izango dute (Times New Roman,
12, lerroarteko espazio sinplea).

Artikuluaren izenburua idatzitako hizkuntzan eta ingelesez idatziko da. Ho-
rrekin batera, artikuluaren laburpena bidaliko da jatorriko hizkuntzan eta inge-
les, eta egileak Euskal Autonomia Erkidekoak direnean, euskaraz ere bai. Ho-
rren gutxi beherako luzera 150 hitzekoa izango da.

Artikuluek 3 eta 5 arteko hitz gako izango dituzte (gaztelaniaz, euskaraz eta
ingelesez), lanaren edukiaren ideia azkarra eman eta haren katalogazioa erraz-

tuko dutenak.

Sumarioa ere aurkeztu behar da. Bertan eta artikuluan zehar, atalak eta az-

piatalak zenbaturik azaldu behar dira ((1.; 1.1.; 1.1.1; a) b)).

Genero berdintasunaren ikuspuntutik, hizkuntza inklusiboa erabiltzea go-
mendatzen da.

Artikuluen proposamenak Open Journal System (OJS) aplikazioaren bidez
jasoko dira, webgune honetan: https://www.chu.eus/ojs/index.php/ Lan_Harre-
manak/information/authors

Estiloari buruzko oinarrizko arauak

Arau orokor gisa, eta jarraian adieraziko diren salbuespenak salbu, artikulua
testu normalean idatziko da oso-osorik. Hori dela eta, kontzeptu edo ideiaren bat
nabarmentzeko hizki lodiak, azpimarratuak edota larriak erabiltzea baztertzen da.

Siglak eta akronimoak hizki larriz idatziko dira eta horien arteko banaketa-
rako ez da punturik erabiliko (EEBB, EE.BB.-ren ordez; CCOO, CC.OO.-ren
ordez; LANE, L.A.N.E.-ren ordez).

Kakotxen arteko hizki etzanak hitzez hitzeko adierazpen eta esaldietarako

bakarrik erabiliko dira.



Aipamen luzeak, bi lerro baino gehiagokoak arau orokor gisa, kakotxik gabe
egongo dira, hizki zuzenean eta testu normala baino gorputz bat baxuago. Goian
eta behean bazterrarekiko 3 milimetroko espazioa utziko da paragrafo osoan.

Kakotxik gabeko hizki etzanak egunkari edo liburuen izenburuetarako,
beste hizkuntza bateko hitzetarako, edota hitz edo adierazpenen bat nabarmen-
tzeko erabiliko dira.

Hizki zuzenean eta kakotxen artean, ohiko hizkuntzaren arabera (hitzaren
hitzez hitzeko esanahiarekiko aldea adierazteko).

Taulak, laukiak eta irudiak hurrenkera jarraituz zenbakituko dira,arabiar
zenbakiak erabiliz. Idazpuru labur bat izango dute eta testuan haiei aipu egingo
zaie (1 taula, 1 laukia, 1 irudia, etab.).

Erreferentzia bibliografikoarentzat formatua

Testuan sartutako erreferentzia bibliografikoak bi eratan aurkeztuko dira,
testuinguruaren eta paragrafoaren idazkeraren arabera:

a) Autorearen izena parentesi artean, urtea eta orrialdearen zenbakia, adibidez, (White,
1987: 43) edo (Guerin ez al., 1992: 23-34).

b) Autorearen izena, eta parentesi artean, urtea, adibidez, White (1987) edo Guerin
et al. (1992).

Erreferentzia bibliografikoak alfabeto hurrenkeraren arabera sartuko dira lanaren amaie-
ran, eta kronologikoki egile beraren lan bat baino gehiago dagoenean. Aldizkarien izenak eta
liburuen izenburuak hizki etzanetan jarriko dira. Genero berdintasun eremuko gomendioak
betetzearren, ahal den neurrian, egileen izen osoa jarriko da eta ez hasierako hizkia bakarrik.

— Aldizkarietako artikuluak: Arnull, Anthony (2006): «Family reunification and funda-
mental rights», European Law Review, 5, 611-612.

— Liburuak: Villoria, Manuel eta Del Pino, Eloisa (1997): Manual de Gestion de los Re-
cursos Humanos en las Administraciones Piiblicas, Madril, Tecnos

— Liburuetako kapituluak: Dominguez, Fernando (1996): «Gesti6én planificada de Re-
cursos Humanos (Modelo de una empresa multinacional)», Ordénez, Miguel (arg.),
Modelos y Experiencias Innovadoras en la Gestion de los Recursos Humanos, Bartzelona,
Gestié 2000, 343-357.



MREVISTA DE RELACIONES LABORALES

Normas para la entrega de articulos

Condiciones generales

En cuanto a la prevencién de posibles malas pricticas, los autores deben ga-
rantizar que los trabajos entregados son originales e inéditos y deben evitar tanto
el plagio como el autoplagio. Se entiende por plagio la presentacién de un tra-
bajo ajeno como propio; la inclusién de frases, conceptos o ideas de otros sin ci-
tar la procedencia o citando de manera incorrecta; el uso de citas literales o pa-
rafraseada sin indicar la fuente. El autoplagio es la reutilizacién redundante del
trabajo propio, habitualmente sin citarlo de manera adecuada. Tenga presente
que los manuscritos son sometidos a procesos de valoracién de plagio a través

del sistema Similarity Check.

La extensién de los articulos no deberd sobrepasar las 25 pdginas (Times
New Roman, cuerpo 12 e interlineado sencillo), como norma general. En la
medida de lo posible, se evitardn los dibujos, graficos, figuras, tablas...

El articulo debe incorporar el ORCID del autor.

Los articulos se acompanardn de un abstract o resumen en castellano e in-
glés, ademds de en euskara cuando los autores o autoras sean de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, con una extensién aconsejada préxima a las 150 pa-
labras.

Los articulos deberdn incluir entre 3 y 5 palabras clave (castellano, inglés y
euskara si las autoras o autores tienen su residencia en la Comunidad Auténoma
Vasca) que proporcionen una idea rdpida del contenido del trabajo y faciliten su
catalogacién.

El titulo del articulo también figurard en inglés.

Los apartados y subapartados del articulo deberdn ir numerados (1.; 1.1.;

1.1.1; a) b)).

Se recomienda la utilizacién de lenguaje inclusivo desde la perspectiva de

igualdad de género.

Para enviar un articulo deberd, en primer lugar, darse de alta como autor
/a'y después subir el articulo original en formato Word. Puede registrarse aqui,
marcando la casilla de «Autor/a».



Para la revisién por pares externa segin método doble ciego, los documen-
tos enviados deben carecer de senas que identifiquen a las personas autoras; es
decir, no deben estar firmados y en los metadatos del documento no debe haber
mencién a la autoria (en word 2019: Archivo > Comprobar si hay problemas >
inspeccionar documento > Inspeccionar > Propiedades del documento e infor-
macién personal > Quitar todo).

Normas bésicas de estilo

Como principio general, y salvando las excepciones que se comentardn a
continuacién, el cuerpo del articulo se escribird integramente en texto normal.
Por ello, se rechaza la utilizacién de negritas, subrayados y/o palabras en mayts-
culas para resaltar un concepto o idea.

Las siglas y acrénimos se escribirdn en letras mayusculas sin que medien
puntos de separacién entre las mismas (EEUU en lugar de EE. UU.; CCOO en
lugar de CC.OO.; OIT en lugar de O.LT; etc.).

Para citas textuales breves insertas en el cuerpo del texto se utilizardn las co-
millas sin cursiva ni subrayado.

Las citas textuales extensas, de mds de dos lineas como norma general, irin
sin comillas, en letra recta, un cuerpo mds bajo que el texto normal, dejando un
espacio arriba y abajo y poniendo un espacio en todo el parrafo de tres milime-
tros hacia el margen.

Las cursivas sin comillas se utilizardn para titulos de periédicos, libros, pala-
bras en idiomas distintos aquel en el que esté escrito el articulo, que no sean de
uso aceptado, o para destacar una palabra o expresion.

Las palabras entre comillas en letra recta, segtin el uso en el lenguaje coti-
diano (para expresar una distancia con el significado literal de la palabra).

Las tablas, cuadros y figuras irdn numeradas consecutivamente con caracte-
res ardbigos, llevando un encabezamiento conciso, haciendo referencia a ellas en
el texto como (tabla 1, cuadro 1, figura 1, etc.).

Formatos de referencias bibliogrificas

La revista Lan Harremanak utiliza el estilo Harvard (autor-afio) para citas
bibliogrificas del texto. Las citas bibliogréficas incluidas en el texto se presenta-
ran de dos formas, dependiendo del contexto y de la redaccién del pérrafo en el
que se incluyen:



a) Indicando entre paréntesis el nombre del primer autor o autora, seguido del
afio y del ntimero de pdgina, por ejemplo (White, 1987: 43) o (Guerin ez 4l.,
1992: 23-34).

b) Indicando el nombre del autor o autora y, entre paréntesis, el afno, por ejemplo:
White (1987) o Guerin ez al. (1992).

La revista Lan Harremanak utiliza el estilo APA (American Psychological
Association) para las referencias bibliogréficas. Se incluirdn ordenadas alfabéti-
camente al final del trabajo, y cronolégicamente en el caso de varios trabajos del
mismo autor o autora. Se pondrdn en cursiva el nombre de las revistas y el titulo
de los libros. Se podrdn indicar links a los documentos citados, indicando a con-
tinuacién y entre paréntesis la fecha del tltimo acceso. En cumplimiento de las
recomendaciones en materia de igualdad, se identificard, en la medida de lo po-
sible al autor o autora con el nombre completo y no inicamente con la inicial
del nombre.

Las referencias bibliogréficas se incluirdn ordenadas alfabéticamente al final
del trabajo, y cronolégicamente en el caso de varios trabajos del mismo autor o
autora. Se pondrén en cursiva el nombre de las revistas y el titulo de los libros. Se
podrén indicar links a los documentos citados, indicando a continuacién y entre
paréntesis la fecha del tltimo acceso. En cumplimiento de las recomendaciones en
materia de igualdad, se identificard, en la medida de lo posible, al autor o autora
con el nombre completo y no Gnicamente con la inicial del nombre.

— Articulos en revistas:
Tezanos Tortajada, Jose Félix (1983) «Satisfaccién en el trabajo y sociedad industrial:
una aproximacion al estudio de las actitudes hacia el trabajo de los obreros industriales
madrilefios», Reis: Revista espariola de investigaciones socioldgicas, 22, 27-52. Disponible
en: heeps://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/52969.pdf (Accedido: 4-3-2019)

— Libros:
Villoria, Manuel y Del Pino, Eloisa (1997) Manual de Gestion de los Recursos Huma-
nos en las Administraciones Piiblicas. Madrid: Tecnos.

— Capitulos de libros:
Dominguez, Fernando (1996) «Gestién planificada de Recursos Humanos (Modelo
de una empresa multinacional)», en Ordénez, Miguel (ed.), Modelos y Experiencias
Innovadoras en la Gestion de los Recursos Humanos. Barcelona: Gestié 2000, 343-357.

Consultar directrices para autores en:

https://www.ehu.eus/ojs/index.php/Lan_Harremanak/about/
submissions#authorGuidelines



Lan

REVISTA DE RELACIONES LABORALES

Harremana

ABERASTASUNAREN BANAKETA ZUZEN BATEN ALDE
POR UN REPARTO JUSTO DE LA RIQUEZA

LAN HARREMAN p——

ETA GIZARTE LANGINTZA
FAKULTATEA -
FACULTAD

Universidad  Euskal Herriko DE RELACIONES LABORALES FONDO EUROPEQ DE

DESARROLLO REGIONAL

del Pais Vasco  Unibertsitatea Y TRABAJO SOCIAL = “Una manara da hacer Eurps”




	Lan Harremanak 48 (2022) - La contratación laboral indefinida, temporal y el contrato de formación: reformas y primeros balances / Lan-kontratu mugagabea, aldibaterakoa eta prestakuntza-kontratua: erreformak eta balantzeak
	Aurkibidea / Índice
	Presentación
	Aurkezpena
	Sección monográfica / Atal monografikoa
	Una panorámica de la contratación laboral tras la última reforma contenida en el Real Decreto-Ley 32/2021 de 28 de diciembre
	Miguel Ángel Gómez Salado
	1. Una brevísima referencia a la última reforma laboral
	2. La apuesta por la contratación indefinida
	3. La esperada reordenación de las distintas modalidades de contratación temporal
	4. Para concluir
	5. Bibliografía citada


	La regulación convencional del contrato de trabajo de duración determinada tras la reforma laboral de 2021 y la estabilidad en el empleo
	Fernando Elorza Guerrero
	1. Introducción
	2. La reforma de 2021 del régimen legal de los contratos de duración determinada: su incidencia sobre el régimen de la negociación colectiva en la materia
	3. La práctica negocial tras la entrada en vigor de la reforma de 2021
	4. Conclusión
	5. Bibliografía citada



	Sección abierta / Atal irekia
	La vigilancia de la salud laboral y el derecho a la confidencialidad de los datos personales del trabajador
	Rubén López Fernández
	1. Introducción
	2. La regulación de la vigilancia de la salud: entre su vocación prevencionista y el respeto a los derechos fundamentales
	3. El tiempo de la vigilancia de la salud
	4. El principio de voluntariedad y la amplitud de sus excepciones
	5. El principio de confidencialidad de los datos resultantes de los reconocimientos médicos
	6. Conclusiones
	7. Bibliografia


	Lagunas en torno a la calificación de accidente de trabajo en la modalidad de teletrabajo
	Nuria J. Ayerra Duesca
	1. Introducción
	2. Aplicación del concepto de accidente de trabajo al teletrabajo: relación de causalidad y presunción de laboralidad
	3. Análisis jurisprudencial y su posible extensión al teletrabajo
	4. Reflexiones finales
	5. Referencias bibliográficas


	Riders de empresas de plataforma ¿Cuál es vuestro convenio colectivo?
	Amparo Esteve-Segarra
	1. De la presunción de laboralidad a la necesidad de instituciones colectivas en las empresas de plataforma
	2. El sector de reparto de comida a domicilio
	3. La externalización de la contratación de los repartidores: el convenio colectivo aplicable en caso de cesión ilegal o en caso de subcontratación lícita
	4. La estrategia de seleccionar la aplicación del convenio de mensajería a los riders: ¿por qué es ilegal? 
	5. El comercio en las dark stores y otra vez el problema del convenio sectorial del reparto a domicilio
	6. Conclusiones
	7. Bibliografia


	El convenio especial con la Seguridad Social en los despidos colectivos que afecten a trabajadores/as con 55 o más años de edad: luces y sombras
	Ana Castro Franco
	1. Repercusión de la edad en la permanencia de la persona trabajadora en el mercado de trabajo. Especial referencia a las prejubilaciones
	2. La evolución del convenio especial con la seguridad social para despidos colectivos que afecten a trabajadores/as de 55 años o más
	3. Finalidad del convenio especial con la seguridad social
	4. Régimen del convenio especial en despidos colectivos que afecten a trabajadores/as de 55 años o más
	5. Conclusiones
	6. Bibliografia


	Incorporación al mercado laboral de personas neurodivergentes: la necesidad de contratos especiales en la legislación laboral mexicana
	Brenda Tufiño Gómez, Ana Esther Escalante Ferrer
	1. Introducción
	2. ¿Quiénes son las personas trabajadoras neurodiversas?
	3. Problemas relacionados con la falta de empleo
	4. Importancia de un contrato laboral especial para las personas neurodiversas
	5. Reflexiones finales
	6. Referencias



	Reseñas bibliográficas / Aipamen bibliografikoak
	Reseña de Unai Sordo:  Los sindicatos y el nuevo contrato social. Cómo España salió del ERTE
	Alfonso Ríos Velada

	Reseña de M.ª Belén Fernández Collados: Contrato a tiempo parcial y flexibilidad. Balance, propuestas y perspectiva comparada con el derecho italiano
	Francisco González Díaz

	Reseña de José Luis Monereo Pérez y Belén del Mar López Insua: La protección socio-laboral de los jóvenes: construyendo un futuro
	Diego Velasco Fernández


	Argitaratutako aleak
	Números publicados
	Eraikuntza Hastapenak
	Principios Fundacionales
	Artikuluak bidaltzeko arauak
	Normas para la entrega de artículos




