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LA REFORMA DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO DEL SISTEMA
ESPANOL DE CIENCIA, TECNOLOGIA E INNOVACION: EL NUEVO
CONTRATO DE ACTIVIDADES CIENTIFICO-TECNICAS

ANTONIO JOSE VALVERDE ASENCIO

Profesor Titular de Universidad. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

EXTRACTO Palabras clave: Actividades cientifico técnicas; contrato indefinido;
Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion; sector publico.

La modificacion de la Ley de la Ciencia introduce el denominado “contrato de actividades
cientifico-técnicas”. Este contrato se enmarca en una reforma pretendidamente méas profunda
del régimen de recursos humanos y de carrera profesional del Sistema Espafiol de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion (SECTTI) y pretende ser coherente con la reciente reforma del sistema de
contratacion laboral. Sin embargo, las particularidades derivadas de la contratacion vinculada a
proyectos, como forma general de gestion, desarrollo y promocion de la actividad investigadora,
presenta importantes incongruencias con la opcion de la norma laboral en favor de la contratacion
indefinida. En el presente trabajo, se ponen de manifiesto estos problemas y se analiza la necesaria
adecuacion de la forma de gestion de la actividad investigadora y los cambios estructurales que
suponen la nueva opcion legislativa.

ABSTRACT Key words: Technical and scientific activities; indefinite contract;
Spanish System of Science, Technology and
Innovation; public sector.

The modification of the Science Law introduces the so-called “scientific-technical activities
contract”. This contract is part of a deeper reform of the human resources of the Spanish System
of Science, Technology and Innovation (SECTI) and pretends to be consistent with the recent
reform of the labour contracting system. However, the peculiarities derived from contracting
linked to projects, as a general form of management, development and promotion of research
activity, present important inconsistencies with the option of the labour regulation in favor
of permanent .contracting. In the present work, these problems are revealed. The necessary
adaptation of the form of management of the research activity and the structural changes that the
new legislative option supposes are analyzed.
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1. INTRODUCCION

La reforma la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia la Tecnologia y la
Innovacion, inicialmente operada por el RDL 8/2022, de 5 de abril, y confirmada
por la Ley 17/2022, de 5 de septiembre, introduce el denominado “contrato de
actividades cientifico-técnicas™ (art. 23.bis). La prevision de esta modalidad
contractual, que realmente no es tal en el sentido que veremos a continuacion, se
enmarca en una reforma pretendidamente mas profunda del régimen de recursos
humanos y de carrera profesional del denominado Sistema Espafiol de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion (SECTI), aspecto clave y estratégico de pais si atendemos
a las primeras palabras de la exposicion de motivos del real decreto ley vy, tras su
tramitacion parlamentaria como proyecto de ley, de la ley de la que derivan la
citada modificacion'.

El diagnéstico sobre la situacion actual del SECTI en materia de personal
no es muy halagiiefio. La referida exposicion de motivos recoge una serie de
reflexiones, que comparte con las medidas propuestas en el Componente 17 del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia®. Seglin la misma, son problemas

' Tal como refiere la misma, “el conocimiento y la innovacion son factores criticos para

garantizar el crecimiento econémico ¢ impulsar la competitividad y la productividad de un pais y
afrontar la transicion ecoldgica justa y la digitalizacién”, lo que redunda en la importancia de una
adecuada definicion y gestion de los recursos humanos.

2 Segln el mismo, dentro de “los principales retos abordados por el componente” se
encuentra, en segundo lugar, “el desarrollo de una nueva carrera cientifica para retener y atraer
el talento y mejorar la carrera investigadora”, para lo que se plantea “la reforma de la Ley de

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 11-46
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recurrentes que afectan al Sistema de Ciencia, en relacion con la situacion laboral de
los investigadores, la escasez de personas dispuestas a iniciar una carrera cientifica
y la falta de atractivo de la misma; carencias en su definicion y de expectativas de
estabilidad en un tiempo adecuado; envejecimiento del personal en una actividad
que requiere una formacion constante y permanente en el tiempo; entre otros. Todo
ello, a lo que podria sumarse la baja remuneracion, aboca, si no se corrigen estos
defectos, a una falta de atractivo de la carrera investigadora (y académica) que
redunda en una pérdida del talento y en una carencia de desarrollo, como pais, de
una actividad que se define como estratégica’. Independientemente del juicio de
oportunidad que merecen estas reflexiones -que hace el propio Gobierno-, parece
claro que se parte de un diagnoéstico duro, seguramente ajustado a la realidad, pero
que, por tal, requiere una actuacion integral.

En paralelo a la tramitacion del Proyecto de Ley Organica del Sistema
Universitario, con quien deberia guardar elementos de interconexion que tendrian
que comprenderse como ineludibles, la reforma de la Ley de la Ciencia incorpora
una nueva figura contractual o, como decimos, una nueva forma de contratacion de
laactividad cientifico técnica. Esta figura o esta forma de contratacion fue anticipada
por el RDL 8/2022, de 5 de abril, dada la urgencia que planteaba la necesidad de
dar respuesta a un problema también especifico de falta de concordancia entre
las formas tradicionales a través de las cuales se canalizaba la contratacion del
personal investigador de apoyo con cargo a proyectos, el contrato para obra y
servicio determinado, y la derogacion de esta modalidad contractual por parte del
RDL 32/2021, de 28 de diciembre*.

Desde la perspectiva estrictamente juridico-laboral, se plantea un analisis
necesario sobre el encuadre que supone el nuevo art. 23.bis de la Ley de la

la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién, el desarrollo avanzado del Sistema de Informacién de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion, que facilite la toma de decisiones basadas en la evidencia, y la
reorganizacion de los Organismos Publicos de Investigacion”. Especificamente, la accion prevista
en el Componente 17.14 determina lo siguiente: “Nueva carrera cientifica. El objetivo es apoyar el
talento y su conexion con el sector privado, a través de la figura de la tenure track, con el objeto de
dar estabilidad temprana al personal investigador, a la vez que se incide en la evaluacion externa
objetiva del desempefio cientifico”.

3 Asi, se sefiala que el personal “desempefia trabajos para los que esta sobrecualificado,
o esta desempleado, o establece su carrera en el extranjero”; el progresivo envejecimiento del
personal investigador y técnico; “las discontinuidades” en la entrada al sistema para las personas
jovenes o las “oportunidades limitadas para el talento disponible” que presenta la actual “carrera
cientifica”. El retraso en la estabilidad en la profesion y la tendencia de nuestros investigadores a
establecer “sus carreras en el extranjero para evitar la inseguridad y la precariedad” es otro de los
aspectos que incide en el analisis de la situacion.

4 La Conferencia de Rectores de las Universidades Espafiolas (CRUE), en su comunicado de
18 de febrero de 2022, afirmaba lo siguiente: “Crue insiste en que la puesta en marcha de los nuevos
contratos para actividades cientifico técnicas es de maxima urgencia, ya que la entrada en vigor de
la reforma laboral puede dejar fuera del sistema a los miles de investigadores con contrato por obra
y servicio y llevar al sistema al colapso. La nueva figura contractual acabaria con la inseguridad
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Ciencia en el régimen especifico de contratacion aplicable al Sistema de Ciencia,
considerando las particularidades a que responde esta contratacion. En este sentido,
la aproximacion a esta figura plantea cuestiones que en cierta medida desbordan su
ambito y sirven para plantear algunas consideraciones interesantes en relacion con
el modelo de gestion de la actividad cientifica, sobre todo en materia de personal.

Cualquier analisis general sobre la carrera investigadora exigiria entrar a
valorar la necesidad de determinar con claridad y prevision las modalidades de
entrada, de forma que permitiera el conocimiento de una reglas del juego de inicio
que fueran capaces de captar y retener el talento; la exigencia de llevar a cabo una
planificacion en materia de personal que mire al futuro y tenga en cuenta no solo
las necesidades sino los retos como pais si realmente comprendemos esta actividad
como principal y estratégica; la consideracion efectiva de los agentes principales
de ciencia, comenzando por las propias universidades como tales, donde cualquier
reforma en materia de personal presenta una especial significacion; la integracion
0, al menos, interconexion, de las carreras cientificas y universitarias, planteando
la extension adecuada y la oportunidad de la diferenciacion y diversificacion de
perfiles; la oportunidad de reconocer el protagonismo de los citados agentes como
empleadores a los que se debe otorgar la capacidad de planificacion en materia de
personal; resolver los problemas que supone la concepcion de la actividad ligada
a proyectos, sin perjuicio del necesario caracter competitivo de los mismos, y los

juridica del colectivo investigador, pero para ello es necesario que el Gobierno coordine las dos
reformas legales en todos sus términos y condiciones para evitar que la incertidumbre que se esta
generando en los investigadores e investigadoras universitarias termine bloqueando el Sistema
Espaiiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion”. Por su parte, en el comunicado de 22 de mayo
de 2022, Crue “celebra la aprobacion del Real Decreto-ley 8/2022, de 5 de abril, por el que se
adoptan medidas urgentes en el &mbito de la contratacion laboral del Sistema Espafiol de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, y agradece que se hayan atendido gran parte de las peticiones de esta
entidad”. Para Crue, con la nueva norma “...se dota de mayor seguridad juridica a las universidades
publicas, se despeja la incertidumbre en la que se encontraban mas de 25.000 investigadores e
investigadoras y se evita el riesgo real de colapso en el que se encontraba el sistema de [+D+]”. y
seguia diciendo: “El Real Decreto ley contempla la singularidad del ambito cientifico y facilita a
las universidades publicas los procedimientos para actuar con la agilidad que requiere un entorno
internacional tan competitivo como es el de los proyectos y contratos de investigacion e innovacion.
Gracias a esta norma ya se puede aplicar en las universidades publicas la nueva figura contractual
para actividades cientifico-técnicas, prevista en el Proyecto de Ley de reforma de la Ley de la
Ciencia, aun en proceso de tramitacion parlamentaria. Igualmente, permite a estas instituciones la
contratacion inmediata de personal de apoyo a la investigacion de manera indefinida”. Sin embargo,
planteaba dos observaciones. Por una parte, “Crue espera que durante la tramitacion parlamentaria
de la reforma de la Ley de la Ciencia o en la convalidacion del decreto ley se incluya claramente
en el texto que estas dos figuras contractuales, ademas de todas las demas, puedan ser empleadas
tanto por las universidades privadas como por las publicas, como ya solicitd esta asociacion en la
formulacién de sus propuestas de enmiendas del proyecto normativo”; y, por otra, quiz4 con mayor
enjundia -y dificultad de relacion con una figura indefinida y el contenido de la disposicion cuya
aplicacion se demanda- afirma que “igualmente, espera que la duracion de los contratos quede
vinculada a la financiacién de la linea de investigacion, como recoge la actual ley de la Ciencia en
la disposicion adicional vigesimotercera”.

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 11-46



La reforma de los contratos de trabajo del sistema espafiol de ciencia, tecnologia... 15

condicionantes que derivan de la vinculacion de la actividad de ciencia y tecnologia
con las fuentes y formas de financiacion. Son cuestiones para un debate mas
profundo, sin duda. Pero es necesario mantenerlas como referencias en la medida
en que trasciende cualquier aproximacion, también necesaria, a una modalidad de
contratacion como la que se incorpora en la modificacion de la Ley de la Ciencia
y a cuyo contenido dedicaremos estas paginas. Quedan, estas reflexiones, como
aspectos recurrentes a los que es necesario atender. En estas paginas entraremos
a valorar y a intentar analizar la novedad que supone la opcion del legislador por
una modalidad indefinida asociada a una actividad vinculada tradicionalmente a
una determinada forma de gestion y financiacion. Los problemas son muchos. Las
necesidades de actuacion y de concordancia también.

2. UN NUEVO CONTRATO PARA ATENDER UN PROBLEMA
COYUNTURAL, PERO CONIMPLICACIONES ESTRUCTURALES

La Ley de la Ciencia recoge, en materia de contratacion del personal
investigador del SECTI, una serie de figuras contractuales especificas (art. 20):
el contrato predoctoral; el denominado contrato de acceso al Sistema Espafiol de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion (postdoctoral); y, el contrato de investigador
distinguido. Se trata de contratos que so6lo podrian ser formalizados por los
Organismos Publicos de Investigacion, tanto de la Administracion General del
Estado como de otras Administraciones Publicas, asi como por las universidades
publicas®.

A estas modalidades realmente especificas se incorpora el denominado
“contrato para actividades cientifico-técnicas”. Con €l nos encontramos ante una
pretendida adaptacion del SECTI -incluyendo las universidades publicas y otros
organismos de investigacion- al nuevo modelo de contratacion laboral una vez

5 El denominado “contrato de actividades cientifico-técnicas” (art. 23.bis) es aplicable,
ademas de a los organismos publicos de investigacion, tanto a las universidades publicas conforme
el nuevo art. 32.bis que se incorpora, como a otros organismos publicos y consorcios, segin lo
establecido en los apartados 2, 3 y 4 de la disposicion adicional primera de la Ley, que también se
modifica. También es de aplicacion a los centros de investigacion del Sistema Nacional de Salud,
sus fundaciones y consorcios, a tenor de lo dispuesto en el nuevo apartado 5 del art. 85 de la Ley
14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica. El citado art. 20 restringia la posibilidad de
formalizar los contratos situados dentro de la ubicacion sistematica de dicha norma por parte de las
Universidades Publicas, “unicamente cuando sean perceptoras de fondos cuyo destino incluya la
contratacion de personal investigador o para el desarrollo de sus programas propios de I+D+i”. Esta
restriccion desaparece en la Ley 17/2022, de 5 de septiembre. No obstante parece implicitamente
presente en el art. 89.4 del Proyecto de Ley Organica del Sistema Universitario, cuando dispone que
“Las universidades podran contratar otro personal con cargo a financiacion externa o financiacion
procedente de convocatorias de ayudas publicas en concurrencia competitiva en su totalidad para la
gestion cientifico-técnica rigiéndose por lo previsto en el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores y en el articulo 23 bis de la Ley 14/2011, de 1 de junio”.
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derogado el contrato para obra o servicio determinado, que habia sido la modalidad
principalmente utilizada para dichas actividades por los organismos del Sistema,
tanto por la remision genérica de la Ley de la Ciencia a las modalidades de
contratacion previstas en el Estatuto de los Trabajadores, como la mas especifica
contenida en dicha norma (art. 30) o en la Ley Organica de Universidades (art. 48),
que remitian expresamente a la misma®.

La reforma incorporada inicialmente por el RDL 8/2022 y confirmada por
la Ley 17/2022 intenta dar una respuesta que haga concordar las particularidades
derivadas de la contratacion vinculada a proyectos (como forma general de gestion,
desarrollo y promocioén de la actividad investigadora) y la opcion declarada
por el Gobierno de adoptar medidas para evitar la precariedad laboral’. Para el
Gobierno, resulta “imprescindible dotar a los agentes del Sistema Espafiol de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion de los instrumentos precisos para dar lugar a una
decidida apuesta por la atraccion y retencion del talento cientifico, tecnologico e
innovador”. Y lo pretende, “permitiendo la contratacion, de manera estable, de los
mejores candidatos y fomentando de manera decidida el caracter indefinido de las
relaciones laborales que les vinculan con las entidades contratantes”.

El nuevo art. 23.bis, empero, no contempla realmente una nueva modalidad
contractual. Alude a un contrato comun, indefinido, acorde a la prevision del actual
art. 15.1 del Estatuto de los Trabajadores, pero con especificidades relacionadas
principalmente con una serie de excepciones a las limitaciones o restricciones
de contratacion previstas para el sector publico y derivadas de las normas
presupuestarias y de estabilidad con las que se pretende aportar celeridad en la
gestion de la contratacion sin someterse a las referidas exigencias normativas.

No supone una definicion de la carrera del personal investigador en sentido
estricto. Pese a lo argumentado inicialmente en la exposicion de motivos del RDL

¢ Como afirmaba inicialmente la exposicion de motivos del RDL 8/2022, “se establece
asi una modalidad general de contratacion laboral indefinida en el ambito del Sistema Espafiol
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion que entronca de manera clara con el reciente 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, que ha abordado la debida
modificacion de las relaciones laborales mediante la generalizacion de la contratacion indefinida
en todos los sectores, simplificando los tipos de contratos y devolviendo al contrato temporal la
causalidad que se corresponde con la duracion limitada del mismo”.

7 Ya antes se habia puesto de manifiesto la oportunidad de plantear una nueva cultura de
la contratacion en materia de investigacion que concluyera con un contrato indefinido con cargo
a proyectos. Sobre el tema, destacando las iniciales reticencias a esta posibilidad en el ambito
cientifico mas cualificado, Molina Navarrete, C.; “Razén de excelencia universitaria y razon
precaria del personal temporal (investigador) a la luz del derecho comunitario: la especificidad ¢ley
especial o privilegio?”. En AA.VV. (Caro Mufioz, A. coord..); XV Curso sobre régimen juridico de
universidades y V encuentro RIDU; Oviedo, 2019; pag. 190.
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8/20228, y pese a ser considerada como la primera de las carencias del Sistema de
Ciencia’, el nuevo modelo de carrera profesional, objetivo principal del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y de la Estrategia Espafiola de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion (EECTI) para el periodo 2021-2027', se sigue centrando
en el denominado contrato de acceso (postdoctoral). A éste se asimila la figura
tenure track cuyos rasgos generales se presentan en el citado Componente 17!!

8 Ademas de lo referido, la citada exposicion de motivos decia: “Resulta por tanto
imprescindible dotar a los agentes del Sistema Espailol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de los
instrumentos precisos para dar lugar a una decidida apuesta por la atraccion y retencion del talento
cientifico, tecnoldgico e innovador, permitiendo la contratacion, de manera estable, de los mejores
candidatos y fomentando de manera decidida el caracter indefinido de las relaciones laborales que
les vinculan con las entidades contratantes. Esto supone el reto de realizar una profunda reforma de
la carrera cientifica, que ha sido abordado a través del Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley
14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion, en ejecucion del componente
17, relativo a la Reforma institucional y fortalecimiento de las capacidades del Sistema Nacional de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion, que fue objeto de aprobacion por el Consejo de Ministros en su
reunion del dia 18 de febrero de 2022 y que se encuentra actualmente en tramitacién parlamentaria”.
En este contexto, situa como “uno de los principales hitos de dicha reforma”, “la creacion del nuevo
contrato indefinido de actividades cientifico-técnicas, cuyo objeto sera la realizacion de actividades
vinculadas a lineas de investigacion o de servicios cientifico-técnicos, incluyendo la gestion
cientifico-técnica de estas lineas que se definen como un conjunto de conocimientos, inquictudes,
productos y proyectos, construidos de manera sistematica alrededor de un eje tematico en el que
confluyan actividades realizadas por uno o mas grupos de investigacion y requerira su desarrollo
siguiendo las pautas metodologicas adecuadas en forma de proyectos de [+D+1".

? Laexposicion de motivos de la Ley 17/2022 afirma: “Habida cuenta del tiempo transcurrido
desde la aprobacion de la vigente Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacion, resulta imprescindible proceder a su actualizacion a la vista de las grandes tendencias
nacionales e internacionales en el ambito de la politica cientifica y de la innovacion, incidiendo en
aquellas cuestiones que han de ser modificadas para mejorar la competitividad del Sistema Espafiol
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion y para situar estas politicas publicas en el centro del debate
social. Para ello, esta ley se enfoca a resolver las carencias detectadas en el Sistema Espailol de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion: a) En primer lugar, poniendo el acento en las carencias relativas
a la carrera y desarrollo profesional del personal investigador. b) En segundo lugar, abordando la
necesidad de actualizar la normativa reguladora de la transferencia de conocimiento y de resultados
de la actividad investigadora, con énfasis tanto en el régimen juridico aplicable a la misma como en
el personal investigador que, con el ejercicio propio de su actividad laboral, da lugar a la obtencion
de dichos resultados. ¢) Y en tercer lugar, mejorando los mecanismos de gobernanza del Sistema y
la coordinacion y colaboracion entre agentes tanto publicos como privados”.

10 Esta recoge, como eje sexto de la misma, las medidas necesarias para “establecer un
itinerario cientifico y tecnologico de entrada al sistema de I+D+I para facilitar la promocion y
seguridad laboral, que contemple las necesidades de personal de nuestro pais en materia de
investigacion e innovacion, en universidades, organismos publicos, institutos de investigacion
sanitaria, centros publicos y privados de [+D+I y empresas” (a lo que suma “...considerar la salida
al sector privado, de acuerdo con las propias necesidades del sector productivo y de servicios”).

" Como hemos citado, de conformidad con el Componente 17.15 del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, en lo relativo a la Reforma institucional y fortalecimiento de las
capacidades del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, se plantea la creacion de
“una nueva carrera cientifica” que se apoya en la introduccion de “una figura tipo tenure track
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y en cuyo modelo insiste la exposicion de motivos de la Ley 17/2022'2, situando
ahi la consecucion de los objetivos de previsibilidad, estabilidad y certidumbres
que se plantean como necesarios en la definicion de la carrera cientifica'?, pese a
que la forma de acceso regular al Sistema se lleve a cabo a través de los contratos
predoctorales (becas FPU/FPI) recogidos en la Ley de la Ciencia (y no mencionados
en la Ley Organica de Universidades)'4.

El nuevo contrato para actividades cientifico técnicas, por tanto, no esta
concebido como una solucién al modelo de carrera. No es éste su objeto. Como
decimos, pretende dar solucion a los problemas de concordancia derivados de la
preferencia general por la contratacion indefinida frente a los criterios y modalidades
tradicionalmente utilizados en estos casos. Viene a cubrir una actividad propia,
llevada a cabo por un personal también concreto, cuya funcion es, en principio,
complementaria de la carrera investigadora llamémosla principal. Este personal es
esencial en el desarrollo de la actividad cientifica, tanto desde el punto de vista de
servicios como de gestion. Su tarea es muy cualificada. Pero la contratacion de sus
servicios no se contempla como parte de la carrera cientifica, sino como personal
de apoyo, técnico o de gestion. No se trata de un contrato de inicio de la carrera. O,
al menos, no es esta la prevision de la norma, sin perjuicio de que, en algin caso

sujeta a la evaluacion externa objetiva del desempeifio cientifico en dos momentos clave: en el de la
seleccion y en el del mantenimiento del contrato”.

12 Segun la misma, “la introduccion de un itinerario postdoctoral de incorporacion estable al
sistema estd inspirada en el modelo anglosajon denominado «tenure track», y esta disefiado para
facilitar la reduccion de la edad de incorporacion al sistema y de la endogamia, y para mejorar la
predictibilidad y estabilidad en cuanto a las condiciones de entrada y los tiempos empleados para
ello”.

13 La UPF, por ejemplo, prevé la celebracion, previa convocatoria, de contratos de profesores
“tenure-track” con dificil encuadre en alguna de las figuras legales vigentes, con duracion entre
cinco y siete afios y donde expresamente se prevé que se “asegura al profesor la posibilidad de
presentarse a una plaza permanente si el afio anterior a la finalizacién de su contrato cumple
una serie de criterios de avaluacion definidos previamente, pero no garantiza su permanencia en
la universidad”. Tal como se afirma en el anuncio de convocatoria, “en este modelo de carrera
académica, la estabilizacion solo es posible como finalizacion con éxito de un periodo de tenure-
track”. Confr. en este sentido, https://www.upf.edu/es/web/personal/professor-tenure-track. Esta
modalidad parece extenderse a otras universidades catalanas dentro del programa de lectores Serra
Hunter donde se parte de una preseleccion de los candidatos y la ulterior opcion a su seleccion
dentro de esta forma de contratacion.

14 Otras formas posibles de acceso son, llamémosla, no regulares y pueden darse a través
de figuras o modalidades contractuales no contempladas con esta pretension, y han dado lugar
a importantes problemas. Nos referimos, por ejemplo, a los supuestos de profesores asociados,
sustitutos interinos, etc. Asi, en relacion con la conflictividad judicial derivada de la consideracion
del profesorado asociado y el caracter justificado o no desde la perspectiva puramente laboral,
vid., por todas, la STS 6 de octubre de 2021 (R.2510/2020. ECLI:ES:TS:2021:3831); también
la STS 28 enero de 2019 (R. 1193/2017. ECLI:ES:TS:2019:539). En sentido contrario, pero
que denota la existencia de un conflicto derivado de la utilizacion posiblemente fraudulenta o
abusiva de determinadas modalidades contractuales, la STS 15 de febrero de 2018 (R. 1089/2016.
ECLIL:ES:TS:2018:669).
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se haya podido considerar como via indirecta de vinculacion a los organismos de
investigacion®.

Tampoco recoge una nueva modalidad de contratacion en sentido propio tal
como decimos. Nos encontramos ante una determinacion legal de que los contratos
de actividades cientifico-técnicas deben ser indefinidos, sin perjuicio de las posibles
excepciones aplicables, que se basan en la procedencia de los fondos de financiacion
mas que en la definicion del objeto del contrato, y que el tramite parlamentario ha
restringido (disposicion adicional décima de la Ley 17/2022). La reforma legal,
pues, opta por un contrato indefinido comun para atender a una actividad sostenida
con fondos generalmente finalistas, lo que justificaba el caracter temporal de su
formalizacion conforme los criterios precedentes. La peculiaridad de su régimen
juridico se sitlia, pues, en la concrecion de reglas especiales respecto al régimen
general de limitaciones y control de la contratacion por parte del sector publico.
Estas, que derivan de las previsiones contenidas en la normativa presupuestaria, se
relajan precisamente por la especificidad de los fondos que financian la actividad
de la que deriva la contratacion, planteando nuevos problemas de concordancia.

Por ello, esta solucion coyuntural transciende su pretension inicial y sugiere
cuando menos un cambio necesario en la forma en que se concibe la actividad y
la forma de contratacién de la misma. Afecta potencialmente a la concepcion de
codmo debe gestionarse y de como debe financiarse la investigacion y la innovacion.
De ser un cambio aparentemente coyuntural, los propios problemas de conexion
con la tradicion en la comprension de este personal, los rasgos que han venido
caracterizando su actividad, y los elementos que definen su gestion, que atin no han
cambiado, implican la necesidad de abordar una transformacion sobre la propia
dinamica de la gestion de la actividad cientifica en materia de recursos humanos.
En ello estan también muchos de los problemas recurrentes de encuadre que refleja
la propia normativa reguladora que se modifica.

15 Por ejemplo, antes de la reforma operada por el RDL 8/2022, la Universidad de Alicante
distingue entre colaboradores junior y colaboradores senior dentro de la figura “contrato para
obra o servicio determinado”, antecedente del contrato para actividades cientifico técnicos. Los
colaboradores senior tienen como funciones “Realizar tareas de investigacion con plena autonomia
y responsabilidad. Coordinar una parte del proyecto de investigacion. Colaborar en las tareas
de difusion de los resultados de investigacion”. Frente a las mismas, los colaboradores juniors
tienen asignadas como funciones especificas las de “Realizar tareas de investigacion de caracter
basico y elemental bajo la supervision directa de la investigadora o del investigador principal o
de una investigadora doctora o un investigador doctor integrante del proyecto”. Normativa de la
Universidad de Alicante reguladora de las convocatorias para la seleccion de personal investigador
contratado en régimen laboral temporal y su contratacion. Boletin Oficial Universidad de Alicante
de 30 de junio de 2021.
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3. CARACTERES RECURRENTES EN LA CONTRATACION DE
PERSONAL EN EL SISTEMA DE CIENCIA. EN PARTICULAR,
RESPECTO DE LA CONTRATACION DE PERSONAL VINCULADO
A PROYECTOS

Con el nuevo contrato de actividades cientifico técnicas y su definicion como
contratacion indefinida se ponen de manifiesto muchas de las cuestiones y caracteres
complejos que concurren en la definicion del modelo de recursos humanos del
Sistema de Ciencia. Algunos de estos rasgos son aplicables con caracter general
a cualquier modalidad contractual de las definidas en la Ley de la Ciencia o, en
paralelo, a las contempladas en la Ley Organica de Universidades. Particularmente
nos referimos a aquellas figuras sobre la que se pretende hacer descansar la
definicion de la carrera cientifica (contrato de acceso y contrato de ayudantes
doctores, respectivamente'®). Pero otros aspectos se dan con especial incidencia en
la contratacion de personal de apoyo a la investigacion, de tareas cientifico técnicas
o de gestion, tradicionalmente asociado a proyectos, donde, hasta ahora ha sido
ineludible la vinculacion entre financiacion y gestion con la vigencia del contrato.
También se plantean en la modalidad real de entrada (el contrato predoctoral),
solo regulada en la Ley de la Ciencia y donde concurren muchos de los rasgos que
se pueden plantear respecto de la figura que analizamos (financiacion e iniciativa
externa al d&mbito universitario en muchos casos; vinculacién a proyectos; falta,
por ello, de prevision desde la perspectiva de la planificacion de las necesidades de
personal docente e investigador, etc.).

Ante el analisis de cualquier figura contractual vinculada al Sistema de Ciencia
nos encontramos, pues, con una serie de aspectos previos y recurrentes. Parten de
la existencia de una dualidad de carreras definidas, la cientifica y la universitaria,
y, por tanto, también de una dualidad de organismos publicos de investigacion que
presentan caracteres bien diferenciados en muchos casos. La propia existencia de
esta dualidad de vias profesionales, tiene una especial significacion en el &mbito
universitario, dado que, a través de la posibilidad de acudir a los contratos previstos
en la Ley de la Ciencia, concurren en el mismo dos vias de vinculaciéon de su
personal.

16 Estas modalidades, inicialmente con elementos diferenciales muy destacados (donde
destaca no solo la distinta vigencia de los contratos sino particularmente la necesidad de acreditacion
previa para acceder a la figura universitaria), presentan rasgos comunes (precisamente en los dos
aspectos destacados) en el tratamiento actual de la Ley de la Ciencia y en el Proyecto de Ley
Organica del Sistema Universitario. En ambos casos, la vigencia de los dos contratos se asimila a
un maximo de seis afios (con algiin matiz sobre la vigencia inicial de tres en el contrato de acceso de
la Ley de la Ciencia), es para postdoctorados, se contempla como contrato de inicio de las carreras
cientificas y universitarias (sin perjuicio de otros contratos como el contrato predoctoral), y no
requieren acreditacion previa.
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Mas alla de este aspecto previo, hay rasgos caracteristicos que afectan
directamente a la concepcion de la contratacion en el Sistema de Ciencia y que
se reflejan con particular incidencia en este contrato de actividades cientifico
técnicas. Tradicionalmente, han sido aspectos caracterizadores de su contratacion
la vinculacion a la fuente de financiacion y, en particular, al proyecto. También
la pluralidad de sujetos concurrentes en la iniciativa y gestion de la misma.
Sin embargo, el caracter indefinido de la relacion ahora dispuesto, que implica
también una concepcion estable de los servicios requeridos; la novedad que
supone la vinculacion a lineas de investigacion, cuya definicion corresponde a los
organismos de investigacion y a las universidades, dentro de cuya delimitacion se
incluyen a los proyectos, son, por el contrario, aspectos novedosos que incorpora
el nuevo régimen juridico. Las incongruencias de este nuevo modelo serdn
proporcionales a la intensidad con que se mantengan los presupuestos precedentes
y las soluciones planteadas por los distintos organismos empleadores insistan en
los mismos. El problema es que la propia regulacion ya contempla implicitamente
algunos aspectos que muestran problemas de concordancia, sobre todo los que
derivan de la vinculacion entre el régimen juridico aplicable y la distinta fuente de
financiacion que, por definicion, es temporal, cuando la opcion legal ha sido por
una contratacion indefinida.

3.1. Una dualidad de carreras profesionales

Como hemos avanzado, si tuviéramos que destacar algunos de los caracteres
comunes que afectan a la contratacion laboral en el SECTI, estos comienzan, en
primer lugar, por la diversidad de agentes que concurren en el mismo y por la
dualidad de ambitos donde puede desarrollarse la citada carrera profesional.

Sin perjuicio de la importancia que puede y debiera tener la iniciativa privada,
en nuestro pais, los agentes principales en la generacion de conocimiento son, sin
duda, los organismos publicos, tanto estatales como de las comunidades autonomas,
y, en particular, las universidades. En estos se centra, ademas, las distintas figuras
contractuales especificamente reguladas en la Ley de la Ciencia.

Partiendo de esta dualidad de agentes publicos, el legislador no ha optado
por definir un unico modelo de carrera profesional. Antes al contrario, desde
la aprobacion de la Ley 14/2011, de 1 de junio, ha planteado tradicionalmente
una doble carrera (o una doble via), una cientifica y otra puramente académica
0 universitaria, que solo encontraba puntos de interconexion inevitables que
intentaba resolver a través del establecimiento de mecanismos de pasarela, a veces
obligados, como la reserva de plazas para quienes obtengan el certificado R3 o la
evaluacion del Programa 13",

17 Articulo 20.3.I de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2022. La reserva
de plazas se consagra como prevision en el Proyecto de Ley Organica del Sistema Universitario

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 11-46



22 Antonio José Valverde Asencio

Por ello, en muchos de los aspectos que originalmente recogia la Ley
de la Ciencia o la propia Ley Organica de Universidades se extrafia una mayor
conexion entre ambos sistemas. Sobre todo, en aquello que tiene que ver con
la definicion de los modelos de acceso y de carrera profesional en los ambitos
cientificos y universitario, que, como decimos, lejos de ser excluyentes o paralelos,
tienen elementos de interseccion, cuando no de identificacion, obvios. Y es que,
sin perjuicio de las especificidades que fueran necesarias, las carreras cientifica
y universitaria deberian estar intimamente conectadas, cuando no reguladas
conjuntamente. Al menos, cuando estemos hablando de agentes “publicos” de
investigacion y, por supuesto, cuando éstos sean las universidades publicas.

Posiblemente, esta tradicional falta de identificacion entre ambas carreras tiene
que ver con la diferenciacion de perfiles profesionales, docentes o investigadores.
Esta distincion puede conllevar distorsiones en el sistema de conocimiento como
las que estamos viendo: una concepcion diferenciada de carreras profesionales -y
de vias de acceso- que pronto se ve necesitada de correccion a través de las normas
sobre movilidad y reconocimientos de méritos en pruebas de acceso a en uno y otro
ambito; y mecanismos que adolecen de la necesaria correspondencia y, por tanto,
plantean problemas de aplicacion y reconocimiento efectivos.

Sinembargo, los elementos de vinculacion entre ambas carreras son obviamente
estrechos. Y no solo porque la distincién de organismos se sitia realmente entre
el protagonismo que en materia de generacion y gestion del conocimiento tiene
realmente en nuestro pais el sistema universitario (fundamentalmente publico)'®
y los organismos estatales de investigacion (el CSIC y el Instituto Carlos III -este
en el ambito sanitario-), sino por los elementos de interconexion inevitables e
ineludibles que hay entre ambas “carreras”. En este sentido, algunas divergencias

(art. 71). En relacion con la evaluacion para obtener dicha certificacion, hay que tener en cuenta
que la Ley de la Ciencia, en su actual art. 22.2, prevé con caracter general que, si el contrato de
acceso “se realiza en el marco de programas de incorporacion postdoctoral financiados por los
organismos financiadores del Sistema Espailol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, la evaluacion
sera realizada por el organismo financiador correspondiente”. En caso contrario, y especificamente
en el &mbito universitario, corresponderia a ANECA o las correspondientes agencias autondmicas.

18 “Por sectores institucionales, en el periodo 2015-2019, la universidad ha continuado
siendo el principal sector productor de publicaciones cientificas en Espafia (casi el 60% de los
documentos totales publicados en el periodo). A ella le siguen los centros pertenecientes al sector
sanitario (19,7%) y al gobierno (17,9%)”. Asi lo afirma la Fundacion CYD, en su informe “;Cual
es la situacion de la investigacion y transferencia de la universidad espafiola?” (https:/www.
fundacioncyd.org/investigacion-y-transferencia-de-la-universidad-espanola/). Por su parte, el
informe de la CRUE, “La Universidad en cifras 2017/2018” (pag. 133), afirma: “Las universidades
espafiolas produjeron en 2007 el 67,5% de la produccion cientifica del pais y en 2017 producian
el 82%, con un avance del 22% en su participacion. El crecimiento de la produccion cientifica de
las universidades espafiolas ha sido en el periodo 2007 a 2017, del 89,9% y las publicaciones en
revistas del primer cuartil (el 25% de las mas citadas) han pasado de representar el 47,8% en 2007,
al 52,5% en 2017. Esta fuera de duda que esos avances de la produccion cientifica total y de las
universidades no se han llevado a cabo disponiendo de mas recursos para I+D, sino de menos”.
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iniciales pretenden corregirse en cierta forma con las propuestas de renovacion
normativa en curso. En este sentido, el Proyecto de Ley Organica del Sistema
Universitario parece insistir en este aspecto, siendo lo mas destacado el tratamiento
de las respectivas figuras que se definen como de acceso a la carrera universitaria
(la nueva configuracion de la modalidad “ayudante doctor”) y la prevista como
tenure track en el sistema de ciencia (contrato de acceso postdoctoral).

Por su parte, la contratacion de personal vinculado a actividades cientifico
técnicas tiene una especial significacion en el Sistema Universitario'®. En primer
lugar, por la concurrencia de personal de administracion y servicios de estructura,
en el sentido mas tradicional del término (vinculados al capitulo I del Presupuesto),
cuyas funciones pueden estar asociadas a los servicios generales de investigacion y
deben constar en la relacion de puestos de trabajo que debe acompafiar al estado de
cuenta de gastos de los correspondientes presupuestos de la universidad, asi como
formar parte de la autorizacion de gasto en materia de personal que debe asumir
la correspondiente comunidad auténoma en el marco de la oferta de empleo, de la
que esta excluido, precisamente, el personal con contrato de actividades cientifico
técnicas (art. 81.4 de la Ley Orgénica de Universidades). En segundo lugar, y
derivado de lo anterior, por la diferencia de tratamiento que, por ejemplo, a nivel
de negociacion colectiva, ha tenido el personal vinculado a proyectos. Segun el
convenio colectivo (generalmente de ambito autondmico), este personal ha sido
incluido o excluido del &mbito subjetivo del mismo (nos referimos a los convenios
colectivos del personal de administracion y servicio de las universidades publicos
al nivel correspondiente)?.

1 El Proyecto de Ley Organica del Sistema Universitario recoge la posibilidad de formalizar
contratos de los previstos en la Ley de la Ciencia y, en particular, el contrato de actividades cientifico
técnicas, incorporando aspectos que, al menos en el d&mbito universitario, sirven para definirlo
y situarlo. Se ubica sistematicamente, dentro del tratamiento del personal de administracion y
servicios (personal técnico, de gestion y de administracion y servicios en términos del Proyecto) y
se insiste en la vinculacion a la financiacion externa (confr. los arts. 77, que remite al art. 23.bis de
la Ley de la Ciencia, y 89.4 del citado Proyecto).

20 Baste comprobar, a estos efectos, convenios como los de Andalucia (BOJA 23 de febrero
de 2004) o Madrid (BOCM 10 de enero de 2006), que o bien incluyen exclusivamente al personal
“que perciba sus retribuciones con cargo a las correspondientes consignaciones del Capitulo I de
los Presupuestos de las respectivas Universidades” (art. 3 del convenio andaluz) o bien excluye
directamente a dicho personal (el Convenio de Madrid, dispone en su art. 3.2: “Exclusiones del
Convenio. Quedan excluidos del ambito de aplicacion del presente Convenio: ... ¢) El personal
contratado temporal con cargo a Proyectos de Investigacion o a subvenciones finalistas™). En similar
sentido, el convenio del personal de administracion y servicios de la Universidad de Vigo (DOG
27 de julio de 2007). Por otro lado, el convenio de las universidades de la Comunidad Valenciana
los incluye, pero incorpora una regulacion especifica sobre las condiciones a aplicar. Asi, el art.
17, relativo a la contratacion temporal, dispone: “2) Los contratos “por obra o servicio” tendran
como objeto la realizacion de un trabajo relacionado con un servicio o actividad determinada cuya
ejecucion, aunque limitada en el tiempo es, en principio, de duracion incierta. Podran ser objeto
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Por consiguiente, la fuente de financiacion ha venido a diferenciar el
tratamiento juridico aplicable a los empleados ligados a esta actividad, algo
que asimismo ha condicionado la vigencia del contrato y la gestion del mismo.
Por ello, el cambio de figura contractual implica un cambio de concepcion. Al
menos potencialmente. Sin embargo, la distinta procedencia de la financiacion
o la consideracion accesoria o complementaria de este personal respecto al que
lo es estrictamente de estructura (cuyos puestos deben estar determinados en las
correspondientes relaciones de puesto de trabajo), casa mal con una pretension real
de considerar esta relacion de trabajo bajo un contrato indefinido.

3.2. Vinculacion entre contratacion de personal en investigacion y fuente de
financiacion asociada a proyectos

Ligada directamente a la forma y gestion de la actividad de investigacion,
se plantea como cuestion referente la relacion entre contratacion y fuente de
financiacion. Esta vinculacion va a mostrar uno de los problemas de comprension
recurrente en el tratamiento de este contrato, dado que el personal investigador esta
tradicionalmente asociado a proyectos y las particularidades de la figura vienen
determinadas por su financiacion externa.

Las distintas convocatorias suelen comprender como gasto financiable el de
personal y prevén necesariamente, de manera reiterada, la sujecion de la persona
contratada al proyecto en cuestion. Con la derogacion del contrato para obra o
servicio determinados, pasa a mostrarse, con claridad, la divergencia entre la
referida vinculacion a proyectos y la opcion legal por la contratacion indefinida.
Esta opcion, concordante con el sistema que dispone el Estatuto de los Trabajadores,
casa mal si se pretende mantener la vinculacion necesaria entre contratacion y
proyecto y fuente de financiacion, necesariamente de caracter temporal. Por ello,
el referido enlace entre contrato y su financiacion afecta potencialmente a la
relacion de trabajo de esta actividad, sobre todo en lo que hace a su vigencia. La
propia mencién a la “indemnizacion que resulte procedente tras la finalizacion
de la relacion laboral” en el ultimo inciso del art. 23.bis.4 es indicativa de lo que

de este contrato las actividades que a continuacion se detallan: a) Aquellas que se deriven de una
aplicacion presupuestaria finalista, sea cual sea su procedencia (Convenios, contratos, proyectos
de investigacion, cursos, masters, congresos, conferencias, etc.). b) Aquellas actividades que, aun
no teniendo un crédito finalista, por el periodo en que se realizan y lo especifico de la funcion,
tienen conferida sustantividad propia dentro de la actividad de la Universidad. El incumplimiento
de las obligaciones formales recogidas en el articulo 2 del RD 2.546/1994, asi como la asignacion
de personal contratado para funciones distintas de las que se determinen en los contratos, de los
que pudieran derivarse derechos de fijeza o de indemnizacion, segun proceda, para el personal
contratado, podran ser objeto de deduccion de responsabilidades. Las retribuciones y demas gastos
sociales que correspondan a estos contratos seran satisfechas con cargo al presupuesto del proyecto,
contrato de investigacion, o partida presupuestaria correspondiente. El régimen retributivo
aplicable a los contratos derivados de proyectos, contratos o convenios de investigacion, segiin sus
titulaciones, sera el que a continuacion se establece: ...”.
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decimos?!, lo que parece reflejar que el legislador es consciente de esta realidad que
no resuelve bien.

Pero antes de referirnos a este aspecto, en el que nos detendremos mas
adelante, es necesario mostrar como en la normativa en vigor -ademas de en la
propuesta- la fuente de financiacion de la que deriva la actividad surge como un
condicionante directo del régimen juridico aplicable a la contratacion. De ello
encontramos varias referencias.

Inicialmente, conforme lo dispuesto en el texto originario del art. 20.2.b) de
la Ley de la Ciencia, los contratos previstos en la seccion segunda del capitulo I de
la misma (dentro de cuya sistematica se ubicaria el nuevo art. 23.bis) podian ser
concertados por las universidades publicas, “Gnicamente cuando sean perceptoras
de fondos cuyo destino incluya la contratacion de personal investigador o para
el desarrollo de sus programas propios de I + D + i”. Esta limitacion desaparece
con la Ley 17/2022, pero representaba un ejemplo de la relacion necesaria entre
la fuente de financiacion y la posibilidad de contratacion, algo que por otra parte
surge de nuevo en el Proyecto de Ley Organica del Sistema Universitario. Cuando
éste alude especificamente a este contrato (como novedad respecto de la normativa
en vigor), parece partir del régimen de financiacion del mismo, precisamente para
diferenciarlo del personal de estructura. Asi, dentro de la regulacion propuesta para
el que se denomina “personal técnico, de gestion y de administracion y servicios de
las universidades publicas”, el ya referido art. 89.4 del Proyecto prevé la posibilidad
de que las universidades contraten a otro personal “para la gestion cientifico-
técnica rigiéndose por lo previsto en el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores y en el articulo 23 bis de la Ley 14/2011, de 1 de junio”. Pero, precisa,
que serad un personal “con cargo a financiacion externa o financiacion procedente
de convocatorias de ayudas publicas en concurrencia competitiva en su totalidad”.

Ademas de ello, en el régimen juridico vigente nos encontramos con otro
ejemplo importante. Nos referimos a que una de las peculiaridades del nuevo contrato
es la posible evitacion de la autorizacion previa para la contratacion (conforme la
disposicion adicional cuarta del RDL 32/2021), que se dara “cuando los contratos
estén vinculados a financiacion externa o financiacion procedente de convocatorias
de ayudas publicas en concurrencia competitiva en su totalidad”. Esta prevision
normativa refleja dos aspectos. Por una parte, es un ejemplo paradigmatico de la
referida conexion entre financiacion y contratacion de la actividad de investigacion.
Pero, por otra, muestra la referida incoherencia del tratamiento pretendido. De
nuevo se plantea como es posible hablar de contratos vinculados a financiacion
externa o a convocatorias de ayudas publicas “en su totalidad” con contratacion

21 Segun el mismo, “En lo no previsto en este articulo, con especial referencia a sus derechos
y obligaciones, seran de aplicacion el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado
Publicoy el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, correspondiendo al personal
contratado la indemnizacion que resulte procedente tras la finalizacion de la relacion laboral”.
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indefinida, si este tipo de financiacion es, de por si, necesariamente temporal y
generalmente asociada a proyectos. Dicho de otra forma, como puede referirse la
financiacion externa o derivada de convocatorias publicas “en su totalidad” a una
contratacion de vigencia indefinida.

Es mas, junto a las anteriores, habia otra referencia normativa que también
asociaba, quiza con mayor claridad, modalidad y vigencia de la contratacion con la
fuente de financiacion. Nos referimos a la aplicacion a este &mbito de lo establecido
en la disposicion adicional quinta del RDL 32/2022. Seglin la misma, se permite
suscribir contratos de duracion determinada, “solo por el tiempo necesario”, para
la ejecucion de proyectos que se encuentren “asociados a la estricta ejecucion
del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia”. También se permite
“la suscripcion de contratos de duracion determinada que resulten necesarios
para la ejecucion de programas de caracter temporal cuya financiacion provenga
de fondos de la Unioén Europea”. Dentro de estos programas podrian estar
algunos relacionados con la investigacion, dada la posible vinculacion al Plan
de Recuperacion, la asociacion de determinados proyectos a fondos europeos
(principalmente FEDER) y la tradicional utilizacion de dichos fondos como fuente
de financiacion de los programas de investigacion universitaria. Sin embargo, la
disposicion adicional décima de la Ley 17/2022 restringe esta posibilidad. Segun la
misma, introducida en el tramite parlamentario, en el ambito de aplicacion de dicha
ley (debe entenderse que los organismos de investigacion), “solo sera de aplicacion
la disposicion adicional quinta del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,
..., enrelacion con la reforma de las modalidades de contratacion temporal, cuando
se trate de contratos de duracion determinada por parte de las entidades que integran
el sector publico...”; pero “siempre que dichos contratos se encuentren asociados
a la estricta ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y
solo por el tiempo necesario para la ejecucion de los citados proyectos, asi como
para contratos necesarios para la ejecucion de programas de caracter temporal cuya
financiacion dependa de fondos europeos no competitivos”. El legislador, por tanto,
consciente de la posibilidad que abria la aplicacion de la disposicion adicional de
la reforma laboral de 2021, ha querido limitar la misma en el &mbito cientifico. Se
limita a los fondos del Plan de Recuperacion o a fondos no competitivos. Pero,
incluso asi, estos mismos fondos bien pueden servir para financiar determinados
programas asociados a la investigacion.

Los aspectos destacados son clave para mostrar los problemas de coherencia
y concordancia entre la regulacion del régimen de contratacion dispuesto, la
normativa aplicable en materia de gestion presupuestaria y la propia dinamica
seguida en el ambito universitario. La exigencia o, al menos, la descripcion de
la figura por su financiacion externa total (y ello implica por toda su vigencia)
afecta a su consideracion como un contrato indefinido (salvo que este caracter
se vincule a dicha financiacion, lo que exigira un cambio en la concepcion del
término y causas de extincion del mismo). Este aspecto evita la aplicacion de
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las normas generales sobre contenido presupuestario y justifica la exclusion de
este personal en las relaciones de puestos de trabajo; pero, como deciamos, casa
mal con la consideracion indefinida de la contratacion que prevé la norma para
concordar con la preferencia del Estatuto de los Trabajadores. Dicho de otra forma,
la constatacion de que su financiacion es externa en la totalidad implica que la
vigencia del contrato se vincula a la duraciéon de dicha financiacion, con lo que
se relativizaria su caracter indefinido. Por el contrario, si el legislador, con esta
referencia al contrato indefinido, ha querido crear una nueva figura mas alla de
la relacidon no fija derivada de una irregularidad en la contratacion, vinculada a
la financiacion externa y con un régimen de extincion que remite al Estatuto de
los Trabajadores (solo en materia de indemnizacion), pero que no concluye, es
otra cuestion. Las dificultades de comprension, integracion y de interpretacion
normativas estan evidenciados.

3.3. Gestion de la contratacién y distintos sujetos intervinientes

Finalmente, otro aspecto que ha venido caracterizando la contratacion en
el SECTI tiene que ver con la forma de gestion de los proyectos y los sujetos
intervinientes. La tradicion asentada sobre este tema incide, también, de forma
determinante en la comprension de la misma, principalmente porque redunda en
los aspectos destacados.

Pese a que la norma amplie su referencia a “lineas de investigacion”, la
contratacion de personal de apoyo a la investigacion se ha vinculado generalmente
a proyectos. Estos vienen definidos por personas que los lideran en su cualidad de
investigadores principales (IP), a quienes corresponde la iniciativa de solicitud, y
que definen su propio desarrollo, asi como la inicial justificacion de la financiacion
concedida, dentro de cuyos gastos elegibles estan los de personal. El hecho de que
la investigacion se financie a través de la subvencion incide en los aspectos que
destacamos, dado que la justificacion de gastos y la gestion de la misma afecta a
su propia dindmica.

Los IP son empleados de los organismos publicos de investigacion o
universidades y actuan como tales, aunque la norma les ceda la iniciativa y
liderazgo del proyecto. Actlian como delegados de una posicidon juridica que
solo puede corresponder a las instituciones. Estas son los empleadores formales
del personal de investigacion, en cuya cualidad son responsables del proceso de
contratacion y del cumplimiento de las obligaciones y deberes contractuales de
que son garantes. A la entidad publica corresponde la necesaria convocatoria y la
garantia del cumplimiento de los principios que ordenan el acceso al sector publico,
asi como la responsabilidad derivada de la propia relacion laboral y de los posibles
incumplimientos que devengan de su formalizacion y desarrollo.

Pero el protagonismo cedido a los investigadores principales, que mantienen
la iniciativa no solo de la solicitud del proyecto sino de la propia contratacién
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que deriva del mismo, implica una incongruencia de tratamiento en el sistema que
disefia la ley y que mantienen las convocatorias. Como veiamos en relacion con la
financiacion externa, la forma en que se mantiene la dinamica de gestion (que, por
otro lado, sigue asociada a aquélla) plantea los mismos problemas de concordancia
a que aludiamos cuando, pese a su dinamica tradicional, el personal de apoyo se
sujeta a una relacion laboral indefinida y, al tiempo, se pretende su vinculacion
al proyecto de investigacion y a la financiacion del mismo (dentro de cuyos
gastos subvencionables se encuentran los de personal). Si la via de financiacion
determinaba el régimen aplicable a los contratos, la dindmica de gestion y acceso
a los proyectos, comenzando por a quién se atribuye su iniciativa, condiciona su
gestion. Por ello, si la actividad objeto del contrato para actividades cientifico
técnicas es estable o es, al menos, susceptible de serlo, si se vincula a un concepto
mas amplio como el de linea de investigacion, y si, por ello, el legislador opta por
la contratacion indefinida, es incongruente la cesion de la iniciativa de contratacion
al IP si no se vincula la vigencia del contrato a la duracion del proyecto. El cambio
de comprension que debiera conllevar la opcion legal, debiera afectar también al
rol atribuido a las personas investigadoras principales.

De fondo, ademas de lo ya referido, se plantea un problema de base
relacionado con a quién corresponde la capacidad de planificacion, no ya de la
actividad cientifica o de innovacion -incluso de transferencia-, sino de la gestion
de recursos humanos en materia de investigacion. Este aspecto es general a
cualquier ambito de la contratacion en el Sistema de Ciencia, pero, como hemos
venido reiterando, presenta una especial incidencia o significacion en el Sistema
Universitario. Afecta a cualquier via de entrada, particularmente respecto de
aquellos contratos que pueden determinar el inicio de la carrera cientifica o
universitaria (y principalmente en la contratacion predoctoral). Pero también tiene
un particular reflejo en la contratacion para actividades cientifico técnicas porque
del mismo se infiere la vinculacion al proyecto, a la forma o fuente de financiacion
y, por tanto, a la iniciativa de la persona que es investigadora principal que dirige
el proyecto.

3.4. La opcion del legislador por la contratacion indefinida y la posible
utilizacion de otras modalidades de contratacion

La introducciéon del nuevo contrato de actividades cientifico técnicas de
caracter indefinido, no evita la discusion que puede plantearse en relacion con la
posibilidad de acudir, o no, a otras modalidades contractuales. El algiin caso, como
ocurre en relacion con la aplicacion de la disposicion adicional quinta del RDL
32/2021, esta posibilidad parecia clara (hasta la Ley 17/2022, con la introduccion
de su disposicion adicional décima, que restringe los supuestos a contratos
vinculados a fondos del Plan de Recuperacion o no competitivos). Pero mas alla
del esto, la propia Ley de la Ciencia no contempla en el art. 23.bis la exclusion de
poder acudir a otras modalidades contractuales. Mantiene una remision general
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a otras figuras posibles contempladas en el Estatuto de los Trabajadores. Asi,
de conformidad con el penultimo parrafo del art. 20.2 de la citada ley, “ademas,
las entidades citadas podran contratar personal investigador a través de las
modalidades de contrato de trabajo establecidas por el Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores”. Es mas, tal como dispone el ultimo parrafo del
apartado en cuestion, lo dispuesto en el mismo “...se entendera sin perjuicio de que
corresponde a las Comunidades Auténomas que hayan asumido estatutariamente
la competencia exclusiva para la regulacion de sus propios centros y estructuras de
investigacion la definicion y regulacion del régimen de contratacion de personal
investigador de sus propios centros y estructuras de investigacion, en el marco de la
legislacion laboral vigente”. Finalmente, de conformidad con el apartado 3 del art.
20 de la misma (no modificado por la Ley 17/2022), se reconoce implicitamente
la posible celebracion de contratos laborales de duracion determinada. Segtn el
mismo, “en los Organismos Publicos de Investigacion, los contratos laborales de
duracién determinada, en cualquiera de sus modalidades, estaran supeditados a las
previsiones que las leyes anuales presupuestarias correspondientes determinen en
relacion con las autorizaciones para realizar este tipo de contratos. Los contratos
fijos estaran supeditados a las previsiones de la Oferta de Empleo Publico”.

Por tanto, la nueva “figura”, de contratacion indefinida, no restringe
formalmente la posibilidad de acudir a cualquier otra modalidad de régimen comun.
La Ley de la Ciencia mantiene vigente la remision al Estatuto de los Trabajadores
mas alla de la nueva “modalidad” del art. 23.bis y contempla, en unas ocasiones de
manera explicita, pero también implicitamente, la eventualidad de poder acudir, en
los supuestos legalmente previstos, a otras modalidades contractuales.

Ahora bien, la opcion legal por la contratacion indefinida, ante una actividad
para la que, con anterioridad, se contemplaba expresamente la contratacion a través
de un contrato temporal, no es aséptica. Si el legislador (el Gobierno inicialmente
en este caso, por via de urgencia) entiende que la cobertura de esta actividad
puede hacerse con contratos indefinidos es que esta, cuando menos, aceptando
el caracter permanente de la misma. Estd cambiando no solo la modalidad de
referencia para la cobertura de esta actividad sino la propia configuracion de la
misma. Es mas, legalmente se redefine su objeto, incorporando el concepto de
lineas de investigacion frente al mas estricto de proyecto (aunque se incluye de
una u otra forma en aquél). Por consiguiente, nominalmente al menos parece
estar “dificultando” o “cuestionando” una realidad previa que exigia la estricta
vinculacién entre actividad (el proyecto y su financiacion) y vigencia del contrato
de apoyo a la misma (originalmente, el contrato para obra o servicio). La propia
disposicion adicional décima de la Ley 17/2022 reafirma la opcion del legislador
en este aspecto.

En definitiva, es cierto que la citada remision no prohibe acudir a otras
modalidades contractuales comunes, pero es 16gico entender que el legislador ha
pretendido optar por una contratacion indefinida, al menos de manera nominal (y
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sin perjuicio de los defectos de congruencia sefialados), para una actividad que, por
tanto, considera que puede ser estable en el tiempo. Ello implica dificultades a la
hora de ubicar las actividades vinculadas a la investigacion dentro de los supuestos
en que se permite la contratacion causal en el Estatuto de los Trabajadores, sobre
todo porque se incide, y asi lo declara la exposicion de motivos del RDL 8/2022
(justificando, precisamente, su urgencia), en el necesario principio de causalidad
que fundamenta la contratacion temporal y refuerza el RDL 32/2021. Solo la
aplicacion de la disposicion adicional quinta del RDL 32/2021 podria relativizar
este argumento, dado que, si la financiacion del proyecto en cuestidon proviene de
fondos europeos, si se admitiria la conexion entre la vigencia del mismo y la del
contrato para actividades cientifico técnicas. Pero ya hemos referido que la opcion
legal ha sido evitar expresamente, salvo en los casos enunciados, la aplicacion de
la misma.

Por tanto, con la relativizada excepcion de los contratos vinculados a
determinados fondos europeos (Plan de Recuperacion y fondos no competitivos),
la opcion del legislador parece clara por la contratacion indefinida para atender
estas actividades. Es cierto que no se excluye la posibilidad de acudir a otras
modalidades de contratacion de régimen comun. Asi debe entenderse de la remision
general que dispone el art. 20.2 de la Ley de la Ciencia en su segundo parrafo. Pero,
pese a esta prevision, es evidente que hay que considerar dos aspectos claves: de
nuevo, la preferencia de la norma laboral, elevada a la categoria de presuncion,
por la contratacion indefinida (que fundamenta la propia modificacion de la Ley de
la Ciencia) y la necesaria concurrencia de causas justificativas en la contratacion
temporal o fija discontinua especificando “con precision en el contrato la causa
habilitante de la contratacion temporal, las circunstancias concretas que la justifican
y su conexion con la duracion prevista” (art. 15.1 segundo parrafo del Estatuto de
los Trabajadores). Solo se excluye de esta relacion de causalidad la contratacion a
tiempo parcial por la prevalencia del principio de autonomia de la voluntad en este
caso (que debe asociarse a las condiciones prestablecidas de contratacion cuando
se trata de organismos publicos).

Resumidamente, en el contrato por circunstancias de la produccién, la
causa justificativa es “el incremento ocasional e imprevisible de la actividad y las
oscilaciones, que, aun tratdndose de la actividad normal de la empresa, generan
un desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere”
(excluyendo los supuestos previstos para el contrato fijo discontinuo). En este caso,
ladificultad de ubicar estamodalidad de contratacion enunaactividad que se entiende
implicitamente estable es evidente. Sin embargo, formalmente al menos, no puede
excluirse la posible concurrencia de causas de esta naturaleza en actividades de
naturaleza diversa como pueden ser las derivadas de la investigacion (por ejemplo,
picos de actividad no previstos derivadas de ensayos). También es dificil admitir,
de principio y con caracter recurrente, la posibilidad contemplada en el propio art.
15.2 del Estatuto de los Trabajadores de cubrir con esta modalidad contractual

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 11-46



La reforma de los contratos de trabajo del sistema espafiol de ciencia, tecnologia... 31

las “situaciones ocasionales, previsibles y que tengan una duracion reducida y
delimitada” a que se refiere el parrafo cuarto de la norma citada, que permite utilizar
este contrato “un maximo de noventa dias en el afio natural, independientemente
de las personas trabajadoras que sean necesarias para atender en cada uno de
dichos dias las concretas situaciones, que deberan estar debidamente identificadas
en el contrato”. Sin embargo, de nuevo, atendiendo la naturaleza diversa de la
actividad investigadora -y, aqui, incluso, la previsibilidad de actividades de picos
de gestion en fechas determinadas- no debe descartarse la posibilidad de admitir
esta contratacion. Obviamente, la posibilidad expresamente contemplada en la ley
de cubrir con esta modalidad de contratacion las oscilaciones de mano de obra
derivada de las vacaciones hace de ésta la forma prevista legalmente para atender
estas necesidades de cobertura.

Otra cosa sea, en estos casos, y dada la reiterada vinculacion entre la
contratacion para estas actividades cientifico técnicas y su financiacion, que los
gastos derivados de contratos de esta naturaleza puedan ser elegibles a los efectos
de la misma.

Por otra parte, nada impide de principio, antes al contrario, la posibilidad
de acudir al contrato de sustitucion. Principalmente en caso de sustitucion
-permitasenos la reiteracion- de una persona con reserva de puesto de trabajo. El
caso de contratacion para cobertura de vacantes puede presentar, empero, matices
distintos. Es formalmente posible. Lo seria en los propios términos que contempla
el ultimo parrafo de la disposicion adicional cuarta del RDL 32/2021, segun el
cual, “...se podran 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 principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad y en los términos establecidos en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico”.
Pero, sin embargo, habria que considerar una precision importante. De nuevo, la
particularidad a que responde la contratacion para esta actividad y la consideracion
de estos puestos como ajenos al personal de estructura (concretados en la
correspondiente relacion de puestos de trabajo), vinculados a financiacion externa,
evita, en principio, uno de los presupuestos en que se fundamenta esta contratacion
para la cobertura de vacante que es, precisamente, la existencia de ésta sobre la
base de un puesto de trabajo definido previamente.

Por su lado, el renovado caracter referente del contrato fijo discontinuo dentro
del sistema de contratacion laboral hace que se plantee su posible utilizacion en
estos casos. Obviamente, requiere que la actividad para la que acudiera a estos
contratos respondiera a una necesidad de caracter ciclico o, en su caso, intermitente.
De nuevo, atendiendo a la pluralidad de supuestos que pueden darse en relacion
con la investigacion -por ejemplo, en actividades de apoyo y gestion o en ensayos
0 encuestas necesarias para el desarrollo de la misma-, no es descartable esta
posibilidad. Podriamos identificar no solo actividades ciclicas sino también
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intermitentes. Es mas, la vinculacion a sucesivos proyectos no tiene por qué
obviar esta opcion, sobre todo si relativizamos, como puede deducirse de la nueva
regulacién del art. 16 del Estatuto de los Trabajadores, la exigencia homogeneidad
que, con caracter general, se habia venido exigiendo en los servicios a atender por
trabajadores fijos discontinuos. Si seria necesario, cuando menos, la identificacion
de las actividades ciclicas o intermitentes objeto de posible cobertura con esta
modalidad de contratacion. Asimismo, seria necesario determinar los criterios
de llamamiento (que es tanto como definir las referidas actividades a cubrir con
trabajadores fijos discontinuos).

De conformidad con la citada disposicion adicional cuarta del RDL
32/2021, nada impide la celebracion de contratos fijos discontinuos por parte de
la administracion, aunque requiera expresa acreditacion de sean esenciales (junto
a los contratos indefinidos) para el cumplimiento de sus fines. Es la diferencia
principal con respecto al contrato indefinido del art. 23.bis de la Ley de la Ciencia,
que no exige, por los motivos reiterados, ni la citada acreditacion expresa, ni la
autorizacion del ministerio con competencias en materia de Funcion Publica en
caso de que para la cobertura de estas plazas se precisara de una tasa de reposicion
especifica.

4. RASGOS DE LA NUEVA MODALIDAD DE CONTRATACION
INDEFINIDA EN EL SECTI

4.1. Sujetos

El contrato esta dirigido a “personal con titulo de Licenciado, Ingeniero,
Arquitecto, Diplomado, Arquitecto Técnico, Ingeniero Técnico, Grado, Master
Universitario, Técnico/a Superior o Técnico/a, o con personal investigador con
titulo de Doctor o Doctora”. La titulacién parece contemplarse como un requisito
de acceso. No tiene, pues, en principio, caracter indicativo pese a la pluralidad de
actividades o funciones que cabria entender dentro del objeto del contrato.

No obstante, tras la tramitacion parlamentaria, la Ley de modificacion de la
Ley de la Ciencia, amplia este &mbito subjetivo incluyendo un ultimo inciso a lo
previsto en la letra a) del apartado 2 del art. 23.bis, segun el cual “asimismo, se podra
celebrar con personal cuya formacion, experiencia y competencias sean acordes
con los requisitos y tareas a desempenar en la posicion que se vaya a cubrir”. Por
tanto, independientemente de los requisitos que deben especificarse por parte del
organismo convocante para acreditarlas, la Ley admite la contratacion de personal
con “formacion, experiencia y competencias”, que lo seran, simplemente, “acordes
con los requisitos y tareas a desempefiar en la posicion que se vaya a cubrir”.
Es evidente, pues, que se amplia el &mbito subjetivo de las personas que podrian
participar en el correspondiente concurso de acceso. Las referencias a titulaciones
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previas tendrian mero caracter indicativo o supletorio, pero se tendrian que
establecer criterios para fundamentar la concurrencia de las referidas formacion,
experiencia y competencias.

Esta “posibilidad” abre, quizd excesivamente, la discrecionalidad de la
administracion a la hora de determinar los requisitos subjetivos de acceso. Tanto
en lo que se refiere a la posibilidad de admitir o no estos supuestos como a la
hora de especificar como se acredita esta capacitacion. Las referidas formacion,
experiencia y competencias parecen, ademas, cualificaciones necesariamente
concurrentes o acumulativas. No son alternativas o disyuntivas (la prevision
no es formacion “o” experiencia “0” competencias). Y tendrd como argumento
principal previsible o recurrente la experiencia previa. De nuevo, la gestion de
estas contrataciones y su tradicional vinculacion a los proyectos (ahora, a las lineas
de investigacion), y, por tanto, a la iniciativa de los investigadores principales,
incorpora un amplio dmbito de la referida discrecionalidad. Téngase en cuenta
que dicha formacién, experiencia y competencia se va a requerir a las tareas a
desempefiar y, en particular, a la posicion que se vaya a cubrir, que, de nuevo,
puede quedar asociada a la determinacion de la persona a quien corresponde la
iniciativa del desarrollo del proyecto.

La solucién podria haber sido otra. Se podrian haber incorporado otras
titulaciones (de formacion profesional). Si se quiere, a través de los mecanismos
de reconocimiento de cualificaciones profesionales previstas legalmente. Es
mas, si implicitamente se estuviera planteando esta solucion deberia haber sido
explicitada. Pero en el tramite parlamentario se optd por esta referencia mas
genérica que, como decimos, amplia la decision discrecional de la administracion y
dificulta el establecimiento de criterios objetivos a través de los cuales se acrediten
las referidas formacion, experiencia y competencias.

4.2. Régimen juridico de personal aplicable

Una cuestion distinta, a la que hemos hecho referencia tangencial antes, tiene
que ver con la ubicacion de este personal. Nos referimos a su tratamiento como
personal investigador o como personal técnico y al régimen juridico aplicable
(fundamentalmente en relacion con la determinacion de las condiciones de trabajo).

La Ley de la Ciencia distingue entre personal investigador y personal técnico.
De igual forma, la Ley Organica de Universidades distingue entre PDI y PAS. Sin
embargo, esta Ultima, en su version actualmente vigente, no hace referencia al
contrato para actividades cientifico técnicas. Si alude al mismo el Proyecto de Ley
Organica del Sistema Universitario, tanto cuando contempla la enumeracion de
los contratos de la Ley de la Ciencia que expresamente prevé que pueden suscribir
las universidades (algo que no esta contemplado ahora pero que viene de suyo por
aplicacion de ésta ultima -en particular, el referido art. 20-), como, y sobre todo,
cuando contiene, dentro del art. 89, una mencion expresa a este contrato dentro de
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la regulacion del denominado, en el Proyecto, Personal Técnico, de Gestion y de
Administraciéon y Servicios.

Pero mas alla de este aspecto, y de la posibilidad que contempla la Ley de la
Ciencia, tras sumodificacion, de que puedan concertarse contratos de investigadores
distinguidos también a personal técnico (lo que dice de la potencial cualificacion
profesional de este personal), la cuestion trasciende la mera ubicacion sistematica
o de calificacion de la figura. Implica aspectos sustantivos de su régimen juridico
y, derivado de ello, de la gestion de los organismos publicos.

Tanto desdelaperspectivadel personal de organismos publicos de investigacion
conforme la Ley de la Ciencia como del personal de las universidades publicas, el
tratamiento de este personal -asociado a fuentes de investigacion especificas vy,
generalmente finalista, en el sentido que hemos destacado- es complementario del
personal que podriamos denominar de estructura.

Asi se puede comprobar tanto en la regulacion del personal en la Ley de
la Ciencia como en la prevision de regulaciéon prevista en el Proyecto de Ley
Organica del Sistema Universitario (la actual LOU no contempla esta figura,
tal como referimos). De conformidad con el art. 13 de la Ley de la Ciencia, a
los efectos de la misma, “se considera personal investigador el que, estando
en posesion de la titulacion exigida en cada caso, lleva a cabo una actividad
investigadora, entendida como el trabajo creativo realizado de forma sistematica
para incrementar el volumen de conocimientos, incluidos los relativos al ser
humano, la cultura y la sociedad, el uso de esos conocimientos para crear nuevas
aplicaciones, su transferencia y su divulgacion” (asimismo se considera como tal,
“el personal docente e investigador definido en la Ley Orgénica 6/2001, de 21
de diciembre, de Universidades, entre cuyas funciones se encuentre la de llevar
a cabo actividades investigadoras”). Segun el apartado 2 del citado articulo, el
personal investigador puede estar vinculado con “una relacion sujeta al derecho
administrativo o al derecho laboral, y podra ser funcionario de carrera, funcionario
interino o personal laboral fijo o temporal”. El régimen juridico aplicable sera el
general para el personal funcionario (EBEP); y para el personal laboral el Estatuto
de los Trabajadores, “y sus normas de desarrollo, y en las normas convencionales”,
ademas de por los preceptos del EBEP que sean de aplicacion. En particular, el
personal investigador al servicio de las Universidades publicas se regira por lo
dispuesto en la Ley Organica de Universidades.

En la seccion segunda del capitulo I del Titulo II de la Ley de la Ciencia se
regula “la contratacion del personal investigador de caracter laboral”, previendo
las modalidades especificas en el sentido que hemos indicado con anterioridad.
La modificacion introducida por la Ley 17/2022, recoge el establecimiento de una
carrera profesional del personal de estructura. Segln el art. 25.1 de la Ley de la
Ciencia, en la redaccion contenida tras su modificacion, “el personal investigador
y el personal técnico al servicio de los Organismos Publicos de Investigacion de
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la Administracién General del Estado o de los Organismos Agentes Ejecutores del
Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion tendran derecho a la carrera
profesional, entendida como el conjunto ordenado de oportunidades de ascenso
y expectativas de progreso profesional, conforme a los principios de igualdad,
mérito y capacidad”.

En el ambito universitario, las normas especificas en materia de personal
se refieren fundamentalmente al sometimiento a los limites que impone la
denominada cota de personal. De conformidad con lo previsto en el art. 81.4 en
su segundo y tercer incisos, “los costes del personal docente ¢ investigador, asi
como de administracion y servicios, deberan ser autorizados por la Comunidad
Autoénoma, en el marco de la normativa basica sobre Oferta de Empleo Publico.
Asimismo, el nombramiento de personal funcionario interino y la contratacion
de personal laboral temporal por las universidades debera respetar la normativa
basica estatal en la materia”. De igual forma, este mismo parrafo del art. 81.4
-esta vez en su primer inciso-, dispone la obligacion de incorporar una relacion de
puestos de trabajo al estado de gastos de los presupuestos de las universidades. Tal
como dispone la norma referida, “al estado de gastos corrientes, se acompanara la
relacion de puestos de trabajo del personal de todas las categorias de la Universidad
especificando la totalidad de los costes de la misma e incluyendo un anexo en el
que figuren los puestos de nuevo ingreso que se proponen”.

Los contratos de actividades cientifico técnicas -como otros posibles de la
Ley de la Ciencia y, particularmente, los predoctorales- se definen precisamente,
como venimos reiterando, por vincularse a una financiacion externa. Gran parte de
la especialidad que contempla su regulacion, si no toda, se asienta precisamente
en este aspecto, que justificaba, en su momento la contratacion temporal de este
personal.

Ello implicaba que no estuvieran incluidos -cuando no, expresamente
excluidos- del ambito de aplicacion subjetiva de determinados convenios
colectivos??; que no estuvieran incluidos dentro de las relaciones de puestos
de trabajo de los distintos organismos, dada su exclusion como personal de
estructura, lo que justifica, por otra parte, que dentro del régimen juridico actual la
especialidad de estos contratos consista particularmente en que no se computan a
efectos de los limites de masa salarial del personal laboral del organismo publico
ni se apliquen los limites presupuestarios sobre ofertas publicas de empleo (que,
precisamente, derivan de la propia relacion de puestos de trabajo tal como dispone
la Ley Orgénica de Universidades vigente). Incluso, como vemos, no requiere
para su formalizacidén autorizacion previa si la financiacidon externa es total (en
consonancia con lo previsto en la disposicion adicional cuarta del RDL 32/2021,
respecto a la autorizacion de una tasa de reposicion especifica -aqui no requerida- y

22 Vid. nota infra.
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pese a que, a nivel de las leyes de presupuestos estatales, esta autorizacion previa
solo se prevé para la contratacion temporal).

Estos aspectos afectan a la forma en que se determinan las condiciones de
trabajo de este personal, que, cuando no estan incluidos en los convenios colectivos
aplicables (para el personal de estructura del CSIC, el convenio aplicable es el de
la AGE, previéndose expresamente una subcomision paritaria para el organismo
investigador; dentro de las universidades publicas ya hemos referido el distinto
tratamiento de la cuestion segun los diferentes convenios de comunidad auténoma),
vienen determinados por normas o resoluciones internas de cada organismo -0, en
su caso, por las previsiones contenidas en las convocatorias de plazas-.

Todos estos aspectos, derivados de su exclusion del presupuesto general
de gastos de personal e incluidos dentro del capitulo VI, presentan nuevas
perspectivas con el cambio de régimen y la opcion por la contratacion indefinida.
Esta, necesariamente asociada a una necesidad estable, por otra parte real, debiera
implicar una necesaria revision de estos presupuestos. De lo contrario, incidiria en la
imposibilidad de contemplar este personal como indefinido, dado que la evitacion de
los mecanismos e instrumentos de gestion del personal aplicables a las instituciones
publicas chocarian con las normas de control presupuestario y sostenibilidad
financiera. Es mas, la contratacion indefinida de este tipo de actividades se muestra
como una especificidad concreta de los contratos mencionados en el art. 20 de la
Ley de la Ciencia o ubicados dentro de su sistematica.

Es un tema afiadido a las cuestiones que venimos planteando, donde se
pone de manifiesto un cambio evidente de tratamiento, que trasciende cualquier
mera intencion declarativa del caracter indefinido de una contratacion antes solo
contemplada con caracter temporal, que implica una decision del legislador pero
que, al tiempo, requiere para que sea realmente efectiva cambios profundos en la
forma de gestion y en la comprension de este tipo de personal.

4.3. El objeto del contrato

Aunque a lo largo de este trabajo se han puesto de manifiesto distintas
incongruencias en el tratamiento por parte de la norma de la actividad investigadora,
principalmente en relacion con la vinculaciéon de la misma con una financiacion
externa (como si la actividad de investigacion no fuera esencial de los organismos
publicos que se dedican a la misma), y derivada de la misma, con el tratamiento
del personal técnico, es cierto que el legislador apuesta por un contrato indefinido
para atender lo que denomina actividades cientifico técnicas, lo que implica que
comprende la actividad de apoyo a la investigacion como una actividad estable
(sin perjuicio de las oscilaciones que puedan plantearse respecto la concesion de
proyectos), y, sobre todo, previsible.
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En favor de este aspecto -insistimos, sin perjuicio de las evidentes
incongruencias destacadas- la norma da un paso interesante que implica un primer
elemento de cambio no solo en la concepcion sino en la forma de gestion de esta
actividad en materia de personal. Nos referimos a que eleva, si se nos permite la
expresion, el objeto del contrato. Este ya no es al proyecto en sentido estricto,
sino a un concepto indeterminado, pero necesariamente mas amplio, como es el de
“linea de investigacion”.

Tal como decimos, el primer apartado del art. 23.bis que el objeto del
contrato sera “la realizacion de actividades vinculadas a lineas de investigacion
o de servicios cientifico-técnicos, incluyendo la gestion cientifico-técnica de estas
lineas que se definen como un conjunto de conocimientos, inquietudes, productos
y proyectos, construidos de manera sistematica alrededor de un eje tematico en
el que confluyan actividades realizadas por uno o mas grupos de investigacion y
requerira su desarrollo siguiendo las pautas metodologicas adecuadas en forma de
proyectos de [+D+1"23,

De esta forma, el legislador urgente intenta superar la tradicional conexion
entre la actividad y el proyecto o los proyectos a los que generalmente se ha venido
asociando la misma. La derogacion del contrato para obra o servicio determinado
empuja a esta solucion. Es cierto que el legislador podria haber escogido otra.
Por ejemplo, podria haber previsto un modelo especifico de contratacion temporal
ligada al proyecto, como lo hace en la referida disposicion adicional quinta del RDL
32/2021. También podria haber acudido a una modalidad especifica de contratacion
que partiera, como en el caso sefialado, de la vinculacion entre proyecto y duracion
o vigencia del contrato para atender al mismo. O fijar, como se ha planteado por
la doctrina, si no un régimen especifico de despido vinculado a la conclusion de la
actividad subvencionada, si la adaptacion de la normativa del despido objetivo®.
Ello implicaria admitir como elemento determinante del objeto de la contratacion
-y de los elementos definitorios de su vigencia- la existencia de un proyecto de
investigacion. Sin embargo, no mantiene, al menos nominalmente, esta vinculacion
al proyecto. Amplia la referencia de la definicion de las actividades que pueden ser
objeto de contratacion, dejando la vinculacion legal de las referidas actividades “a
lineas de investigacion o de servicios cientifico técnicos”, 1o que debe presuponer
un posible cambio estructural en la comprension del modelo de gestion de este tipo

2 Moreno Gené, J. define la delimitacion del objeto del contrato -particularmente necesaria
en estas actividades en su acertada opinion- directamente como “kafkiana”. “El nuevo contrato de
actividades cientifico-técnicas: por fin, una clara apuesta por la contratacion indefinida del personal
investigador”. AEDTSS. https://www.aedtss.com/el-nuevo-contrato-de-actividades-cientifico-
tecnicas-por-fin-una-clara-apuesta-por-la-contratacion-indefinida-del-personal-investigador/

24 Cair6s Barreto, D.M.; “El nuevo contrato de trabajo indefinido en el 4mbito de la
investigacion: el contrato de actividades cientifico técnicas”. AEDTSS. https://www.aedtss.
com/el-nuevo-contrato-de-trabajo-indefinido-en-el-ambito-de-la-investigacion-el-contrato-de-
actividades-cientifico-tecnicas/
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de personal, y, ademas, restringe la posibilidad de acudir a la citada disposicion
adicional del RDL 32/2021.

La cuestion es qué debe entenderse por lineas de investigacion a estos efectos
y qué ambito de decision les queda a los organismos para su concrecion.

Si atendemos a una primera aproximacion puramente literal del contenido
del art. 23.bis.1, tenemos que las actividades se vinculan a lineas de investigacion
o de servicios cientifico técnicos, incluyendo la gestion cientifico técnica. Luego,
estas lineas pueden ir asociados a tres aspectos: a) investigacion puramente; b)
servicios cientifico técnicos; y, ¢) gestion cientifico técnica. De estas tres posibles
actividades, la de investigacion es la que generalmente mas ha venido estando
asociada a proyectos; mientras que la actividad de servicios cientifico técnicos o de
gestion ha estado vinculada de forma mas cercana a servicios generales del propio
organismo receptor de fondos. A partir de estos tres contenidos posibles, la norma
pretende precisar qué entiende por “linea” a estos efectos. Asi, define la misma
como el “conjunto de conocimientos, inquictudes, productos y proyectos”, que
se refieren a un “eje tematico” sobre el que construyen de manera sistematica los
anteriores. Este eje tematico se caracteriza por confluir en el mismo “actividades
realizadas por uno o mas grupos de investigacion”, lo que implica la posibilidad
de vincular dicho eje tematico a uno o varios grupos -dependerd del area de
conocimiento o de la propia materia objeto de investigacion-, pero también supone
la realizacion por parte de estos de las referidas (y varias) actividades realizadas.
La actividad en todo caso se mantiene vinculada a los proyectos (varios), aunque
sea cuando menos a efectos de las que denomina “pautas metodoldgicas”.

Esta definicién, compleja, amplia en su concepcion, conlleva cuando menos
algunos aspectos interesantes. El concepto de linea de investigacion pretende
superar el vinculo exclusivo al proyecto. La propia exposicion de motivos de la
Ley 17/2022, aun cuando, a lo sumo, solo pueda considerarse como mero criterio
interpretativo, habla de “linea de investigacion definida”. Sin embargo, cuando
la norma asocia determinados aspectos de la particularidad del régimen juridico
aplicable a la contratacion indefinida para actividades cientifico técnicas a su total
financiacion externa, es dificil encontrar supuestos en que esta financiacion se
dirija, por completo, a una linea de investigacion mas o menos definida dado que
generalmente se asocia a proyectos.

Por tanto, se exige un cambio en la concepcion de la actividad de investigacion
financiada a través de convocatorias. La linea de investigacion gira en torno a
ejes tematicos conforme define la propia norma. Es cierto que los ejes tematicos
pueden venir determinados por la entidad convocante (y su programa de apoyo a
la investigacion), pero, en relacion con la prevision del art. 23.bis, y, en particular,
la delimitacion de qué sea “linea de investigacion” a la que pueda asociarse el
personal de actividades cientifico técnicas, debe corresponder al organismo publico
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o universidad su definicion en virtud de su facultad organizativa y de planificacion
de la actividad investigadora.

En este sentido, la definicion de qué se entienda por linea de investigacion
implica un ejercicio de concrecion discrecional por parte del organismo en el
ambito de la referida capacidad auto-organizativa. El margen es relativamente
amplio. Puede estar referida a uno o a varios grupos de investigacion, incluird
distintos “conocimientos, inquietudes, productos y proyectos” y seran estos
quienes definan las pautas metodolégicas. Siendo asi, la amplitud o constriccion
de la linea dependera de la decision del organismo y sobre esta base conformara el
objeto de referencia de la actividad cientifico técnica a que se asocia la contratacion
de personal.

Con estas premisas, la norma parece optar por un personal estable asociado
a lineas de investigacion con vocacion de permanencia (sin perjuicio de las
adaptaciones necesarias), que exige una nueva concepcion en la organizacion y
regulacion de este tipo de personal (y que deberian estar previamente definidas
o determinadas). Este cambio de comprension requiere resolver los problemas
de concordancia que hemos venido poniendo de manifiesto. También requiere la
adopcion de cambios metodoldgicos en la concepcion y gestion de este personal.
Incluyendo aquellos que derivan de la propia regulacion normativa y que se reflejan
en las convocatorias y, desde éstas, en las referidas vinculaciones entre proyectos,
financiacion y el personal que puede ser asociado a los mismos. Una asociacion
que exige el concurso y la determinacion y gestion de la entidad formal (y ahora
realmente) contratante. De la misma forma, se plantea un problema a resolver
en relacion con la imputacion de gastos a la entidad subvencionada (en ultima
instancia, el organismo publico de investigacion o universidad).

La atribucion de los gastos de personal dentro de los costes subvencionables
del proyecto exige también una reconfiguracion formal, a través de una nueva
contabilidad, dado que debe permitir la imputacién de los costes de personal
asociado independientemente de su vinculacion permanente -y, muy posiblemente
previa- a la universidad u organismo de investigacion. Es mas, debe contemplar
que la capacidad de organizacion de este personal debe corresponder en exclusiva
a estos.

En este sentido, se plantea una cuestion también interesante que tiene que
ver con la titularidad efectiva de las facultades directivas y de organizacion en
entidades tan particulares como los organismos publicos de investigacion y
las propias universidades. Estos deben corresponder a las referidas entidades
contratantes, que deben acomodar la forma de organizacion del personal contratado
como indefinido bajo esta “modalidad” a las particularidades de la actividad, a las
posibles fluctuaciones derivadas de los distintos proyectos y a la configuracion de
los mismos en torno a “lineas de investigacion o de servicios cientifico-técnicos,
incluyendo la gestion cientifico-técnica de estas lineas”.
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Por todo ello, como decimos, se tiene que reconfigurar la forma de gestion y
de financiacion. El caracter competitivo de los proyectos y la necesaria rendicion de
cuentas de los resultados de la investigacion debe ser compatible con una forma de
financiacion que permita la gestion adecuada por parte de los organismos publicos
y universidades, que ejerzan sus facultades de direccion en materia de recursos
humanos dentro de los margenes adecuados de seguridad juridica y estabilidad
presupuestaria sin perjuicio de la iniciativa que pueda corresponder al personal
investigador en el desarrollo de su carrera. Pero es evidente que es a los organismos
publicos de investigacion y, por supuesto, a las universidades a quienes debe
corresponder la iniciativa de cuales son sus ambitos apropiados de investigacion
y transferencia, sin que las entidades financiadoras (administraciones territoriales)
pretendan asumir en exclusiva esta funcion. La actividad de investigacion debe ser
un ejemplo de concierto de las distintas administraciones, organismos publicos,
universidades, y agentes privados para llevar a cabo una actividad que tiene un
caracter claramente estratégico.

4.4. Las particularidades de esta “modalidad de contratacion”

Las peculiaridades de esta “modalidad de contratacion” contenidas en el
art. 23.bis de la Ley de la Ciencia aluden, por una parte, a la remocion de los
requisitos generalmente establecidos por las normas presupuestarias para admitir
la contratacion de personal por parte de los organismos publicos; y, por otra, a
una mencion expresa, cuyo sentido nos hacer albergar algunas dudas, al régimen
de extincion de los contratos aunque centrados en el derecho a indemnizacion del
personal contratado bajo esta formula.

En ambos casos se ponen de manifiesto dudas razonables sobre la correccion
técnica de estas alusiones legales, manteniendo como rasgo comun a ambas la
latente dependencia de estas formas de contratacion a la financiacion externa que
sostiene la actividad de investigacion.

Vayamos por partes.

En relacion con el régimen de autorizacion previa o aplicacion de las normas
para admitir la contratacion de personal por parte del sector publico, la norma
contempla dos particularidades iniciales para este tipo de contratos. Por una parte,
dispone que, pese a su caracter indefinido, las contrataciones de este personal
por parte de los organismos publicos “no formaran parte de la Oferta de Empleo
Publico ni de los instrumentos similares de gestion de las necesidades de personal
a que se refiere el articulo 70 del texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del
Empleado Publico”; y, por otra parte, su convocatoria tampoco estara limitada por
la masa salarial del personal laboral (art. 23.bis.2).

Se trata, pues, de especialidades importantes que parten, como hemos
resefiado, de la consideracion particular de estos contratos y, sobre todo, de su
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vinculacion a la forma de financiacion a la que van asociados. En este sentido, de
un lado, los limites previstos en relacion con la masa salarial del personal laboral
en las correspondientes leyes de presupuestos no consideraran los gastos derivados
de este personal (como dispone con caracter general para cualquier contratacion
de personal laboral, por ejemplo, el art. 19 LPGE para 2022). De otro, la exclusion
de estas contrataciones de la Oferta de Empleo supone la inaplicacion de los topes
derivados de la tasa de reposicion (previstos asimismo en las correspondientes
leyes de presupuesto como dispone, en este sentido, el art. 20 LPGE para 2022).
Téngase en cuenta, a estos efectos, que, como regla general, “la validez de la tasa
autorizada estara condicionada, de acuerdo con el articulo 70 del EBEP”, entre
otros motivos, a que éstas se incluyan en una Oferta de Empleo Publico aprobada.

El fundamento de estas especialidades se debe conectar, asimismo, en el
sentido que ya hemos indicado, con la necesidad de remover los obstaculos que
pudieran retrasar la contratacion de este personal y, por tanto, el desarrollo 4gil de
la actividad investigadora a que se vinculan los mismos. Pero denota ciertamente
la reiterada vinculacién entre la fuente de financiacion, la dindmica de los propios
proyectos que generan la actividad y la contratacion del personal, que, por un lado,
exige cierto dinamismo en su formalizacion y, por otro, justifica la ausencia de
controles presupuestarios previos en que la financiacion es externa y no afectaria a
los principios de estabilidad presupuestaria.

Ademas de los aspectos anteriores, la norma suprime la exigencia de
autorizacion previa para formalizar estos contratos. El fundamento es el mismo,
pero plantea algunas dudas de origen dado que este régimen de autorizacion previa
esta previsto, al menos en las leyes de presupuestos nacionales?, a la contratacion
temporal, y estos contratos son de caracter indefinido.

La Ley de Presupuestos Generales del Estado exige autorizacion previa en
los supuestos previstos en el art. 20.6 LPGE para 2022, dentro de los cuales solo
se contempla la contratacion de personal laboral temporal o nombramiento de
funcionarios interinos o personal estatutario temporal?. El propio art. 20.3 de la Ley

% La Ley de Presupuestos de la Junta de Andalucia para 2021 (art. 13.3) prevé la exige
autorizacion previa para “la contratacion de personal laboral propio con caracter fijo o indefinido
o temporal en las agencias de régimen especial, agencias publicas empresariales, sociedades
mercantiles del sector publico andaluz, consorcios, fundaciones y demas entidades a que se
refiere el articulo 5 del texto refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de
Andalucia requerira autorizacion de la Consejeria competente en materia de Regeneracion” (asi
como autorizacion con caracter previo a la aplicacion del porcentaje correspondiente de la tasa
de reposicion). Las universidades no estan incluidas dentro de las entidades referidas. Si podrian
incluirse, en su caso, algunos centros de investigacion que revistan de alguna forma juridica entre
las citadas.

26 De conformidad con el mismo, “en el sector publico estatal estan sujetos a la autorizacion
previa del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, a través de las Secretarias de Estado de
Presupuestos y Gastos y de Funcion Publica: a) La contratacion de personal laboral temporal y el
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de la Ciencia distingue a este respecto entre autorizacion de contratos temporales
y aplicacion de las previsiones de la Oferta Publica, que seria lo previsto para la
contratacion indefinida®’.

Por tanto, considerando el caracter indefinido de estos contratos, la referencia
a la autorizacion previa no es concordante con la prevision presupuestaria
(insistimos, en la norma estatal). La Gnica remision normativa, por tanto, deberia
haber sido a la Oferta Publica de Empleo o instrumento de planificacion previsto
en el art. 70 del EBEP, que si se refieren a la contratacion indefinida. En este mismo
sentido, basta recordar que las normas recogidas en el apartado 1 del citado art. 20
de la Ley de Presupuestos aluden a “la incorporacion de personal de nuevo ingreso
con una relacion indefinida en el sector ptblico”.

Laautorizacion previa podria conectarse con la disposicion adicional cuarta del
RDL 32/2021, cuyo segundo parrafo, al que aludiamos antes, prevé expresamente
para los contratos indefinidos y fijos discontinuos la necesaria acreditacion de que
son esenciales “para el cumplimiento de los fines que las administraciones publicas
y las entidades que conforman el sector ptblico institucional tenga encomendados”
y la autorizacion previa del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica “si para la
cobertura de estas plazas se precisara de una tasa de reposicion especifica”. Sin
embargo, aun en estos casos, esta autorizacion previa no es necesaria porque, entre
otras razones, no es de aplicacion el régimen de tasa de reposicion -dado que no
se toman en cuenta a efectos de los limites de la correspondiente oferta publica de
empleo-, ni se toman en cuenta a efectos de los topes de masa salarial aplicables al
personal laboral del sector publico.

Se trata, pues, de una relativa incongruencia normativa que, si la destacamos,
es porque parece reflejar la reiterada comprension de esta figura como si atendiera
a una necesidad de caracter temporal vinculada a la forma en que se desarrolla -y
financia- la actividad a que va necesariamente unida.

En otro orden de cosas, puede presentar un mayor interés, al menos desde
una perspectiva previa, y desde el punto de vista juridico laboral, la mencién que
hace la norma a la extincion de estos contratos y al derecho de sus titulares a la
correspondiente indemnizacion.

nombramiento de funcionarios interinos y de personal estatutario temporal. b) La contratacion de
personal fijo o temporal en el extranjero con arreglo a la legislacion local o, en su caso, legislacion
espafiola. Los contratos de puesta a disposicion con empresas de trabajo temporal requeriran
autorizacion previa de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos”

27 Segtin dispone el mismo, “en los Organismos Publicos de Investigacion, los contratos
laborales de duracion determinada, en cualquiera de sus modalidades, estaran supeditados a las
previsiones que las leyes anuales presupuestarias correspondientes determinen en relacion con las
autorizaciones para realizar este tipo de contratos. Los contratos fijos estardn supeditados a las
previsiones de la Oferta de Empleo Publico”.
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El apartado 4 del art. 23.bis recoge una prevision que, partiendo de la remision
supletoria al Estatuto de los Trabajadores, y como clausula de cierre, contiene una
referencia a los derechos de indemnizacién en caso de extincion de los contratos.
Esta mencion resulta un tanto extrafia, bien por innecesaria o por redundante en la
medida en que es de obligada aplicacion la normativa laboral, o bien porque nos
quiera plantear o sugerir una solucion que el legislador no se atreve a proponer
o plantear con claridad. Segun el referido apartado, “en lo no previsto en este
articulo, con especial referencia a sus derechos y obligaciones, seran de aplicacion
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico y el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, correspondiendo al
personal contratado la indemnizacion que resulte procedente tras la finalizacion de
la relacion laboral”.

(Cuadl es el sentido de esta alusion a la “indemnizacion que resulte procedente
tras la finalizacion de la relacion laboral”?

De partida, y como no podria ser de otra forma, la remision general contenida
en la norma al Estatuto de los Trabajadores y, en lo que fuera de aplicacion, al
Estatuto Bésico del Empleado Publico conlleva necesariamente la aplicacion del
régimen de extincion del contrato previsto legalmente. Las causas de extincion
del contrato indefinido deben ser, pues, las previstas normativamente. Es evidente
el sometimiento ineludible al principio de legalidad por parte, al menos, de los
agentes publicos del conocimiento y la dificultad de conformar una decision que
pudiera abrir la via de cualquier forma de extincion del contrato no contemplada,
como tal, en las normas de aplicacion [por ejemplo, tal como ha podido sugerirse
en algin ambito de decisiéon universitario, fundamentada en la autonomia
individual conforme lo previsto en el art. 49.1 del Estatuto de los Trabajadores en
sus apartados a) o b)].

Por ello, la menciéon a la indemnizacién que corresponda puede resultar
extrafla o, como deciamos, cuando menos, redundante o innecesaria, dada la
natural aplicacion de la referida normativa laboral y las dificultades de admitir
cualquier formula que atemperara, si se nos permite la expresion, la misma o los
criterios y supuestos de extincion. Por tanto, tal referencia debe entenderse como
una remision a las previsiones legales sobre las posibles causas de despido y, por
consiguiente, y en su caso, a la indemnizacién que corresponde a éstas.

Sin embargo, la conexidn entre proyecto, fuente de financiacion y linea de
investigacion que justifica o fundamenta la contratacion bajo esta “modalidad”
hace pensar que el legislador pueda estar contemplando, implicitamente, el despido
objetivo cuando finalice la financiacioén asociada a estos contratos. Ello puede tener
que ver con la vinculacion entre fuente y forma de desarrollo y financiacion de
la actividad de investigacion. Superados los supuestos de contratacion temporal
asociados a proyectos, en el sentido que hemos venido destacando, la consideracion
como indefinida de una relaciéon laboral de una actividad que se somete a la
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financiacion externa, cuyo desarrollo como proyecto tiene una connatural duracion
temporal, y que justifica en dicho aspecto los rasgos fundamentales de su régimen
juridico especial -frente a otras formas de vinculacion con la administracion ptblica
o con instituciones del sector publico-, puede conllevar que se plantee como idea
recurrente que en el fondo lo que pretende la norma es posibilitar la extincion del
contrato cuando concluya dicha financiacion.

La formula podria ser la prevision del art. 52.d), que contempla como causa de
despido objetivo precisamente “la insuficiencia de la correspondiente consignacion
para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate”. Pero esta prevision
solo es aplicable a los supuestos contemplados: “en el caso de contratos por tiempo
indefinido concertados directamente por entidades sin animo de lucro para la
ejecucion de planes y programas publicos determinados, sin dotacion econdémica
estable y financiados por las Administraciones Publicas mediante consignaciones
presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos
de caracter finalista”. La reforma operada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, suprimié explicitamente
la mencion a las administraciones publicas que contenia esta norma en su
redaccion precedente, al tiempo que contemplaba de manera expresa en la que
seria actualmente la disposicion adicional 16" del Estatuto de los Trabajadores la
posibilidad de que éstas pudieran acudir al procedimiento de despido colectivo,
una mencion que, tras el RDL 32/2021, por cierto, desaparece. Ello ha hecho que
algun sector de la doctrina, en el sentido que ya hemos destacado, se pronuncie a
favor de recuperar esta prevision, al menos para las actividades cientificas?,.

Por otra parte, se puede también plantear si la solucion a esta cuestion se
encuentra en el art. 52.c¢). Sin embargo, si el nuimero de trabajadores susceptibles
de ser afectados por una decision extintiva ligada a la conclusion de la finalizacion
externa supera los limites previstos en el art. 51, se exigiria la tramitacion del
despido como despido colectivo, surgiendo la duda derivada de la derogacion
de la disposicion adicional 16* del Estatuto de los Trabajadores y su auténtica
significacion.

Por consiguiente, no parece adecuada una soluciéon que plantee o parta
de la extincion de los contratos (aun de forma indemnizada) cuando finalice la
financiacion de los proyectos que sostienen las posibles lineas de investigacion
(como concepto nuevo a que deben asociarse los mismos). El legislador ha optado
conscientemente por una figura indefinida, aun conociendo la dinamica tradicional
de estos contratos y las limitaciones de la propia normativa laboral comun. Y los
vincula a un concepto como el de linea de investigacion que, aunque impregnado
de una gran dosis de discrecionalidad, parece tener caracter estructural. Otra cosa

28 Cair6s Barreto, M.D.; op. loc. cit. También, con mayor concrecion en relacion con este
tema, Moreno Gené, J.; op. loc. cit.
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sea que se muestren los problemas de concordancia y de congruencia que hemos
destacado en este trabajo y que derivan de los aspectos que definen tradicionalmente
la propia actividad investigadora.

Por ello, en segundo lugar, parece una explicaciéon mas razonable -que no
excluye las dudas y planteamientos anteriores-, que la norma simplemente pretende
reiterar la solucion que plantea respecto de otras figuras contractuales asociadas al
Sistema de Ciencia y donde expresamente se contempla el derecho, previamente
cuestionado por la jurisprudencia, a obtener una indemnizacion igual a la prevista
para la finalizacién de contratos temporales cuando se llegara al término de los
contratos en cuestion. Se habia planteado un conflicto juridico en relacion con
la naturaleza de los contratos predoctorales de la Ley de la Ciencia -sobre su
naturaleza formativa o no- y el derecho, en su caso, a la indemnizacién prevista
en el art. 49.d) del Estatuto de los Trabajadores. Pero, como decimos, este tema,
aunque recurrente en contratos especificos de los previstos en el art. 20 de la Ley
de la Ciencia, no tiene aplicacion real a los contratos del art. 23.bis dado el caracter
indefinido de los mismos.

Ello nos lleva a plantear otra tercera cuestion o aproximacion que podria
ser de calado. ;Pretende el legislador crear una figura estrictamente indefinida -a
diferencia de fija- con un régimen especifico de indemnizacion tasado al modo
en que recoge la Ley 20/2021 para los supuestos de exceso de duracion de los
nombramientos de interinos? Es decir, ;ha pretendido crear una figura indefinida
con posibilidad de despido objetivo y con la indemnizacidén correspondiente al
mismo?

La respuesta no parece simple, pero debe estar en la misma linea de la
planteada anteriormente. Si es asi, deberia haberlo dispuesto expresamente. Al igual
que deberia haber establecido los mecanismos para resolver las incongruencias de
una figura que pretende fundamentar su especialidad en la financiacion externa
y en su modo de gestion -y son rasgos de connatural cardcter temporal- con un
caracter indefinido que implica la naturaleza estable y permanente de la actividad
para cuyo objeto se prevé la referida contratacion. La propia pretension posible de
los organismos contratantes -y la necesaria definicion de las lineas de investigacion
a las que vincular estos contratos- puede derivar en esta tentacion. Sin embargo,
como hemos reiterado, el legislador, aun con las incongruencias y faltas de
concordancias puestas de manifiesto, ha optado por una figura indefinida para una
actividad que necesariamente ha de comprenderse como permanente.

En definitiva, y sirva como reflexion final, nos encontramos ante un cambio
realmente estructural no solo del régimen juridico de la contratacion del personal
de apoyo cientifico técnico para tareas de investigacion, sino de la forma de gestion
del mismo, que debiera adaptarse a las nuevas previsiones legales. La norma refleja
una discusion intrinseca de la que no ha sido ajeno el propio tramite parlamentario.
La vinculaciéon entre la actividad de investigacion, su forma de gestion y de
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financiacion, la concurrencia de actores y el relativo alejamiento de los auténticos
empleadores en la gestion de la politica de personal en este ambito han dado lugar a
una tradicion en la comprension de la dinamica de la contratacion de este personal
que ahora se corrige. El objetivo inicial parece haber sido adecuar el régimen de
contratacion de personal para actividades cientifico técnicas al nuevo régimen
laboral pretendido tras el RDL 32/2021, pero su trascendencia, en este ambito,
debe ir mas alla, porque afecta a la propia comprension de la actividad que justifica
la contratacion de este personal. No se trata solo de una actividad coyuntural
sujeta a financiacion externa y ligada a sucesivos proyectos. Sin perjuicio de que
algunos de estos aspectos continian (y debieran también estar sujetos a revision),
la norma contempla la actividad de este personal como estructural y exige que
los organismos publicos de investigacion, y, particularmente, las universidades,
reconsideren la gestion de este personal, que no siendo contemplado generalmente
como personal de estructura ahora cambia su caracter. Es un cambio sustancial. No
son pocas las incongruencias normativas y las carencias de concordancia que se
ponen de manifiesto. Veremos su desarrollo.
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El tsunami normativo que de forma directa o indirecta esta afectando o va a afectar en el
futuro inmediato a la contratacion laboral del personal docente e investigador de las universidades
publicas no podia dejar intacta a la norma central que regula el régimen juridico de este colectivo, a
saber, la Ley Organica de Universidades (LOU), habiéndose aprobado por el Consejo de Ministros
de 21 de junio de 2022 el Proyecto de Ley Organica del Sistema Universitario (LOSU), que
actualmente se encuentra en tramitacion parlamentaria y que, tras su definitiva aprobacion, pasara a
sustituir a la LOU, a la que deroga de forma expresa. Esta nueva reforma universitaria se encuentra
directamente alineada con los objetivos de la reforma laboral de 2021 en materia de contratacion,
potenciandose en el d&mbito universitario la contratacion por tiempo indefinido y la mejora de
la calidad de la contratacion temporal del personal dedicado a la docencia e investigacion. Es
precisamente desde la prevision de estos ambiciosos objetivos que en este estudio se procedera
a analizar los cambios introducidos por la LOSU en la contratacion laboral del personal docente
e investigador al servicio de las universidades publicas y, por tanto, se procedera a valorar en
qué medida dicha norma va a afectar al disefio de carrera universitaria, a la reduccion de la
temporalidad y a la mejora de las condiciones de trabajo que corresponden a este colectivo.

ABSTRACT Key words: temporary hiring, job insecurity,
university professors, public universities

The normative tsunami that directly or indirectly is affecting or will affect in the immediate
future the labor contracting of teaching and research staff of public universities could not leave
intact the central norm that regulates the legal regime of this group, namely, the Organic Law of
Universities (LOU), having approved by the Council of Ministers on June 21, 2022 the Organic Law
Project of the University System (LOSU), which is currently undergoing parliamentary processing
and that, after its final approval, It will replace the LOU, which it expressly repeals. This new
university reform is directly aligned with the objectives of the 2021 labor reform in terms of hiring,
promoting indefinite-term hiring at the university level and improving the quality of temporary
hiring of staff dedicated to teaching and research. It is precisely from the foresight of these ambitious
objectives that this study will proceed to analyze the changes introduced by the LOSU in the hiring
of teaching and research staff at the service of public universities and, therefore, will proceed to
assess to what extent This rule will affect the design of university careers, the reduction of temporary
employment and the improvement of working conditions that correspond to this group.

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacion en el que colaboro, PID2020-
113929GB-100, sobre los limites de la autonomia de las universidades publicas.

** El autor es miembro del grupo de investigacion consolidado reconocido por la Generalitat
de Catalufia “Social and Business Research Laboratory” (SBRLab). Ref. 2017 SGR 1572.
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1. LASITUACION ACTUAL DE TEMPORALIDAD Y PRECARIEDAD
LABORAL DEL PROFESORADO UNIVERSITARIO

La laboralizacion del personal docente e investigador de las universidades
publicas llevada a cabo en un primer momento por la Ley 6/2001, de 21 de
diciembre, Organica de Universidades (en adelante, LOU) y, posteriormente,
consagrada por la Ley Orgéanica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la Ley
Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (en adelante, LOMLOU),
merecio inicialmente una valoracidon positiva, no en vano, supuso la sustitucion
del recurso a la contratacion administrativa a la que hasta ese momento se habia
acudido para vincular a gran parte del colectivo de profesores con las universidades
publicas por la contratacion laboral. Esta valoracion debia ser atin mas favorable,
si cabe, si la misma venia aparentemente acompafiada del establecimiento de
una verdadera carrera profesional del personal docente e investigador al servicio
de las universidades publicas, segin la cual, tras transitarse por diversas figuras
contractuales de cardcter formativo y temporal -Ayudante y Profesor Ayudante
Doctor-, se podia alcanzar la tan anhelada estabilidad laboral mediante el acceso
a una figura permanente de profesorado -Profesor Contratado Doctor-. Asimismo,
junto a estas figuras que configuraban la carrera profesional del profesorado
universitario, se regulaban otras tantas con las que se pretendian satisfacer distintas
finalidades especificas, todas ellas a priori legitimas -Profesor Asociado, Profesor
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Visitante, Profesor Emérito y profesores y/o investigadores contratados por obra o
servicio determinados para la realizacion de un proyecto, convenio o contrato de
investigacion-.

El desarrollo posterior de todas estas previsiones normativas en el dia a dia de
las universidades publicas, sin embargo, no ha sido todo lo satisfactorio que cabia
esperar'. Atal efecto y como consecuencia de la propia idiosincrasia de launiversidad
publica, que sigue manteniendo un peculiar sistema de formacion/seleccion de
los futuros profesores ¢ investigadores, que requiere largos y sucesivos periodos
formativos que se cubren mediante contratos temporales, la carrera profesional
del personal docente e investigador contratado se ha convertido en un penoso via
crucis por el que inexorablemente se debe transitar antes de poder obtener unos
razonables niveles de estabilidad laboral. A ello ha contribuido muy negativamente
que en el devenir cotidiano de las universidades publicas se hayan entrelazado
y/o entremezclado las diferentes figuras contractuales previstas inicialmente por
separado en la LOU y en la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia
y la Innovacion (en adelante, Ley de la Ciencia), de manera que no es de extrafiar
que una misma persona pase alternativamente y sucesivamente por las diferentes
figuras contractuales de caracter temporal previstas en ambas normas’.

Pero ademas, por si todo esto no fuera suficiente, las sucesivas crisis
econdmicas vividas en los tltimos afios se han cebado muy especialmente con los
ya paupérrimos presupuestos de las universidades publicas?, lo que, junto con la
imposicion de estrictas tasas de reposicion, ha provocado que, ante las insalvables
dificultades de estabilizacion del profesorado y de los investigadores por las vias ya
extremadamente precarias previstas al efecto, se haya producido un uso torticero
y, en no pocas ocasiones, fraudulento, de diferentes modalidades contractuales
temporales previstas en la LOU con la finalidad de poder retener en las ya muy
mermadas plantillas universitarias a un nimero importante de profesores y de
investigadores que de otro modo hubieran sido expulsados del &mbito universitario.
A tal efecto, los tribunales laborales han venido declarando con mas asiduidad de
la que cabria esperar el caracter fraudulento de las contrataciones temporales de
profesores universitarios efectuadas por las universidades publicas, especialmente
de los Profesores Asociados.

! Una vision general sobre la precariedad en la universidad en Castillo, J.J. y Moré, P,
Universidad precaria, universidad sin futuro, FUHEM, Madrid, 2017. Vid. también, Lopez Aniorte,
M.C. y Ferrando Garcia, F.M. (Dras.), Precariedad laboral del Personal Docente e Investigador.
Una vision con perspectiva de género, Laborum, Murcia, 2020.

2 Sobre esta problematica vid. Rivera Sanchez, J.R., “Los contratos de trabajo del personal
docente e investigador en la vigente Ley Organica de Universidades”, en Ballester Laguna, F., E/
Estatuto profesional del personal investigador contratado en régimen laboral, Innap Investiga,
Madrid, 2016, pp. 69 y ss.

3 Sobre los efectos en el empleo universitario de las politicas de austeridad vid. Baylos Grau,
A., “El trabajo universitario como terreno de disputa entre la precariedad y el itinerario formativo
permanente”, Revista de Derecho Social, num. 91, 2020, pp. 7 y ss.
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Atodo ello cabe afiadir que durante los tltimos afios las universidades publicas
han venido haciendo un uso a todas luces excesivo del anterior contrato para obra
o servicio determinados para la contratacion de personal docente e investigador
vinculada a proyectos, convenios y contratos de investigacion. Recuérdese en este
punto el trato tan “privilegiado” que habian recibido las universidades publicas, al
no serles de aplicacion las reglas sobre duracion maxima de tres afios previstas con
caracter general para esta modalidad contractual ni las reglas dirigidas a limitar el
encadenamiento de contratos para obra o servicio determinados, lo que les permitia
vincular a profesores e investigadores a través de esta modalidad contractual
practicamente de forma perpetua, sin perspectivas reales de estabilizacion laboral®.

En este contexto, desde finales del afio 2021 se ha puesto en marcha lo que
podria definirse como un auténtico tsunami normativo que de forma directa o
indirecta estd afectando o va a afectar en el futuro inmediato a la contratacién
laboral del personal docente e investigador de las universidades publicas y que,
sin lugar a dudas, puede enmarcarse en una clara voluntad de suprimir o, cuanto
menos, de reducir las inaceptables cotas de temporalidad y de precariedad laboral
que actualmente definen a este colectivo.

La primera afectacion normativa en la contratacion laboral del personal
docente e investigador se produjo 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 empleo y la transformacion del mercado de trabajo
(en adelante, Real Decreto-Ley 32/2021) que, sin lugar a dudas, estd teniendo
un impacto trascendental en el ambito universitario, por cuanto que, entre otras
medidas adoptadas por dicha norma, se procedi6 a la eliminacion del contrato para
obra o servicio determinados que, como ya se ha anticipado, habia constituido
hasta la actualidad uno de los principales instrumentos de contratacion temporal
de los investigadores por parte de las universidades publicas y otros centros de
investigacion’.

El impacto que ha supuesto la supresion del contrato para obra o servicio
determinados en el sector de la investigacion ha comportado que, encontrandose

4 Sobre el privilegiado recurso al contrato para obra o servicio determinado por parte de
las universidades publicas vid. Ballester Laguna, F., “El contrato de trabajo de obra o servicio
determinado para la realizacion de proyectos especificos de investigacion”, en Ballester Laguna,
F. (Coord.), El Estatuto profesional... cit. y Moreno Gené, J., “La contratacion por obra o servicio
determinado para la realizacién de un proyecto de investigacion tras la reforma laboral de 20107,
Aranzadi Social, nim. 1, 2011.

5 Sobre el impacto que ha tenido la supresion del contrato para obra o servicio determinados
en el ambito de la investigacion, vid. Ballester Laguna, F., “;Qué ha hecho la reforma laboral de
diciembre de 2021 con la contratacion laboral con cargo a proyectos de investigacion?”, 2022.
En https://www.aedtss.com/que-ha-hecho-la-reforma-laboral-de-diciembre-de-2021-con-la-
contratacion-laboral-a-cargo-a-proyectos-de-investigacion/ y Cairds Barreto, D.M., “Implicaciones
de la derogacion del contrato para obra o servicio determinado del art. 15.1.a) LET sobre los
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aun en tramitacion parlamentaria el Proyecto de Ley de reforma de la Ley de la
Ciencia, una parte del mismo, en particular, la que regulaba el contrato indefinido
de actividades cientifico-técnicas, fuera aprobada mediante el Real Decreto-Ley
8/2022, de 5 de abril, por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito de la
contratacion laboral del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion (en
adelante, Real Decreto-Ley 8/2022)°.

La aprobacion de esta norma, sin embargo, no impidio que el Proyecto de
Ley de reforma de la Ley de la Ciencia continuara su tramitacion parlamentaria
hasta su definitiva aprobacion como Ley 17/2022, de 5 de septiembre, por la que se
modifica la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion
(en adelante, Ley 17/2022). Entre las finalidades declaradas por esta norma se
encuentran las de mejorar las condiciones de trabajo y la carrera profesional de los
investigadores que prestan sus servicios, entre otras entidades, en las universidades
publicas. En este contexto, para combatir la actual situacion de temporalidad y
precariedad en el &mbito de la investigacion, la Exposicion de Motivos de la Ley
17/2022 hace hincapié en la adopcion de dos medidas fundamentales: en primer
lugar, el disefio de un itinerario postdoctoral que conduzca a la incorporacion estable
de investigadores e investigadoras al sistema, y en segundo lugar, la introduccion
de una nueva modalidad contractual laboral indefinida vinculada al desarrollo de
actividades cientifico-técnicas para todo tipo de personal de investigacion en el
marco de lineas de investigacion definidas, en la linea ya anticipada poco tiempo
antes por el Real Decreto-Ley 8/2022.

Este tsunami normativo que de forma directa o indirecta esta afectando o va
a afectar integramente en el futuro inmediato a la contratacion laboral del personal
docente e investigador de las universidades publicas no podia dejar intacta a la
norma central que regula el régimen juridico de este colectivo, a saber la LOU,
habiéndose aprobado por el Consejo de Ministros de 21 de junio de 2022 el
Proyecto de Ley Organica del Sistema Universitario (en adelante, LOSU), que
actualmente se encuentra en tramitacion parlamentaria y que, tras su definitiva
aprobacion, pasara a sustituir a la LOU, a la que deroga de forma expresa®.

contratos de obra o servicios derivados de proyectos de investigacion”, 2022. En https://www.
net21.org/implicaciones-de-la-derogacion-del-contrato-de-obra-o-servicio-determinado-del-art-
15-1-a-let-sobre-los-contratos-de-obra-o-servicio-derivados-de-proyectos-de-investigacion/.

¢ Un andlisis de esta norma en Moreno Gené, J., “El nuevo contrato de actividades
cientifico-técnicas: una apuesta decidida por la contratacion indefinida de los investigadores”,
Revista de Derecho Social, num. 98, 2022 y Romero Burillo, A.M., “El nuevo contrato indefinido
de actividades cientifico-técnicas. Una primera aproximacion a su régimen juridico”, Revista de
Derecho Laboral VLex, nim. 6, 2022.

7 Sobre el alcance de esta norma vid. Moreno Gené, J., “Una primera aproximacion a la
contratacion del personal investigador tras la reforma de la Ley de la Ciencia”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 63, 2022.

8 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, de 1 de julio de
2022 (nim. 111-1).
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La necesidad de un nuevo marco normativo para el personal docente e
investigador contratado que introduce la LOSU se justifica en su propia Exposicion
de Motivos por la situacion en la que se encuentra actualmente la universidad
publica espafiola y que, por lo que respecta a este colectivo, viene a coincidir en
lo esencial con la situacion que se acaba de exponer. Para revertir esta situacion,
la Exposicién de Motivos de la LOSU parte del “reconocimiento de los recursos
humanos del sistema universitario como nucleo de su fortaleza”. En particular,
respecto al personal docente e investigador, se identifica como uno de los objetivos
prioritarios de la norma “la eliminacion de la precariedad en el empleo universitario
y la implantacion de una carrera académica estable y predecible™.

Pues bien, es precisamente desde la prevision de estos ambiciosos objetivos
que se acaban de indicar que en los préximos apartados se analizaran los cambios
introducidos por la LOSU en la contrataciéon laboral del personal docente e
investigador al servicio de las universidades publicas y, por tanto, se procedera a
valorar en qué medida dicha norma va a afectar al diseflo de carrera universitaria,
a la reduccion de la temporalidad y a la mejora de las condiciones de trabajo
correspondientes a este colectivo.

2. LA CONTRATACION LABORAL DEL PERSONAL DOCENTE E
INVESTIGADOR DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS EN EL
PROYECTO DE LEY ORGANICA DEL SISTEMA UNIVERSITARIO

2.1. Aspectos generales

Como es bien conocido, la aprobacion de la LOU comporté una modificacion
radical del régimen juridico del personal docente e investigador de las universidades
publicas existente con anterioridad a su aprobacion, siendo una de las principales
novedades introducidas el caracter laboral de la contratacion de una parte de este
personal. La LOSU no afecta a este caracter laboral del régimen del personal

% Para la consecucion de estos objetivos, la Exposicion de Motivos de la LOSU enumera
las siguientes medidas: “Se establecen tres niveles de progresion frente a los cuatro vigentes hasta
ahora. Asi, la carrera académica seguird las etapas de incorporacion, consolidacion y promocion.
Por otra parte, se reduce del 40 al 8 por ciento el maximo de contratos de caracter temporal del
personal docente e investigador que pueden estar vigentes en las universidades publicas. Esta
norma persigue poner fin a la precariedad asociada a determinadas figuras del profesorado laboral,
ofreciendo a quienes se encuentran en dicha situacion vias de entrada adecuadas para que continfien
la carrera académica si cumplen determinados requisitos. Asimismo, se incentivan programas de
estabilizacion y promocion de forma transitoria y se garantiza la equiparacion de derechos y deberes
académicos del profesorado funcionario y laboral permanente. Finalmente, en materia de personal
investigador esta norma configura pasarelas entre la carrera investigadora y la universidad. Entre
otras cuestiones, se incentiva la atraccion del personal investigador de programas de excelencia
mediante la reserva de un porcentaje de determinadas plazas universitarias”.
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docente e investigador contratado por las universidades, limitandose inicamente
a intentar resolver algunas de las principales deficiencias que el mismo plantea.

En consecuencia, la LOSU mantiene el modelo o sistema mixto, en el que
coexisten dos regimenes juridicos diversos en relacion con el personal docente e
investigador de las universidades publicas, con las consecuentes dificultades de
gestion que ello comporta: el funcionarial o estatutario, por el que se rigen los
docentes e investigadores integrados en los cuerpos docentes y el laboral aplicable
sobre todos los contratados. Asi, el art. 64 LOSU prevé que “el personal docente e
investigador de las universidades publicas estara compuesto por el profesorado de
los cuerpos docentes universitarios y por el profesorado laboral”.

Entre los primeros, el art. 68.1 LOSU incluye a los Catedraticos y a los
Profesores Titulares de universidad. Respecto a los segundos, el art. 77 LOSU
establece que “las universidades publicas podran contratar personal docente e
investigador en régimen laboral, a través de las modalidades de contratacion laboral
especificas del ambito universitario que se regulan en esta Ley. Asimismo, podran
contratar personal investigador en las modalidades de contrato predoctoral, bien
sea con financiacidn interna de la universidad o con financiacion externa, contrato
de acceso de personal investigador doctor, contrato de investigador/a distinguido/a
y contrato de actividades cientifico-técnicas, en los términos previstos por la Ley
14/2011, de 1 de junio”.

Como puede observarse, se prevé de forma expresa que las universidades
publicas puedan acudir a las modalidades de contratacion laboral especificas
previstas de personal docente e investigador en la propia LOSU, asi como a
las modalidades de contratacion especificas de personal investigador previstas
en la Ley de la Ciencia. Ello supone, a priori, una aparente clarificacion de las
modalidades de contratacion a las que pueden acudir las universidades publicas,
puesto que el actual art. 48.1 LOU establece que “las universidades podran contratar
personal docente e investigador en régimen laboral, a través de las modalidades de
contratacion laboral especificas del &mbito universitario que se regulan en esta Ley
o mediante las modalidades previstas en el Estatuto de los Trabajadores para la
sustitucion de trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo. También
podran contratar personal investigador, técnico u otro personal, a través del
contrato de trabajo por obra o servicio determinado, para el desarrollo de proyectos
de investigacion cientifica o técnica. Asimismo, las universidades podran nombrar
profesoras y profesores eméritos en las condiciones previstas en esta Ley”!’. A
lo que se afade, por el art. 48.3 bis) LOU que las universidades pueden contratar
personal investigador conforme a lo previsto en la Ley de la Ciencia.

10 Un analisis de este precepto en Moreno Gené, J., “Los contratos laborales de los profesores
y de los investigadores en las universidades publicas”, Lan Harremanak: Revista de Relaciones
Laborales, nim. 36, 2017.

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 47-85



54 Josep Moreno Gené

Como puede observarse, la LOU opt6 por introducir modalidades contractuales
nuevas y distintas a las previstas en el ET, con la unica excepcion de los contratos
de trabajo por obra o servicio determinado para el desarrollo de proyectos de
investigacion cientifica o técnica y del contrato para la sustitucion de trabajadores
con derecho a reserva del puesto de trabajo que si se corresponden respectivamente
con el contrato para obra o servicio determinado y con el contrato de interinidad
previstos en aquel momento en el art. 15.1 a) y ¢) ET. La LOSU, por el contrario,
omite cualquier referencia expresa a las modalidades contractuales previstas en
el ET, lo cual parece coherente con la supresion del contrato para obra o servicio
determinados del art. 15.1 ET a la que ya se ha hecho referencia y con la prevision
de la figura del Profesor Sustituto a la que mas adelante nos referiremos y que
parece querer ocupar el espacio hasta ahora reservado al contrato de interinidad o
por sustitucion en su denominacién actual.

El art. 77 LOSU no enumera de forma expresa cuales son las concretas
modalidades de contratacion laboral especificas del &mbito universitario, sino que
debe acudirse a los preceptos siguientes para identificarlas, a saber: Profesores
Ayudantes Doctores, Profesores Asociados, Profesores Sustitutos, Profesores
Eméritos, Profesores Permanentes Laborales, Profesores Visitantes y Profesores
Distinguidos.

Se observan diferentes novedades respecto a las modalidades especificas
de contratacion laboral del ambito universitario previstas en el art. 48.2 LOU,
que incluye las figuras de los Ayudantes, los Profesores Ayudantes Doctores,
los Profesores Contratados Doctores, los Profesores Asociados y los Profesores
Visitantes, a las que cabe sumar la figura de los Profesores Eméritos. Entre estas
diferencias cabe destacar la eliminacién del Ayudante, el cambio de nombre del
Profesor Contratado Doctor por el de Profesor Permanente Laboral y laincorporacion
de las nuevas figuras de los Profesores Sustitutos y de los Profesores Distinguidos.
Por lo demas, la LOSU mantiene las figuras de los Profesores Ayudantes Doctores,
Asociados y Visitantes ya previstas en la LOU, si bien, introduciendo importantes
modificaciones en su régimen juridico.

La LOU no se limita a enumerar las distintas figuras de personal docente e
investigador contratado, sino que también contempla el régimen juridico por el
que deben regularse dichas figuras. A tal efecto, el citado art. 48.2 LOU indica
que “el régimen de las indicadas modalidades de contratacion laboral sera el que
se establece en esta Ley y en sus normas de desarrollo, supletoriamente, sera de
aplicacion lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores (...), y en sus normas de
desarrollo”. El art. 77.2 LOSU perfecciona la delimitacion del régimen juridico
aplicable a las modalidades de contratacion laboral, puesto que, ademas de
mantenerse la referencia a la propia ley y a sus normas de desarrollo y prever
que supletoriamente sea de aplicacion lo previsto en el ET y en sus normas de
desarrollo, se incorporan como normas supletorias los convenios colectivos que
sean de aplicacion, asi como también, en su caso, el Estatuto Basico del Empleado
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Publico -Real Decreto-Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico-.

Como puede observarse, la prevision por parte de la LOSU de modalidades
de contratacion laboral especificas del ambito universitario no impide la funcion
supletoria en este punto del ET, que debera ser aplicado en lo que no contradiga
la regulacion especifica prevista en dicha norma. En otros términos, como ya se
habia mantenido en relacion con la LOU, con la prevision de estas modalidades
contractuales especificas del ambito universitario Unicamente se pretende
conformar para el personal docente e investigador contratado un régimen laboral
dotado de ciertas particularidades o especialidades, pero en modo alguno “excluir
la introyeccion o integracion del régimen de PDI contratado en el ambito del
ordenamiento laboral, cuya supletoriedad para corregir contradicciones o0 anomias
y cubrir lagunas resultara incuestionable en lo tedrico y utilisimo en lo practico™!.

Para concluir con la delimitacion del régimen juridico aplicable a las
modalidades de contratacion laboral especificas del ambito universitario, cabe
recordar que el art. 48.6 LOU establece que “en los términos de la presente ley
y en el marco de sus competencias, las Comunidades Autonomas estableceran el
régimen del personal docente e investigador contratado de las universidades”, lo
cual posibilita la intervencion de las Comunidades Auténomas en este ambito,
siempre claro estd, dentro de sus competencias de ejecucion de la legislacion laboral
previstas en el art. 149.1.7 CE. El art. 77.3 LOSU parece mantener en este punto el
papel que corresponde desarrollar a las Comunidades Auténomas en esta materia,
al establecer que “en relacidon con este personal, corresponde a las Comunidades
Auténomas la regulacion de las materias expresamente remitidas por esta Ley y
aquellas otras que pueden corresponderle en el ambito de sus competencias™.

En este contexto expansivo del recurso a la contratacion laboral en el ambito
universitario introducido en su momento por la LOU, deben tomarse en cuenta, sin
embargo, las limitaciones introducidas en los apartados 4 y 5 del art. 48 de dicha
norma. De acuerdo con la primera, “el personal docente e investigador contratado,
computado en equivalencias a tiempo completo, no podra superar el 49 por ciento
del total de personal docente e investigador de la universidad. No se computara
como profesorado contratado a quienes no impartan docencia en las ensefianzas
conducentes a la obtencion de los Titulos oficiales asi como el personal propio
de los institutos de investigacion adscritos a la universidad y de las escuelas de
doctorado™; y, de acuerdo con la segunda, “el personal docente ¢ investigador
con contrato laboral temporal no podra superar el 40 por 100 de la plantilla

' Vid. Molina Navarrete, C., “Improvisacion” de la LOU, “perversion” de la practica
(sabemos quién fija el régimen del PDI contratado?”, Revista de Derecho Social, nim. 25, 2004,
p. 100. En la misma direccion, Baylos Grau, A., “El personal docente e investigador contratado en
régimen laboral después de la reforma de la LOU en 2007”, Revista de Derecho Social, num. 44,
2008, p. 51.
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docente”. 4 priori, ambas previsiones deberian haber supuesto un cierto freno al
recurso indiscriminado a la contratacion laboral de profesores e investigadores,
especialmente la de caracter temporal, si bien, en la practica, estas limitaciones no
siempre se han acabado respetando.

De conformidad con la voluntad de reducir la temporalidad y precariedad
laboral en el ambito universitario, la LOSU aborda ambas previsiones, si bien,
con diferentes grados de afectacion. En primer lugar, su art. 64.3 prevé que “el
profesorado funcionario serd mayoritario, computado en equivalencias a tiempo
completo, sobre el total del personal docente e investigador de la Universidad”. A
tal efecto, se especifica que “no se computara como profesorado laboral a quienes
no tengan responsabilidades docentes en las ensefianzas conducentes a la obtencion
de los titulos universitarios oficiales, ni al personal propio de los institutos de
investigacion adscritos a la universidad y de las escuelas de doctorado”. En el
fondo, esta prevision no supone una variacion significativa respecto a la ya existente
que, como se acaba de indicar, contempla que el personal docente e investigador
contratado no podra superar el 49 por ciento. Con ello, la version actual de la LOSU
se distancia de borradores anteriores en los que se habian previsto porcentajes de
profesorado funcionario superiores, de hasta el 55 por ciento del total.

Para la consecucion de este objetivo, la Disposicion Transitoria Sexta LOSU
establece que “la mayoria de profesorado funcionario establecida en el art. 64.3 de
esta Ley debera cumplirse dentro del periodo previsto en el articulo 155.2 de la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, relativo al plan de incremento de gasto publico en
educacion”. A tal efecto, este precepto establece que “el Estado y las Comunidades
Autéonomas acordaran un plan de incremento del gasto ptblico en educacion para
los préximos diez afios, que permita el cumplimiento de los objetivos establecidos
en la presente Ley y la equiparacion progresiva a la media de los paises de la Union
Europea”.

En segundo lugar, ahora si de manera muy relevante, se refuerza de forma
contundente la segunda prevision ya recogida en la LOU sobre el nivel contratacion
temporal, al establecer el art. 64.3 LOSU que “el profesorado con contrato laboral
temporal no podra superar el 8 por ciento en efectivos de la plantilla de personal
docente e investigador”. A tal efecto, se especifica que “no se computara a tal efecto
el profesorado asociado de Ciencias de la Salud y el profesorado ayudante doctor”.
No cabe duda que se trata de un objetivo muy ambicioso y plenamente acorde con
los objetivos generales de reduccion de la temporalidad en las Administraciones
Publicas y que, en ultima instancia, determinara gran parte del éxito o del fracaso
de la LOSU.

Mas alld de la preferencia declarada por la LOSU por el profesorado
funcionario versus el profesorado laboral y por el profesorado permanente versus
el temporal, con el que se pretende que el profesorado universitario disfrute de
un empleo de mayor calidad y con esta misma finalidad, el art. 77.4 de dicha
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norma también muestra su predileccion por la dedicacion a tiempo completo del
profesorado universitario, con excepcion, claro esta, de la figura de los Profesores
Asociados que se configura con dedicacion a tiempo parcial. Ello no obsta a que
el art. 79.1 LOSU, tras indicar que el profesorado de las universidades ejercera sus
funciones preferentemente en régimen de dedicacion a tiempo completo, prevea
que pueda ser a tiempo parcial a peticion de la persona interesada con los requisitos,
condiciones y efectos que se establezcan reglamentariamente.

A partir de estas premisas, en los proximos apartados vamos a analizar las
modalidades de contratacion laboral especificas del ambito universitario. A tal
efecto, se analizaran por separado aquellas modalidades contractuales que integran
la carrera universitaria diseflada por la LOSU y aquellas otras modalidades
contractuales con las que se pretenden satisfacer necesidades especificas de la
actividad universitaria.

2.2. Modalidades contractuales laborales especificas del Ambito universitario
que conforman la carrera universitaria

2.2.1.La supresion de la figura del Ayudante

En la actualidad, la figura del Ayudante se configura en la LOU como el
primer peldafio o eslabon de la carrera universitaria, ya que supone la primera
contratacion laboral de aquellos que pretenden dedicarse a la actividad universitaria
en su doble vertiente docente e investigadora. En consecuencia, este primer estadio
de la carrera del profesor universitario tiene como finalidad basica la obtencion de
la necesaria formacion docente e investigadora del ayudante, que ineludiblemente
debe traducirse en la elaboracion y defensa de la tesis doctoral.

Pues bien, la LOSU procede a eliminar de la carrera universitaria la figura
del Ayudante!'?. Es cierto que el recurso a esta figura se habia visto de facto muy
reducido en los ultimos afios, en favor del empleo del contrato predoctoral, a través
del que se canalizan las multiples y variadas ayudas predoctorales existentes en la
actualidad, dirigidas a financiar la elaboracion y defensa de la tesis doctoral, pero
con la LOSU, la eliminacion de la figura de los Ayudantes se torna definitiva'>.

No cabe duda que con esta opcion se eliminan los agravios comparativos
que podian derivarse del hecho de que mientras que en algunos casos la carrera
universitaria se inicia mediante la figura del Ayudante en otros se hace a través del

12 Vid. Meafios Melon, E., “Novedades en el régimen del personal docente e investigador”,
en Caro, A., Ruiz-Alejos, A.R., Gémez, C., Molina, D. y Del Castillo, P. (Coords.), Valoracion
Jjuridico-practica de las ultimas reformas legislativas y su impacto en el sistema universitario,
Editorial Amarante, Salamanca, 2022, p. 168.

13 Sobre esta dualidad, vid. San Martin Rodriguez, J., El cardcter laboral del profesor
universitario, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters, 2012, p. 22.
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contrato predoctoral, que lleva aparejadas condiciones laborales menos favorables.
Por ello, lo criticable de la opcion adoptada por la LOSU no es que se haya procedido
a unificar la via para la obtencion del Titulo de Doctor, sino que esta equiparacion
se haya hecho atendiendo a la figura del personal investigador predoctoral en
formacion, que ofrece peores condiciones laborales que las ofertadas por la figura
de los Ayudantes!*.

Por lo demas, con la supresion de la figura del Ayudante también se evita que
con la combinacion del contrato predoctoral y la ayudantia, la fase predoctoral
pueda alargarse en demasia, puesto que podria transitarse hasta cuatro afios a través
del contrato predoctoral y, en el caso de no haberse concluido con la tesis doctoral en
este periodo, hasta un maximo de cinco afios mas como Ayudante, desvirtudndose
de este modo el caracter formativo de esta Giltima modalidad contractual>.

2.2.2. El Profesor Ayudante Doctor como primer eslabon de la carrera

En el disefio de carrera universitaria instaurado por la LOU, el segundo
eslabon de la hipotética carrera universitaria lo constituye la figura del Profesor
Ayudante Doctor, prevista y regulada en el art. 50 de dicha norma. Al eliminar la
LOSU el primer eslabon, es decir, la figura del Ayudante, la figura del Profesor
Ayudante Doctor pasa a configurarse ahora como el primer eslabdn de la referida
carrera universitaria.

Los requisitos exigidos para la formalizacion de un contrato de Profesor
Ayudante Doctor se han ido flexibilizando a lo largo del tiempo. Tras la LOMLOU,
el reformado art. 50 LOU alter6 las reglas por las que debe ajustarse la contratacion
de Profesores Ayudantes Doctores, pasando a exigirse inicamente que el contrato
se formalice con quienes se encuentren en posesion del Titulo de Doctor y hayan
obtenido con caracter previo la evaluacion positiva de su actividad por parte de
la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion o del 6rgano de
evaluacion externa que la ley de la comunidad auténoma determine (en adelante,
ANECA). El art. 78.1 a) LOSU flexibiliza al méximo los requisitos exigidos para

14 Sobre el contrato predoctoral vid. Ballester Laguna, F., “El nuevo Estatuto del personal
investigador predoctoral en formacion: un “traje a medida” del contrato predoctoral”, Nueva Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, num. 220, 2019, Moreno Gené, J., El Estatuto del Personal
Investigador Predoctoral en Formacion: aspectos juridico-laborales y de Seguridad Social, Atelier,
Barcelona, 2020 y Requena Montes, O., “Aproximacion critica al estatuto del personal investigador
predoctoral en formacion”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim.
53,2019.

15 Sobre los usos fraudulentos de esta modalidad contractual vid. Moreno Gené, J.,
“Ayudantes de universidad: ;contrato formativo o de inserciéon profesional : A propdsito de la
STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 1 de marzo de 20187, [USlabor, nim. 3, 2018 y Moreno
Gené, J., “Usos y abusos del recurso a las figuras de Profesores Ayudantes y Visitantes por parte
de las universidades publicas”, en Duefias Castrillo, A.I (Dir.), La precariedad en la universidad
espariola: un estudio en primera persona, Fundacion Manuel Giménez Abad, Madrid, 2022.
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la contratacion de los Profesores Ayudantes Doctores, puesto que establece de
forma expresa que “las universidades podran contratar bajo esta modalidad a las
personas que ostenten el titulo de doctora o doctor sin necesidad de acreditacion”.
En consecuencia, con la nueva regulacion se exige como Unico requisito para la
contratacion como Profesor Ayudante Doctor estar en posesion del Doctorado,
eliminandosela obligacion de disponer de acreditacion alguna.

No cabe duda que con esta prevision se flexibiliza al maximo la
entrada en la carrera universitaria, lo cual puede contribuir a favorecer las
vocaciones universitarias, pero se corre el riesgo de dejar demasiado margen de
discrecionalidad a las correspondientes comisiones a la hora de seleccionar a los
Profesores Ayudantes Doctores que finalmente vayan a ser contratados. Tal vez, la
mejor opcidn seria mantener la exigencia de algun tipo de acreditacion para poder
acceder a esta figura de profesorado, siempre que los requisitos para su obtencion
sean razonables, teniendo en cuenta el estadio de la carrera universitaria en el que
se encuentran los candidatos a dichas plazas.

En este punto, sin embargo, debe tenerse en cuenta lo previsto en la
Disposicion Transitoria Tercera LOSU que prevé que “la acreditacion vigente de
Profesor/a Ayudante Doctor/a se considerara como un mérito preferente durante los
dos afios posteriores a la aprobacion de esta ley, a efectos del acceso a la figura de
Profesor/a Ayudante Doctor/a”. En consecuencia, durante los dos afios siguientes
a la aprobacion de la LOSU, aunque no se exigira acreditacion para acceder al
contrato de Profesor Ayudante Doctor, el tenerla se considerard como un mérito
preferente!®.

La finalidad del contrato de Profesor Ayudante Doctor queda definida en el
art. 78 b) LOSU y consistira en el desarrollo de las capacidades docentes y de
investigacion y, en su caso, de transferencia e intercambio de conocimiento, y
de desempefio de funciones de gobierno de la universidad. Esta delimitacion de
la finalidad del contrato plantea ciertas dudas a la hora de garantizar la finalidad
formativa de esta modalidad contractual, puesto que, a la tradicional finalidad
del contrato de Profesor Ayudante Doctor de desarrollar tareas docentes y de
investigacion, a las que ahora se refiere la LOSU como “desarrollar las capacidades
docentes y de investigacion”, se afladen ahora de forma expresa “la transferencia
e intercambio de conocimiento” y el “desempefio de funciones de gobierno de la
universidad”. Si bien es cierto que esta prevision se ajusta a las tareas habituales
del profesorado universitario, resulta cuanto menos discutible que una figura de
profesorado que aun deberia tener un claro componente formativo incorpore tareas
de transferencia e intercambio de conocimiento y desempefio de funciones de

16 Vid. Meafios Meldn, E., “Novedades...” cit.
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gobierno de la universidad, que, tal vez, deberian ser mas propias del profesorado
permanente de la universidad que ya ha concluido su periodo formativo!”.

Con la voluntad de mantener la finalidad formativa que corresponde a la
figura del Profesor Ayudante Doctor, se prevé en el art. 78 b) LOSU que “para el
desarrollo de su capacidad docente, las Profesoras y Profesores Ayudantes Doctores
deberan realizar, en el primer afio de contrato, un curso de formacion docente inicial
cuyas caracteristicas seran establecidas por las universidades, de acuerdo con sus
unidades responsables de la formacion e innovacion docente del profesorado”.
Aunque debe valorarse positivamente el interés por que el profesorado universitario
mejore sus competencias docentes, tal vez, esta formacion deberia impartirse un
poco antes, en la fase predoctoral, no en vano, en la misma ya se acostumbran a
realizar colaboraciones docentes!'®.

Aunque nada prevé al respecto la LOU, con la finalidad de garantizar
la doble formacion docente e investigadora del Profesor Ayudante Doctor,
diferentes normas autonémicas y convenios colectivos han procedido a limitar
las obligaciones docentes de este colectivo. A tal efecto, se habia mantenido que
era muy conveniente y recomendable que la negociacion colectiva fijara limites
a las tareas u “obligaciones docentes” de este colectivo en aras a permitirle una
dedicacion mas intensa a la investigacion que le permita obtener las acreditaciones
necesarias para transitar hacia figuras estables, ya sean laborales o funcionariales!’.
Pues bien, la LOSU eleva esta garantia a rango legal al prever en su art. 78 ¢)
que “las Profesoras y Profesores Ayudantes Doctores desarrollaran tareas docentes
hasta un maximo de 180 horas lectivas por curso académico, de forma que la
actividad docente resulte compatible con el desarrollo de tareas de investigacion
para atender a los requerimientos para su futura acreditacion”. Se trata de una
prevision que, aunque razonable, por cuanto que rebaja de un maximo de 240 a 180
las horas lectivas por curso académico que corresponde impartir a este colectivo de
profesores, todavia podria considerarse una cifra excesivamente elevada, teniendo
en cuenta la fase de la carrera universitaria en la que los mismos se encuentran y,
también, si la comparamos, por ejemplo, con las 100 horas lectivas previstas por la
Ley de la Ciencia para el contrato de acceso de personal investigador doctor.

17 Sobre los usos abusivos de la figura de los Profesores Ayudantes Doctores vid. Moreno
Gené, J., “A vueltas con la contratacion irregular del profesorado universitario: el turno de los
profesores ayudantes doctores de universidad. Comentario de la STS de 1 de julio de 20207, Revista
de Derecho Social, nim. 91, 2020. Vid. también, Moreno Gené, J., “Usos y abusos...” cit.

18 Vid. algunas criticas al respecto en Meafios Melon, E., “Novedades...” cit. p. 169.

19 Baylos Grau, A., “El personal docente e investigador contratado...” cit. p. 59, en relacion
con la regulacion de la LOU ya defendia la fijacion de estas limitaciones, al considerar que la
limitacion de su dedicacion docente parece una garantia de progreso en su promocion profesional.
Vid. también, Gonzalez Ortega, S., “El personal adscrito a proyectos de investigacion”, en Sempere
Navarro, A.V. (Dir.), El personal docente e investigador (PDI) laboral de centros universitarios,
Ediciones Laborum, Murcia, 2006, p. 139.
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Dado el componente formativo del contrato de Profesor Ayudante Doctor, la
contratacion de estos profesores se formaliza con dedicacion a tiempo completo,
no siendo admisible su celebracion a tiempo parcial, sin perjuicio, claro esta, de
los supuestos en que se proceda a reducir la jornada de trabajo en los supuestos
legalmente admitidos?.

Por el mismo caracter formativo de la figura del Profesor Ayudante Doctor
esta modalidad contractual siempre ha tenido una duraciéon temporal, la cual
se concretaba en la redaccion inicial de la LOU en una duraciéon maxima de
cuatro afios, que se vio ampliada hasta cinco afios tras la reforma operada por la
LOMLOU. La fijaciéon de esta duracion maxima del contrato de cinco afios, sin
embargo, queda inmediatamente matizada por la prevision de que “el tiempo total
de duracioén conjunta entre esta figura contractual y la figura de ayudante, en la
misma o distinta universidad, no podra exceder de ocho afios”.

La LOSU mantiene este caracter temporal del contrato de Profesor Ayudante
Doctor, pero procede a ampliar su duracion maxima hasta los seis afios (art. 78 e)
LOSU). A tal efecto, no parece muy acorde con el caracter formativo de esta figura
de profesorado la ampliacion de la duracidon de este contrato hasta un maximo
de seis afios, uno mas de los cinco previstos hasta el momento. Por lo demas, el
art. 78 e) LOSU prevé que cuando este contrato se formalice con una persona
con discapacidad, el mismo pueda alcanzar una duraciéon méaxima de ocho afos
teniendo en cuenta la finalidad y el grado de las limitaciones en la actividad.

No cabe duda que la suma de cuatro afios de contrato predoctoral mas seis afios
de contrato de Profesor Ayudante Doctor, aun supone un periodo excesivamente
extenso del periodo formativo de los profesores universitarios, que parece responder
mas que a una finalidad formativa a la voluntad de alargar lo maximo posible la
contratacion temporal de este colectivo ya plenamente capacitado, antes de que
pueda alcanzar una cierta estabilidad laboral. Recuérdese que, como se acaba de
indicar, en la actualidad la suma de la duracion de los contratos de Ayudante y
Profesor Ayudante Doctor no puede exceder de ocho afios.

Tal como prevé el art. 78 b) LOSU, transcurrida la duracion maxima de dicha
contratacion de seis afios, el Profesor Ayudante Doctor no podré ser contratado
nuevamente, ni en la misma ni en distinta universidad mediante la misma modalidad
contractual, no en vano, cabe entender que agotada la duracion maxima del contrato
debe presumirse que ha terminado el periodo de formacion. Para el computo de la
duracion méxima de este contrato, por tanto, deben tenerse en cuenta todos los

20 Ya en relacion con laregulacion contenida en la LOU, Del Rey Guanter, S. y Martinez Fons,
D., “El régimen juridico del personal docente e investigador no funcionario tras la nueva legislacion
universitaria”, Relaciones Laborales, nim. 2, 2005, tras recordar que la causa formativa justifica la
imposibilidad de celebrar contratos a tiempo parcial bajo esta modalidad contractual, indicaban que
ello no debe impedir la reduccion de la jornada en los supuestos legalmente admitidos.
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periodos de contratacion como Profesor Ayudante Doctor en la misma o en otras
universidades.

A pesar de que el apartado primero de la Disposicion Transitoria Quinta
LOSU establece con caracter general que “el personal docente e investigador
con contrato de caracter temporal a la entrada en vigor de esta Ley permanecera
en su misma situacion hasta la extincion del contrato y continuara siéndole de
aplicacion las normas especificas que correspondan a cada una de las modalidades
contractuales vigentes en el momento en que se concertd su contrato”, en relacion
con las Profesores Ayudantes Doctores se prevé una importante salvedad,
consistente en que aquellos que a la entrada en vigor de la LOSU estén contratados
como Ayudantes Doctores y que, al finalizar su contrato, no hayan obtenido la
acreditacion para la figura de Profesor Permanente Laboral, se les prorrogara su
contrato un afo adicional. En consecuencia, estos profesores se beneficiaran de
la duracién de hasta un maximo de seis afios que la LOSU contempla para los
Profesores Ayudante Doctores, con lo que se dota a esta norma de ciertos efectos
retroactivos en relacion con la duracidn del contrato.

Transcurridos los tres primeros afios del contrato de Profesor Ayudante
Doctor, se prevé que la universidad realice una evaluacion del desempefio de los
Profesores Ayudantes Doctores. El objetivo de esta evaluacion no serd otro que
el de valorar el progreso y la calidad de la actividad docente e investigadora vy,
en su caso, la transferencia e intercambio del conocimiento del profesorado, que
deberan conducirle a alcanzar los méritos requeridos para obtener la acreditacion
necesaria para concursar a una plaza de profesorado permanente una vez finalizado
el contrato. En todo caso, se prevé de forma expresa que dicha causa no podra
ser causa de extincion del contrato. No cabe duda que esta evaluacion prevista
ahora por la LOSU a los tres afios de vigencia del contrato, debe permitir valorar
el progreso y calidad de la actividad desarrollada por estos profesores, de cara a
alcanzar los méritos necesarios requeridos para obtener las acreditaciones que les
permitan concursar a una plaza de profesorado permanente y, por tanto, para evaluar
si se esta cumplimento la finalidad formativa ultima de esta figura de profesorado.

También, en relacion con la duracion de la contratacion de los Profesores
Ayudantes Doctores, el art. 78 ¢) LOSU contempla que el computo del plazo limite
de duracion del contrato y de su evaluacion se interrumpira en las situaciones
de incapacidad temporal y en los periodos de tiempo dedicados al disfrute de
permisos, licencias, flexibilidades horarias y excedencias por gestacion, embarazo,
nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion, acogimiento, lactancia, riesgo
durante la gestacion, embarazo o lactancia, violencia de género y otras formas
de violencia contra la mujer, asi como por razones de conciliacion o cuidado
de familiares o personas dependientes”. Asimismo, se prevé que cuando dichas
situaciones dieran lugar a la reduccion de la jornada, el contrato se prorrogara por
el tiempo equivalente a la jornada que se hubiera reducido.
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La prevision de este amplio abanico de situaciones que comportan la
interrupcion del cémputo del plazo limite de duracion del contrato y de su
evaluacion, asi como de situaciones que justifican la prorroga del mismo deben
valorarse de forma muy positiva, puesto que con estas previsiones se consigue que
todas estas situaciones resulten inocuas para la carrera profesional del personal
docente e investigador de las universidades y, muy especialmente, de las profesoras
universitarias.

Finalmente, la LOSU sigue sin reconocer que, a la finalizacion del contrato
de Profesor Ayudante Doctor por su cumplimiento, éstos tengan derecho a
percibir indemnizacion alguna?'. La ausencia de prevision al respecto resulta muy
criticable, especialmente, si se tiene en cuenta que la reciente reforma de la Ley de
la Ciencia si ha previsto el derecho al percibo de indemnizacion en estos supuestos
para el contrato de acceso de personal investigador doctor, con el que el contrato
de Profesor Ayudante Doctor mantiene indudables paralelismos.

2.2.3.El Profesor Permanente Laboral como via de acceso a la estabilidad
laboral

La figura del Profesor Contratado Doctor constituyo, en su momento, una
de las principales novedades introducidas por la LOU en la delimitacion y en la
propia conceptuacion del profesorado universitario contratado, puesto que con la
prevision de esta figura se incorporaba por primera vez una contratacion laboral
permanente o indefinida en la definicion de la carrera universitaria®. Pese a ello,
nunca ha resultado sencilla la determinacion del lugar que debe ocupar el profesor
contratado indefinido -Profesor Contratado Doctor- dentro del modelo de empleo
publico disefiado en la LOU para las universidades publicas y, en concreto, si con
la aparicion de esta figura se pretende incentivar o no una alternativa al modelo de
empleo basado preferentemente en los cuerpos docentes universitarios.

Las mismas dudas se plantean ahora en relacion con la figura que introduce
el art. 82 de la LOSU de los Profesores Permanentes Laborales, no en vano, nos
encontramos ante una regulacion muy parca que impide conocer cudl sera el papel

21 Sobre esta ausencia de indemnizacion vid. Moreno Gené, J., “La ausencia de indemnizacion
a la finalizacion de los contratos de los investigadores y profesores universitarios: Fin del debate
jurisprudencial, necesidad de nuevas soluciones: Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
septiembre de 20197, Temas Laborales, nim. 149, 2019.

22 En esta direccion, Nogueira Lopez, A., Régimen juridico de la seleccion del profesorado
universitario, Madrid, Atelier, 2004, p. 78, indicaba que “quizas la novedad mas significativa que
introduce la LOU en cuanto a las categorias de profesorado es la creacion de la figura del profesor
contratado doctor (...) El profesorado contratado doctor es el claro exponente del giro que supone
la LOU al crear, por primera vez, una figura de profesorado con vocacion de estabilidad y plena
capacidad docente e investigadora, no funcionarial”. En parecidos términos, Baylos Grau, A., “El
personal docente e investigador...” cit. p. 52, sostenia que “se trata de la figura central en el modelo
contractual del personal docente e investigador de las universidades”.
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que esta llamada a desempefiar esta modalidad contractual, mas alla de ser la via
disefiada para alcanzar una cierta estabilidad laboral tras el paso por la figura de
Profesor Ayudante Doctor. A tal efecto, cabe plantearse si esta figura se disefia
como un destino final o, en cualquier caso, a largo plazo del profesor universitario
paralelo a los cuerpos docentes o si, por el contrario, se trata de un eslabon mas
por el que habra que transitar durante algiin tiempo antes de acceder a la condicion
funcionarial como profesor de los cuerpos docentes®.

En todo caso, lo que si parece pretender la LOSU es equiparar lo maximo
posible la figura del Profesor Permanente Laboral con el profesorado funcionario
de los cuerpos docentes, fundamentalmente, con los Profesores Titulares de
Universidad. A tal efecto, el art. 82 ¢) LOSU prevé de forma expresa que dicha
figura dispondra de “los derechos y deberes de caracter académico y categorias
comparables a los del personal docente e investigador funcionario”. Pese a ello,
esta equiparacion no es plenay, por ejemplo, los Profesores Permanentes Laborales
no pueden acceder a la condicion de Rector (art. 51.1 LOSU).

Tras la reforma introducida por la LOMLOU se procedid a flexibilizar los
requisitos exigidos inicialmente por la LOU para la contratacion como Profesores
Contratados Doctores, exigiéndose unicamente el Titulo de Doctor y la acreditacion
correspondiente. Estos requisitos se mantienen inalterados respecto a la figura del
Profesor Permanente Laboral introducida por la LOSU, puesto que el art. 82 a)
se limita a prever que “las universidades podran contratar bajo esta modalidad
a las personas que ostenten el titulo de doctora o doctor y que cuenten con la
acreditacion correspondiente”.

A tal efecto, la configuracion que deba tener esta acreditacion se encuentra
regulada en el art. 85 LOSU, que a su vez se remite a los arts. 69.1, 69.2 a), b),
¢) y d) de la misma norma, reguladores de la acreditacion estatal de acceso a los
cuerpos docentes. En todo caso, la Disposicion Transitoria Cuarta LOSU establece
que la ANECA vy las agencias de calidad autonémicas dispondran de un periodo
de dos afios desde la entrada en vigor de esta Ley para adaptar los criterios de la
acreditacion a la figura de Profesor Permanente Laboral, a la duracion de la etapa
inicial de la carrera académica que viene a establecer la LOSU. Hasta que no se
articule este procedimiento de acreditacion de Profesor Laboral Permanente, sin
embargo, el apartado tercero de la Disposicion Transitoria Tercera LOSU establece

2 Rivera Sanchez, J.R., “Los contratos de trabajo...” cit. p. 42, constata que, con caracter
general, la obtencion de una plaza de los cuerpos docentes por parte del profesorado laboral se
aprecia como una especie de “promocion” en su carrera profesional.

2 Sobre las diferencias actualmente existentes entre Profesores Contratados Doctores
-Profesores Agregados en la normativa catalana- y Profesores Titulares de Universidad vid. Burriel-
Diosdado, P., “La figura del profesor/a agregado/a en las universidades catalanas: desigualdades
y ¢(discriminaciones?: La perpetuacion de los roles de género”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 61, 2022.
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que el procedimiento de acreditacion para la figura de Profesorado Contratado
Doctor continuara siendo aplicable. Asimismo, dada la proximidad entre la figura
del Profesor Contratado Doctor y el Profesor Permanente Laboral, la Disposicion
Transitoria Tercera LOSU prevé que la acreditacion vigente de Profesor Contratado
Doctor sera valida para la figura de Profesor Permanente Laboral.

Los Profesores Contratados Doctores previstos en la LOU son contratados
para el desarrollo de tareas de docencia e investigacion. Sin embargo, en este punto
adquiere especial significacion el énfasis que se hace en el art. 52 LOU respecto
a la funcion investigadora de esta figura, cuando se indica que los Profesores
Contratados Doctores lo seran para el desarrollo de tareas “prioritariamente de
investigacion”. El art. 82 b) LOSU, sin embargo, contiene una redaccion muy
parca respecto a las funciones que corresponden al Profesor Permanente Laboral,
limitandose a prever que “la finalidad del contrato sera desarrollar tareas docentes,
de investigacion, de transferencia e intercambio del conocimiento y, en su
caso, el desempefio de funciones de gobierno de la universidad”. Como puede
observarse, ademas de extenderse sus funciones a las que actualmente se esperan
del profesorado universitario, se elimina cualquier referencia a la preferencia de
la actividad investigadora, situandose todas las funciones en un cierto plano de
igualdad. No hubiera estado de mas que en esta fase de la carrera universitaria
aun se hubieran priorizado de algiin modo las tareas investigadoras frente a las
docentes, de transferencia o de gestion. No cabe duda que se ha priorizado el
interés de las universidades de que el profesorado atienda con mayor intensidad a
estas ultimas tareas.

La reforma de la figura del Profesorado Contratado Doctor contribuyd a
solventar algunas de las lagunas normativas que planteaba la redaccion inicial de la
misma, estableciéndose de un modo expreso que este contrato debia formalizarse
con caracter indefinido y con dedicacion a tiempo completo, poniéndose fin de este
modo a las heterogéneas regulaciones autondomicas existentes sobre estas materias,
las cuales, a su vez, se reflejaban ineludiblemente en la negociacion colectiva. El art.
82 ¢) LOSU mantiene estos caracteres respecto al contrato de Profesor Permanente
Laboral, estableciéndose al respecto que dicho contrato sera “fijo e indefinido”
y conllevara una “dedicacion a tiempo completo”. Si bien, en linea con lo que
prevé el art. 75 LOSU respecto al profesorado de los cuerpos docentes, se prevé la
posibilidad de que el contrato de Profesor Permanente Laboral pueda formalizarse
a tiempo parcial a peticion del interesado con los requisitos, condiciones y efectos
establecidos reglamentariamente®.

Diferentes normativas autondémicas se han esforzado en regular otros
aspectos esenciales del régimen juridico aplicable al Profesor Contratado Doctor y,

% Meafios Melon, E., “Novedades...” cit. p. 170, constata que esta prevision es fruto de la
aproximacion de las figuras funcionariales y laborales.
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fundamentalmente, el disefio de su carrera profesional, estableciendo al efecto un
verdadero derecho de promocion profesional de los mismos. De este modo, bajo
distintas denominaciones, se han creado diferentes categorias o niveles profesionales
por las que puede transitar el Profesorado Contratado Doctor, previa obtencion
de las correspondientes acreditaciones, que tienen indudables repercusiones en
el plano retributivo. A tal efecto, nada impide esta diversificacion interna de la
figura por parte de las normas autondmicas si se respetan las exigencias de la LOU,
habiéndose considerado al respecto que la “razonabilidad de las figuras y el hecho
de que tengan en consideracion los méritos y la antigliedad como factores a tener
en cuenta en la progresion de una carrera profesional que se articula, pueden ser
razones materiales suficientes para avalar su legalidad”®. Nada lleva a pensar
que la misma situacién no se pueda reproducir respecto al Profesor Permanente
Laboral y, en consecuencia, en relacion con esta figura de profesorado, también las
normativas autonomicas procedan a disefiar su carrera profesional, estableciendo
al efecto un verdadero derecho de promocion profesional.

Habiendo venido la figura del Profesor Permanente Laboral a sustituir a la
figura del Profesor Contratado Doctor, la LOSU ha tenido que prever el régimen
juridico aplicable a quienes en el momento de su entrada en vigor ostenten dicha
condicion. A tal efecto, la Disposicion Transitoria Quinta de dicha norma establece
que “los profesores y profesoras que, a la entrada en vigor de esta Ley, dispongan de
un contrato de Profesor/a Contratado/a Doctor mantendran los derechos y deberes
recogidos en el contrato mencionado”. Asimismo, se prevé que “previa solicitud,
los Profesores/as Contratados/as Doctores podran integrarse en la modalidad
de Profesores/as Permanentes Laborales, en las mismas plazas que ocupen, y
computandose como fecha de ingreso la que tuvieran en la modalidad de origen”.
A estas previsiones cabe afiadir la recogida en el apartado quinto de la Disposicion
Transitoria Quinta LOSU, seguin la cual, “las universidades publicas promoveran
concursos a plazas de Profesores/as Titulares de Universidad para el acceso a los
Profesores/as Contratados/as Doctores/as que hayan conseguido la correspondiente
acreditacion a Profesor/a Titular de Universidad. Esta misma disposicién sera
aplicable a los Profesores/as Contratados/as Doctores/as interinos/as”.

2.3. Modalidades contractuales del personal docente e investigador
contratado dirigidas a satisfacer necesidades especificas

2.3.1. El Profesor Asociado

No cabe duda que nos encontramos ante la figura de profesorado que se ve
mas profundamente afectada por la LOSU y que, sin lugar a dudas, constituye la
principal apuesta del legislador por reducir la temporalidad en las universidades

26 Vid. Gonzalez Ortega, S., “El régimen juridico del personal...” cit. pp 141y 142.
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publicas en favor de la contratacion indefinida del profesorado, al tiempo que
se pretende combatir el uso abusivo que se viene haciendo de esta figura. A tal
efecto, la nueva regulacion parece querer incorporar los criterios que la doctrina
del Tribunal Supremo habia empleado para diferenciar entre los usos legitimos e
ilegitimos de esta figura de profesorado?’.

Como es bien conocido, nos encontramos ante una figura ya clésica en el
ambito universitario, que constituye el puente entre la universidad, en especial
la docencia y la investigacion que en la misma se realiza, y el mundo profesional
que se desenvuelve de forma preferente fuera de la misma. Con esta finalidad,
el art. 53 LOU prevé que los Profesores Asociados deberan ser contratados
entre especialistas de reconocida competencia que acrediten ejercer su actividad
profesional fuera del ambito académico universitario. En esta misma linea, el art.
79 a) LOSU reitera la prevision de que las universidades podran contratar bajo
esta modalidad a especialistas y profesionales de reconocida competencia que
acrediten ejercer su actividad principal fuera del &mbito académico universitario.
En este punto, se mantiene el alcance de este requisito fijado en su momento por
la LOMLOU que vino a matizar la redaccion inicial de la LOU, que exigia que se
acreditara el ejercicio de la actividad profesional fuera de la universidad. Con esta
prevision se da cabida dentro de esta figura de profesorado a profesionales que
pese a desarrollar su actividad en la universidad, lo hacen en funciones ajenas al
ambito académico universitario.

Como novedad, el art. 79 a) LOSU vincula la contratacion de Profesores
Asociados a “cuando existan necesidades docentes especificas relacionadas con
su ambito profesional”. De este modo, se viene a recoger la doctrina del Tribunal
Supremo elaborada al respecto que habia considerado que no era suficiente con
que el Profesor Asociado ejerciera una actividad profesional ajena al ambito
universitario, sino que, ademas, era totalmente necesario que la actividad docente
encomendada al Profesor Asociado se encontrara relacionada con la actividad
profesional que el mismo desempefiaba fuera del ambito universitario.

27 Sobre esta doctrina del Tribunal Supremo vid., entre otros, Lujan Alcaraz, J., “La
temporalidad “permanente” del profesorado universitario en régimen laboral”, Nueva Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 203, 2017, Menéndez Sebastian, P., “El falso profesor
universitario asociado. Por fin el gato tiene cascabel”, Trabajo y Derecho, nim. 33, 2017 y
Moreno Gené, J., “El uso y abuso de la contratacion temporal del profesorado universitario: /el
fin del “estado de excepcion laboral” en las universidades publicas? A proposito de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 1 de junio de 20177, Revista General del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nim. 46, 2017, Moreno Gené, J., “Los profesores asociados “permanentes” de
universidad y su peculiar encaje en la normativa laboral. Sentencia del Tribunal Supremo de 15
de febrero de 20187, Temas Laborales, mim. 143, 2018, Moreno Gené, J., “Un nuevo paso en la
delimitacion de la figura de los profesores asociados de universidad (STS de 28 de enero de 2019)”,
Revista de Derecho Social, mim. 86, 2019 y Rodriguez Escanciano, S., “Despido improcedente
de un profesor asociado universitario que ha venido actuando como “comodin-correturnos” en la
imparticion de la docencia”, Revista de Jurisprudencia Laboral, num. 4, 2022.
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La necesaria relacion que debe existir entre la actividad principal del Profesor
Asociado y las necesidades docentes especificas a satisfacer por el mismo se ve
potenciada con la delimitacion tanto positiva como negativa de las tareas que
corresponde desarrollar e estos profesores y que refuerza la regulacion contenida
ahora en la LOSU. A tal efecto, el art. 79 b) LOSU sigue fijando como finalidad
de la figura de Profesor Asociado la de desarrollar tareas docentes a través de las
que aporten sus conocimientos y experiencias profesionales a la universidad, pero
la refuerza al establecer que esta docencia debera impartirse en aquellas materias
en las que esta experiencia resulte relevante, lo que sin lugar a dudas comporta un
plus en la exigencia de una relacion directa entre la actividad principal del Profesor
Asociado y las concretas necesidades docentes a satisfacer por el mismo. En esta
misma direccion, el citado precepto excluye de forma expresa la posibilidad de que
los profesores puedan desarrollar funciones estructurales de gestion y coordinacion.
Pese a la indudable mejora normativa que introduce la LOSU en este punto, aun se
plantea una gran dificultad a la hora de discernir si la contratacion de un Profesor
Asociado responde plenamente a los fines e intereses previstos por la normativa
universitaria, o si, por el contrario, se esta acudiendo a esta figura para satisfacer
necesidades estructurales de la universidad, especialmente, en un contexto tan
acuciante como el actual de falta de personal en las universidades publicas?.

En cualquier caso, las tareas docentes maximas a desarrollar por el Profesor
Asociado se ven sensiblemente reducidas en relacion con la situacion actual, al
pasar de un maximo de 180 horas lectivas (18 créditos) por curso académico a las
120 horas lectivas (12 créditos) previstas ahora por la LOSU. Sin duda, se trata
de una carga docente mucho més adecuada con la situacion de un profesor que
compagina esta actividad con otra actividad principal.

El cambio mas sorpresivo y radical introducido por la LOSU en cuanto a
la regulacion de la figura del Profesor Asociado consiste, sin lugar a dudas, en
su nueva configuracién como un contrato de caracter indefinido. En este punto,
cabe recordar que la LOU establecia de forma expresa la naturaleza temporal
de esta modalidad contractual. Se trata de la principal medida introducida por la
LOSU para reducir las inaceptables tasas de temporalidad que actualmente sufre
el personal docente e investigador contratado de las universidades publicas y dar
cumplimiento de ese modo al objetivo tan ambicioso previsto por la norma de
alcanzar un porcentaje maximo del § por ciento de contratacion temporal, no en
vano, se trata de un colectivo que supera los 25.000 efectivos®.

2 A tal efecto, Meafios Meldn, E., “Novedades...” cit. p. 172, constata que no se dice nada
sobre que no se pueda impartir docencia en materias consideradas estructurales, algo que en algunas
sentencias se habia considerado como el elemento determinante para indicar que no se estaba en
presencia de profesorado asociado.

2 Un andlisis cuantitativo y cualitativo de este colectivo de profesores en Herranz, A. y
Sacristan, V., Profesorado Asociado: /experiencia profesional o precarizacion? Andlisis de
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Para poder sortear las importantes restricciones presupuestarias existentes
para la incorporacion de nuevo personal indefinido en el sector publico, asi como
también, las “trabas burocraticas” que se deben satisfacer y que podrian dificultar
y ralentizar enormemente la contratacion de los Profesores Asociados, el art. 79 ¢)
LOSU contempla dos previsiones especificas: en primer lugar, se establece que la
convocatoria de estas plazas no estara sujeta a la tasa de reposicion de efectivos,
y, en segundo lugar, que estas contrataciones no formaran parte de la Oferta de
Empleo Publico ni de los instrumentos similares de gestion de las necesidades
de personal a que se refiere el art. 70 EBEP. Con ambas previsiones se pretenden
habilitar los instrumentos necesarios para poder proceder a la contratacion de
Profesores Asociados, mediante procedimientos agiles que, sin merma de las
irrenunciables garantias de igualdad, mérito y capacidad, permitan la contratacién
laboral indefinida del personal que resulte preciso para abordar las necesidades
docentes de las universidades publicas, habilitandose la posibilidad de suscribir
tales contratos mediante un sistema inspirado en la celeridad administrativa y no
sujeto, en consecuencia, a las limitaciones propias de la Oferta de Empleo Publico
ni a los instrumentos similares de gestion de las necesidades de personal a que
se refiere el art. 70 EBEP, y sin limitar su convocatoria por la masa salarial del
personal laboral.

La configuracion del contrato de Profesor Asociado como un contrato
indefinido, sin embargo, plantea la cuestion de identificar los supuestos que
justifican su extincion y, en su caso, cual es el procedimiento a seguir para ello. En
este punto, el art. 79 d) LOSU unicamente recoge un supuesto muy especifico de
extincion del contrato para el supuesto en que acontece la pérdida sobrevenida de
cualquiera de los requisitos exigidos para la contratacion como Profesor Asociado.
Aunque la norma no lo indique de forma expresa, para este supuesto debera acudirse
a la extincion del contrato por causas objetivas y, en concreto, a la derivada de
ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida (art. 52 a) ET). En todo caso, para
el supuesto de cese en la actividad principal, se establece de forma expresa que la
finalizacion del contrato se producira una vez concluya el curso académico.

Nada se prevé, por el contrario, sobre otros posibles supuestos de extincion
del contrato de Profesor Asociado y, en particular, en aquellos supuestos en que
desparecen, por las mas diversas razones, las necesidades docentes que habian
motivado su contratacion. En estos supuestos parece que lo mas razonable seria
acudir a los despidos objetivos previstos con caracter general en los arts. 51 y 52
ET, que no necesariamente deben quedar vedados en las Administraciones Publicas
tras la derogacion de la Disposicion Adicional Decimosexta del Estatuto de los
Trabajadores, dada la remision genérica que el art. 7 EBEP efecttia a la legislacion
laboral. Una solucion contraria, que abogara por la prohibicién de despedir por

la evaluacion del profesorado asociado de las universidades publicas espariolas, 2009-2019,
Observatorio del Sistema Universitario, 2020.
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estas causas limitaria mucho las herramientas de que disponen las universidades
publicas para poder afrontar las diferentes situaciones que pueden plantearse,
puesto que a la prohibicion de despedir por esta causa, se sumaria la prohibicion,
ya existente, de aplicar la suspension y reduccion por causas empresariales a las
Administraciones Publicas®.

Al introducir la LOSU un cambio tan radical en la configuracion de la figura
del Profesor Asociado, debe abordar en profundidad la situacion de todos aquellos
Profesores Asociados con contrato vigente en el momento que dicha norma entre
en vigor. El punto de partida lo constituye la prevision general recogida en la
Disposicion Adicional Quinta LOSU, en virtud de la cual, “el personal docente e
investigador con contrato de caracter temporal a la entrada en vigor de esta Ley
permanecera en su misma situacion hasta la extincion del contrato y continuara
siéndole de aplicacion las normas especificas que correspondan a cada una de las
modalidades contractuales vigente en el momento en que se concertd su contrato
de trabajo”.

A ello cabe afiadir la prevision recogida en la Disposicion Transitoria
Séptima LOSU que contempla un proceso de estabilizacion de determinadas
plazas de Profesores Asociados, en virtud de la cual “antes del 31 de diciembre
de 2024 y conforme a lo establecido por la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
las universidades publicas deberan articular procesos de estabilizacion de aquellas
plazas de Profesores Asociados que cumplan con las condiciones del articulo
79 b) de la presente Ley. El sistema de seleccion en estos procesos sera el de
concurso garantizando los principios de igualdad, mérito, capacidad, publicidad
y concurrencia, con las particularidades recogidas en el articulo 86.2 de esta Ley.
Estas plazas no computaran en la tasa de reposicion de efectivos. De la resolucion
de estos procesos no podra resultar, en ningln caso, incremento de efectivos”. A
tal efecto, cabe tener en cuenta que el art. 86.2 LOSU prevé que la seleccion de
los Profesores Asociados se realizara mediante la evaluacion de los méritos de las
personas candidatas por una comision compuesta por miembros de la universidad.

Para concluir la regulacion de la figura del Profesor Asociado, como viene
siendo habitual, se deja al margen de la regulacion general de esta figura de
profesores universitarios a la figura de los Profesores Asociados vinculados a
instituciones sanitarias. A tal efecto, el art. 79 ) LOSU establece que “la dedicacion
establecida en el apartado b) no sera de aplicacion respecto del Profesorado
Asociado cuya plaza y nombramiento traigan causa del articulo ciento cinco.2 de
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad”. Asimismo, se establece que

30 Vid. Ramos Moragues, F., “Incidencia de la reforma laboral en el empleo publico”, Labos,
vol.3, numero extraordinario “La reforma laboral de 2021, 2022, p. 155. Vid. también, Desdentado
Daroca, E., “La temporalidad en el empleo publico laboral y las ultimas reformas legislativas”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, nim. 152, 2022, p. 178.
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“las peculiaridades de duracion de sus contratos se regularan por las autoridades
competentes™!.

2.3.2. El Profesor Sustituto

Con la aprobacion de la LOMLOU se pas6 a admitir de forma expresa que
las universidades publicas pudieran contratar personal docente e investigador
en régimen laboral “mediante las modalidades previstas en el Estatuto de los
Trabajadores para la sustitucion de trabajadores con derecho a reserva de puesto
de trabajo”. A partir de esta prevision, ya no cabia duda de que se admitia la
contratacion de personal docente e investigador mediante el contrato de interinidad
-actual contrato por sustitucion-, previsto en el art. 15 ¢) ET. Sin embargo y como
consecuencia del confuso enunciado que contiene el art. 48 LOU, que se refiere
exclusivamente a la contratacion de personal para la sustitucion de trabajadores
con derecho a reserva de puesto de trabajo, atin podia plantearse la duda de si
se admitia también la celebracion del contrato de interinidad -actual contrato por
sustitucion- para satisfacer la segunda de las necesidades que se pretenden cubrir
con esta modalidad contractual, a saber, cubrir temporalmente un puesto de trabajo
durante el proceso de seleccion o promocion para su cobertura definitiva, si bien,
la normativa autonémica y los convenios colectivos rapidamente se inclinaron por
admitir ambas posibilidades, al prever que el Profesor Sustituto de docencia pudiera
ser contratado tanto con el objeto de sustituir la actividad de un profesor con derecho
areserva del puesto de trabajo, como para cubrir la actividad correspondiente a una
plaza pendiente de concurso hasta la realizacion del mismo*.

Pese a la utilidad que a priori supuso la admision expresa de esta modalidad
contractual en el ambito de las universidades publicas, la misma sigui6 planteando
algunas disfunciones en el ambito académico universitario de dificil solucion®,
lo cual motivd que en los supuestos de sustitucion de profesores con derecho de
reserva de su puesto de trabajo o de cobertura de vacantes, la opcion mas empleada
por las universidades ptblicas acabara siendo el recurso al contrato de Profesor
Asociado a tiempo parcial, si bien, tampoco han faltado normativas autonémicas y
convenios colectivos que ya habian anticipado la creacion de la figura del Profesor
Sustituto que ahora incorpora con caracter general la LOSU.

31 Vid. art. 79 ¢) LOSU y apartado 3 del art. 105 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad.

32 Vid. Moreno Gené, J., “Balance de diez afios de negociacion colectiva del PDI laboral
de las universidades publicas”, en XI y XII Seminarios sobre aspectos juridicos de la gestion
universitaria, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018.

33 Por todos estos problemas, Ballester Laguna, F., “Las modalidades contractuales del
Estatuto de los Trabajadores en el ambito de la investigacion”, en Ballester Laguna, F. (Coord.): E/
Estatuto profesional... cit. p. 152, ya reclamaba una intervencion del legislador en este punto.

3% A tal efecto, Meafios Melon, E., “Novedades...” cit. p. 172, indica que esta figura ya
se contemplaba en la legislacion autonémica y en convenios colectivos. Vid. también, Carmona
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Con la voluntad de poner coto a este uso inapropiado del contrato de
Profesor Asociado a tiempo parcial y de resolver algunas de las dificultades que
habia planteado en el marco de las universidades publicas el recurso al contrato
de interinidad, actual contrato por sustitucion, el art. 80 LOSU se aparta en este
punto de lo previsto por la LOU, por cuanto que no acude al actual contrato por
sustitucion previsto y regulado en el art. 15 ET, sino que, por el contrario, prevé
una figura de profesorado destinada especificamente a cubrir las necesidades con
las que se pueden encontrar las universidades publicas de sustituir a sus profesores.

En este punto, el art. 80 LOSU contiene dos apartados diferenciados que
se ajustarian, mas o menos, a las tradicionales causas de interinidad, a saber, la
sustitucion de trabajadores con derecho a reserva de puesto de trabajo (apartado
primero) y la contratacion de profesorado para cubrir un puesto de trabajo hasta que
finalice el proceso de seleccion para su cobertura definitiva (apartado segundo).

Respecto a la primera posibilidad de sustitucion, el art. 80.1 LOSU establece
que podra acudirse a la figura de Profesor Sustituto para “la contratacion de
profesorado para sustituir al personal docente e investigador con derecho a reserva
de puesto de trabajo que suspenda temporalmente la prestacion de sus servicios
por aplicacion del régimen de permisos, licencias o situaciones administrativas,
incluidas las bajas médicas de larga duracion, distintas a la de servicio activo o que
impliquen una reduccion de su actividad docente”. Del redactado de este precepto
parecen deducirse diferentes situaciones susceptibles de ser cubiertas a través de
la nueva figura del Profesor Sustituto: a) la sustitucion de profesores con derecho
a reserva de puesto de trabajo que suspendan temporalmente la prestacion de sus
servicios por diferentes causas -permisos, licencias o situaciones administrativas,
incluidas las bajas médicas de larga duracion-, y b) la sustitucion de profesores que
vean reducida su actividad docente.

Ninguna novedad presenta la posibilidad de acudir a la figura del Profesor
Sustituto para sustituir a aquellos profesores con derecho a reserva de puesto de
trabajo que suspendan temporalmente la prestacion de sus servicios por diferentes
causas, puesto que estos supuestos ya quedaban perfectamente cubiertos con el
recurso al contrato de interinidad, hoy contrato por sustitucion. Por el contrario,
si supone una novedad la posibilidad de sustituir profesores que vean reducida
su actividad docente, puesto que esta posibilidad no encajaba en esta modalidad
contractual prevista en el art. 15 ET, puesto que en estos supuestos de reducciones
docentes no se suspende el contrato de trabajo, ni tan siquiera tiene lugar una
reduccion de la jornada laboral.

Paredes, R., “La regulacion convencional del contrato de interinidad en la Universidad: El
profesorado sustituto”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, Vol. 5, num. 3, 2017, pp. 53 y ss.
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A tal efecto, cabe recordar que el régimen juridico de profesorado
universitario permite efectuar reducciones, e incluso exenciones, en la carga
lectiva que le corresponde como consecuencia, entre otras causas, del desempefio
de determinados cargos académicos. En estos supuestos, 16gicamente, inicamente
es necesaria la sustitucion de este profesor en relacion con las funciones docentes
de las que se ha visto eximido. Esta situacion choca con la normativa reguladora
del contrato de interinidad, actual contrato por sustitucion y, en particular, con lo
relativo al régimen de dedicacion, a jornada completa o a tiempo parcial, con el que
esta modalidad contractual debe formalizarse, por lo que se habia propuesto que se
permitiera la celebracion de un contrato de interinidad a tiempo parcial cuando la
sustitucion de un profesor se limitara exclusivamente a las funciones docentes del
mismo, sin inclusidn de otras tareas que el mismo pudiera tener encomendadas, ya
fueran de investigacion o de gestion®’. Con la nueva figura del Profesor Sustituto
parece que se admitiria de forma expresa la posibilidad de contratar a dicho
profesor para sustituir exclusivamente la reduccion docente de la que disfruta otro
profesor de la universidad.

Por lo que respecta al régimen juridico de estas contrataciones de Profesores
Sustitutos, el art. 80.1 LOSU lleva a cabo una remisiéon expresa a lo previsto
por la normativa general aplicable a estos supuestos, al tiempo que establece las
siguientes peculiaridades:

a) La seleccion del profesorado sustituto se producirda mediante los
procedimientos de concurso publico aplicables, pudiendo las universidades
establecer una bolsa de empleo para su cobertura. No cabe duda que
esta ultima prevision puede ser muy util para agilizar las coberturas de
vacantes que, normalmente, se producen de un modo subito y sin que haya
conocimiento previo por parte de las universidades.

b) El contrato comprendera la actividad docente lectiva y no lectiva y no podra
superar la asignada a los profesores sustituidos. A diferencia de borradores
anteriores, la redaccion actual del art. 80.1 b) LOSU no contempla ninguna
limitacion al nimero de horas lectivas que puede impartir el Profesor
Sustituto, de modo que podran ser tantas como las que correspondian
al profesor sustituido. Asimismo, también se prevé que la actividad del
Profesor Sustituto no podra extenderse a actividades universitarias de otra
naturaleza que también pueda desarrollar el profesor sustituido, como son
las de investigacion o el desempefio de funciones estructurales de gestion

3 Vid. Garcia Mella, D.M., “Contratos de sustitucion en el ambito docente universitario”, en
Sempere Navarro, A.V., (Dir.), El personal docente e investigador... pp. 149 a 151. En la misma
direccion, Cairds Barreto, D.M., “El régimen juridico del personal docente ¢ investigador laboral de
las universidades publicas”, Comunicacion presentada al XIX Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social sobre el Estatuto Basico del Empleado Publico, Badajoz, 29-30
de mayo de 2008, p. 11.
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y coordinacion, salvo que tengan directa relacion con la actividad docente.
Ambas previsiones parecen plenamente acertadas. La primera se dirige a
garantizar que el Profesor Sustituto Ginicamente asuma las obligaciones
docentes asignadas al profesor sustituido y que no se utilice esta figura para
satisfacer otras necesidades docentes que por otros motivos puedan tener
las universidades publicas. Y, la segunda prevision, resulta plenamente
logica, puesto que, a pesar de que con caracter general el profesor
universitario realiza durante su jornada de trabajo funciones de docencia,
de investigacion y, en su caso, de transferencia y de gestion, el mismo
unicamente puede ser sustituido por otro profesor en sus labores docentes,
puesto que el resto tienen un eminente caracter personal.

c) La duracién del contrato, incluidas sus renovaciones o proérrogas, se
corresponderd con la de la causa objetiva que lo justificd y nunca podra
ser superior a tres afios. La vinculacion entre la duracion del contrato y
la causa objetiva que lo justifica parece totalmente acertada, puesto que
lo l6gico es que mientras se mantenga dicha causa, exista la necesidad de
la sustitucion. Con esta prevision parece cerrarse la puerta a una practica
muy extendida de limitar la duracion de los contratos de sustitucion de
profesores al periodo lectivo, terminando la vigencia del contrato con el
mismo, aunque el trabajador sustituido no se haya reincorporado atin a
su puesto de trabajo®®. Por otra parte, la prevision de que la duracion de
este contrato en ningun caso pueda ser superior a tres afios, constituye una
medida restrictiva de la temporalidad que cabe enmarcar en el contexto
actual de lucha contra el uso abusivo de los interinos por parte de las
diferentes Administraciones Publicas. Ahora bien, ello plantea la duda
de qué sucedera cuando el derecho de reserva del puesto de trabajo de la
personal sustituida sea superior a esta duracion de tres afios y, en particular,
si se debera cesar a la persona sustituta y contratar a una nuevo Profesor
Sustituto®”.

Mas parca resulta atn la regulacion de la segunda posibilidad de sustitucion
que se contempla en el apartado segundo del art. 80.1 LOU, no en vano, dicho
precepto se limita a prever que “la contratacion de profesorado para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo hasta que finalice el proceso de seleccion para
su cobertura definitiva se realizara de acuerdo con los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad y en los términos establecidos en la Ley 20/2021,

2

3¢ Gonzalez Ortega, S., “El régimen juridico del personal...” cit. p. 155, sin embargo,
considera que, en estos supuestos, si el empresario especifica que el contrato de interinidad se
suscribe solo para realizar tareas docentes, lo que considera como una “seleccion aceptable, e
incluso razonable, del objeto del contrato”, el contrato de interinidad que se inicie y finalice con el
periodo lectivo sera legal.

37 Vid. Meafios Melon, E., “Novedades...” cit. pp. 172y 173.
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de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en
el empleo publico”.

Por lo demaés, nada indica la LOSU sobre la titulacion y los requisitos exigidos
para la contratacion del Profesor Sustituto®®. A tal efecto, se pueden plantear la
mismas dudas en torno a la exigencia o no de que el sustituto deba satisfacer los
requisitos de acceso a la plaza del Profesor Sustituido, en particular, los relativos
a titulaciones, acreditaciones, etcétera®. En caso de dar una respuesta afirmativa a
esta cuestion, no siempre va a resultar facil encontrar sustitutos que cumplan con
estos requerimientos, a veces muy exigentes.

2.3.3. El Profesor Visitante

La reforma introducida por la LOMLOU, pese a reproducir en lo esencial
los requisitos subjetivos exigidos por la LOU para proceder a la contratacion
de Profesores Visitantes, a saber, que se tratara de profesores o investigadores
de reconocido prestigio de otras universidades y centros de investigacion, tanto
espafioles como extranjeros, vino a completar el régimen juridico aplicable
a esta figura contractual, en especial, en lo relativo a la finalidad del contrato,
que actualmente se circunscribe al desarrollo tanto de tareas docentes como
investigadoras a través de las que se aporten los conocimientos y la experiencia
docente e investigadora de los indicados profesores a la universidad.

El art. 83 LOSU insiste en esta idea, si bien, parece que se quiera flexibilizar
un poco el perfil exigido para la contratacion como Profesores Visitantes, no en
vano, pese a seguir exigiéndose que se trate de docentes e investigadores de otras
universidades y centros de investigacion, tanto espafioles como extranjeros, ya no
es exige que sean de “reconocido prestigio” como se preveia anteriormente, Sino
que los mismos “puedan contribuir significativamente al desempefio de los centros
universitarios” (art. 83.1 LOSU). Por lo demas, la finalidad que se persigue con esta
figura de profesorado se concreta en “desarrollar tareas docentes y/o investigadoras,
asi como, en su caso, de transferencia e intercambio del conocimiento e innovacion,
en la especialidad en la que la persona contratada haya destacado” (art. 83.2).

La finalidad perseguida por esta modalidad contractual se vincula de este
modo a los requisitos previstos para su formalizacion, puesto que es precisamente
el hecho de que estos profesores o investigadores de otras universidades y
centros de investigacion, tanto espafioles como extranjeros, “puedan contribuir
significativamente al desempefio de los centros universitarios”, lo que justifica que
su contratacion por parte de una universidad tenga por finalidad que los mismos

3% Vid. también, Meafios Melon, E., “Novedades...” cit. p. 172.

3% Vid. sobre esta cuestion Ballester Laguna, F., “Las modalidades contractuales...” cit. p.
153.
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desarrollen tareas docentes y/o investigadoras, asi como, en su caso, de transferencia
e intercambio e innovacion, “en la especialidad en que la persona contratada haya
destacado”. No cabe duda que con ello se pretende que estos profesores aporten
sus conocimientos y su experiencia docente ¢ investigadora de excelencia que se
les presupone.

De conformidad con este disefio de la figura de los Profesores Visitantes,
los mismos se configuran como el mejor instrumento para la consecucion del
objetivo de internacionalizacion de la universidad mediante la contratacion de
investigadores extranjeros, asi como también, como un medio Util para fomentar la
movilidad del profesorado y los investigadores entre las diferentes universidades
espafolas®,

De acuerdo con las finalidades de esta modalidad contractual, el art. 83 c)
LOSU regula la duracion del contrato y el régimen de dedicacion de los Profesores
Visitantes. Por lo que respecta a la duracion, se fija una duraciéon maxima de dos
aflos, improrrogable y no renovable, poniendo fin a la previsién anteriormente
contenida en la LOU que preveia que esta modalidad contractual debia ser en todo
caso temporal, pero seglin el acuerdo alcanzado entre las partes, lo que posibilitaba
un uso abusivo y/o desviado de esta modalidad contractual, al posibilitar que el
Profesor Visitante pudiera permanecer por tiempo indeterminado en esta situacion,
cubriendo necesidades docentes e investigadoras de cardcter permanente.

La prevision de una duracién maxima del contrato de Profesor Visitante ha
hecho necesario prever que sucedera con los contratos formalizados de conformidad
con la LOU. A tal efecto, a pesar de que como ocurre con todas las figuras de
personal docente e investigador con contrato de caracter temporal, se establece
que a la entrada en vigor de la LOSU los Profesores Visitantes permaneceran en
la misma situacion hasta la extincion de sus contratos, continuando siéndoles de
aplicacion las normas especificas que correspondan a cada una de las modalidades
contractuales vigentes en el momento de formalizacion del contrato, también se
indica de forma expresa que la duracidon de estos contratos no podra superar los dos
afios desde la entrada en vigor de la LOSU.

Por el contrario, respecto al régimen de dedicacion se mantiene la misma
regulacion prevista en la LOU al posibilitarse que la misma pueda ser a tiempo
parcial o completo, segun acuerden las partes, sin que se establezca ningun limite
de actividad docente al respecto, pudiendo alcanzar, por tanto, hasta las 240 horas
lectivas anuales*.

A pesar de lo clara que es la causa de esta figura de profesorado universitario
las universidades publicas, en ocasiones, han hecho un uso fraudulento de esta

40 Vid. Rivera Sanchez, J.R., “Los contratos de trabajo del personal docente...” cit. p. 51.
4 Vid. Meaiios Melon, E., “Novedades...” cit. p. 173.
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modalidad contractual, habiendo acudido a la misma para satisfacer necesidades
distintas a las previstas por este contrato*’. No cabe duda que con la nueva
configuracion del Profesor Visitante que se recoge en el art. 83 LOSU estos
riesgos siguen presentes, puesto que la norma sigue exigiendo que, en todo caso,
se trate de “docentes e investigadoras o investigadores de otras universidades y
centros de investigacion, tanto espafioles como extranjeros, que puedan contribuir
significativamente al desempefio de los centros universitarios”. No cabe duda que
el incumplimiento de estos requerimientos, especialmente, cuando el profesor
procede de la misma universidad contratante, seguird comportando que la
contratacion sea considerada en fraude de ley con los efectos juridicos que de dicha
declaracion se derivan.

2.3.4. El Profesor Distinguido

La inclusion de la figura del Profesor Distinguido entre las modalidades de
contratacion especificas del &mbito universitario previstas en la LOSU constituye
una novedad respecto a la LOU que no contempla esta modalidad contractual. A tal
efecto, la LOSU ha querido incorporar al &mbito docente una figura ya existente en
el ambito de la investigacion como es la del Investigador Distinguido y a la que,
por otra parte, ya pueden acudir las propias universidades publicas, por cuanto
que se encuentra entre las modalidades contractuales previstas y reguladas por
la Ley de la Ciencia (art. 77.1 LOSU). En consecuencia, tras la aprobacion de la
LOSU las universidades publicas podran acudir tanto a la figura de los Profesores
Distinguidos, ahora incorporada por el articulo art. 84 de dicha norma, como a
la figura de los Investigadores Distinguidos, prevista en el art. 23 de la Ley de la
Ciencia®.

Pese a la novedad que constituye esta figura de profesorado universitario, el
art. 84 LOSU contiene muy pocas previsiones sobre el régimen juridico aplicable
a esta modalidad contractual.

En primer lugar, el art. 84 a) LOSU establece que “las universidades, de
acuerdo con sus Estatutos y los procedimientos de seleccion que establezcan,
podran contratar bajo esta modalidad a docentes e investigadoras e investigadores,
tanto espafioles como extranjeros, que estén desarrollando su carrera académica
o investigadora en el extranjero, y cuya excelencia y contribucion cientifica,
tecnologica, humanistica o artistica, sean significativas y reconocidas

42 Sobre los usos abusivos de esta figura en la universidad vid. Moreno Gené, J., “Tras
los “falsos profesores asociados”, los no menos “falsos profesores visitantes”: suma y sigue en
la contratacion irregular del profesorado universitario”, /USlabor, nim. 2, 2018. Vid. también,
Moreno Gené, J., “Usos y abusos...” cit.

4 Un analisis de esta figura en Moreno Gené, J., “La nueva regulacion de los contratos
laborales especificos del personal investigador”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
En prensa.
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internacionalmente”. Con esta prevision, la LOSU opta por disefiar una modalidad
especifica de contrato de trabajo para satisfacer la finalidad de captacion de talento
y de internacionalizacion de la universidad espafiola*.

En segundo lugar, el art. 84 b) LOSU identifica la finalidad de esta modalidad
contractual, estableciendo que la misma “serd desarrollar tareas docentes,
investigadoras, de transferencia e intercambio del conocimiento, de innovacion
o de direccion de grupos, centros de investigacion y programas cientificos y
tecnologicos singulares”. Aqui se encuentra la principal diferenciacion entre la
figura del Profesor Distinguido y la del Investigador Distinguido, por cuanto que al
tratarse de una figura de profesorado se concede mayor importancia a la docencia,
como lo prueba el hecho de que se prevea que los mismos pueden desarrollar tareas
docentes por una extension maxima de 180 horas lectivas por curso académico (18
créditos) frente al méximo de 100 horas lectivas (10 créditos) que se asignan como
maximo al Investigador Distinguido.

Finalmente, el art. 84.a) in fine LOSU establece que la duracion y condiciones
de la figura del Profesor Distinguido se determinaran de acuerdo con lo dispuesto
por la Ley de la Ciencia para la figura del Investigador Distinguido. En este punto,
cabe poner de manifiesto que en esta regulacion se deja a la autonomia de la
voluntad la concrecion de aspectos tan esenciales para el desarrollo de la relacion
laboral como son la duracién del contrato y la determinacién de los tiempos de
trabajo y de descanso.

2.3.5.El Profesor Emérito

El art. 81 a) LOSU reproduce en lo esencial la regulacion contenida en la
LOU al establecer que “las universidades, de acuerdo con sus Estatutos, podran
nombrar a Profesoras y Profesores Eméritos entre el personal docente e investigador
funcionario o laboral que haya prestado servicios destacados en el ambito docente,
de investigacion o de transferencia e intercambio del conocimiento e innovacion en
la misma universidad”. Como puede observarse, se mantiene la confusa expresion
de “nombrar” en lugar de “contratar”, lo que plantea la duda de si estos profesores
deben computar o no en el porcentaje del 8 por ciento como maximo de contratacion
temporal prevista por la LOSU*. Por lo demas, se especifica que los servicios
“destacados” prestados a la universidad pueden serlo tanto en el ambito docente,
de investigacion o de transferencia e intercambio del conocimiento e innovacion.
Sin embargo, nada se indica en la ley sobre qué debe entenderse y cémo debe
acreditarse esta circunstancia.

* Vid. Meanos Melon, E., “Novedades...” cit. p. 174.
4 Vid. las mismas dudas en Meafios Meldn, E., “Novedades...” cit. p. 173.
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De conformidad con lo previsto por el art. 81 b) LOSU, la finalidad de esta
figura de profesorado sera la de “contribuir desde su experiencia a mejorar la
docencia e impulsar la investigacion y transferencia e intercambio del conocimiento
e innovacion”. En consecuencia, con la figura de los Profesores Eméritos se
pretende preservar para el patrimonio de la universidad los conocimientos y las
experiencias de aquellos profesores universitarios que por haber alcanzado la edad
de jubilacion deben abandonar la actividad universitaria que han desarrollado hasta
el momento®.

Mas alla de estas indicaciones, nada se especifica en la LOSU sobre el
régimen juridico de esta figura de profesorado, limitandose a prever el art. 81 ¢)
de dicha norma que “los requisitos de desempefio y acceso a esta modalidad, asi
como las funciones que podra desempefiar seran definidos por cada universidad”.
En definitiva, pese a la prevision de esta figura que se contiene en la LOSU, dicha
norma no incorpora una regulacion minima de la misma, sino que deja un amplio
margen de actuacion a los Estatutos de las diferentes universidades para que la
perfilen.

2.4. Losmecanismos de adaptacion previstos porla LOSU para determinadas
figuras de personal docente e investigador

Los cambios introducidos por la LOSU en las modalidades de contratacion
laboral especificas del ambito universitario vienen acompanados de diferentes
medidas dirigidas a favorecer la carrera universitaria y, en consecuencia, la
estabilizacion laboral, de aquellos profesores vinculados con la universidad
esencialmente a través de contratos temporales. A tal efecto, la Disposicion
Transitoria Octava LOSU contempla diferentes mecanismos de adaptacion para
determinadas figuras de personal docente e investigador.

Estos mecanismos, sin embargo, se encuentran condicionados, no en vano, se
prevé que los mismos se puedan poner en marcha en funcion de la implementacion
del plan de incremento del gasto publico en educacion para el periodo previsto en el
art. 155.2 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo y siempre que las universidades
tengan mas de un 20 por ciento de su plantilla docente, computada en efectivos, con
contratos laborales de Profesores Sustitutos, de Profesores Visitantes, Profesores
Distinguidos y de Profesores Asociados, excluyendo al profesorado asociado de
Ciencias de la Salud.

Si se cumplen los requerimientos exigidos, se prevé que las universidades
publicas puedan implementar los siguientes mecanismos de adaptacion:

a) Establecer como mérito preferente, en los concursos de acceso a las plazas
de Ayudante Doctor o figuras equivalentes de la normativa autonomica,

46 Vid. San Martin Rodriguez, J., El cardcter laboral del profesor... cit. p. 38.
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haber desempefiado en la fecha de la publicacion de la convocatoria
actividades docentes en universidades publicas espafiolas durante al menos
cinco cursos académicos de los ultimos siete afios a través de los contratos
de profesorado asociado u otros contratos de duracion igual o inferior a un
afio previstos en la LOU. Corresponderd a las universidades determinar
el nimero de plazas sometidas a este régimen y deberan vincularse a los
departamentos o centros que superen dicho porcentaje.

b) Fomentar las modalidades de contrato predoctoral para docentes no
doctores que hayan estado vinculados a la universidad al menos cinco
cursos académicos de los tltimos siete afios a través de los contratos de
Profesor Asociado u otros contratos de duracion igual o inferior a un afio
previstos en la LOU.

c¢) Establecer un programa de promocion interna a Profesorado Permanente
Laboral o figuras equivalentes en la normativa autonémica para quienes,
estando contratados con caracter indefinido y cuenten con la acreditacion,
hayan desempefiado en la fecha de la publicacion de la convocatoria
actividades docentes en universidades publicas espafiolas durante al menos
cinco cursos académicos de los ultimos siete afios a través de los contratos
de Profesorado Asociado u otros contratos de duracion igual o inferior a
un afio previstos en la LOU. A tal efecto, se establece que estas plazas de
promocion no computaran a efectos de tasa de reposicion.

Aunque se trata de mecanismos que aparentemente van dirigidos a la practica
totalidad de profesores universitarios con vinculacion temporal y, en algiin supuesto
indefinida, no cabe duda que los principales destinatarios de los mismos seran
los “falsos asociados” y los “falsos visitantes”, vinculados con las universidades
publicas a través de estas modalidades contractuales ante la imposibilidad de
poder acceder a otras figuras de profesorado mas adecuadas y que se encuentran
desarrollando funciones docentes e investigadoras permanentes y estructurales de
la universidad contratante.

A partir de estas premisas, el mecanismo de adaptacion a adoptar dependera
del estadio de la ““carrera universitaria” en la que se encuentre el profesor en
cuestion, puesto que cuando no dispongan del Titulo de Doctor se les dirigira hacia
el contrato predoctoral, mediante el fomento de esta modalidad de contratacion;
cuando dispongan del Titulo de Doctor se les conducira hacia la figura del Profesor
Ayudante Doctor o figuras equivalentes autonémicas mediante la prevision de
un mérito preferente; y, finalmente, cuando cumplan los requerimientos exigidos
para ello, se les dirigira hacia la figura de Profesorado Permanente Laboral o
figuras equivalentes de la normativa autondmica, a través de un programa de
promocion interna. En todos estos supuestos, el requisito para poder beneficiarse
de estos mecanismos de adaptacion consistird en haber estado vinculados y/o
haber desempenado actividades docentes en universidades publicas espafiolas al
menos cinco cursos académicos de los ultimos siete afios a través de contratos

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 47-85



La contratacién laboral del personal docente e investigador en el proyecto de Ley Orgénica... 81

de profesorado asociado u otros contratos de duracion igual o inferior a un afio
previstos en la LOU.

Mas alla de estas previsiones, el apartado séptimo de la Disposicion
Transitoria Quinta LOSU recoge una prevision dirigida a quienes se encuentran
contratados mediante la figura ya extinta de los Profesores Colaboradores con
caracter indefinido. A tal efecto, se prevé que aquellos que posean el Titulo de
Doctor o lo obtengan tras la entrada en vigor de esta ley y, ademas, obtengan la
acreditacion exigida para acceder a la figura de Profesor Laboral Permanente,
accederan directamente a esta categoria de profesorado en sus propias plazas.

3. (SERVIRAN LAS RECIENTES Y LAS PROXIMAS REFORMAS
NORMATIVAS PARA PONER FIN A LA TEMPORALIDAD Y
PRECARIEDAD LABORAL EN EL AMBITO UNIVERSITARIO?

Como ya se ha anticipado en la introduccion de este trabajo, desde finales
del afno 2021 se ha puesto en marcha lo que podria definirse como un auténtico
tsunami normativo que de forma directa o indirecta est4 afectando o va a afectar
en el futuro inmediato a la contratacion laboral del personal docente e investigador
de las universidades publicas, que, sin lugar a dudas, se enmarca en una clara
voluntad de reducir las inaceptables tasas de temporalidad y de precariedad laboral
que actualmente definen a este colectivo. A tal efecto, todas estas medidas se
encuentran intimamente alineadas con los objetivos de la reforma laboral de 2021
en materia de contratacion, potenciandose en el ambito universitario la contratacion
por tiempo indefinido y la mejora de la calidad de la contratacion temporal del
personal dedicado a la actividad universitaria.

Esta eliminacion del contrato para obra o servicio determinados est4 teniendo
un papel decisivo en la disminucion de la temporalidad en el &mbito universitario,
puesto que dicha modalidad contractual habia constituido hasta la actualidad el
principal instrumento empleado por las universidades publicas para la contratacion
de profesores e investigadores vinculados a proyectos, convenios y contratos de
investigacion. A su vez, como contrapartida a la supresion de esta modalidad
contractual, el Real Decreto-Ley 8/2022 ha procedido a incorporar una modalidad
indefinida de contrato laboral que se denomina contrato de actividades cientifico-
técnicas y que se ha disefiado con los contornos mas amplios y flexibles posibles,
con el fin de que el mismo sirva para cubrir todas aquellas contrataciones que hasta
ahora se habian articulado a través del contrato para obra o servicio determinados.

Paralelamente, la Ley 17/2022 ha hecho un esfuerzo notable por disefiar
una auténtica carrera investigadora dirigida fundamentalmente al personal
investigador, que se iniciaria con el contrato predoctoral, durante un maximo de
cuatro afios, con la finalidad de obtener el Titulo de Doctor, y que continuaria
con el contrato de acceso de personal investigador doctor, hasta un maximo de
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seis afios, en los que se debe alcanzar un elevado nivel de perfeccionamiento y
especializacion profesional, que conduzcan a la consolidacion de la experiencia
profesional del investigador. En el marco de este disefio de carrera investigadora
se prevé que el contrato de acceso de personal investigador doctor incorpore
una especie de itinerario que deberia conducir a la consolidacién laboral de
aquellos investigadores que al superar la evaluacion de su actividad investigadora
obtengan la certificacion como investigador establecido -certificado R3-, la cual,
se prevé que sea reconocida en los procesos selectivos de nuevo ingreso estable
que sean convocados por universidades y organismos publicos de investigacion
-valoracion como méritos investigadores y proyeccion sobre las pruebas o fases
de valoracion del curriculo del personal investigador-. Con este mismo objetivo,
también se establecen determinadas reservas de plazas para la incorporacion de los
investigadores que cuenten con el referido certificado R3, tanto en universidades
como en organismos publicos de investigacion.

El resultado final de este “itinerario de consolidacion” no es otro que el de
alcanzar el anhelado objetivo de la estabilizacion laboral de los investigadores
vinculados mediante el contrato de acceso de personal investigador doctor, a través
de su acceso a la condicion de personal laboral fijo o funcionario en universidades
publicas u otros centros de investigacion.

En este contexto se incardina la LOSU, con la que en linea con las reformas
normativas que se acaban de exponer también se pretende potenciar en el ambito
universitario la contratacion indefinida del personal dedicado a la docencia
e investigacion, asi como mejorar la calidad de su contratacion temporal. A tal
efecto, entre los objetivos declarados de la LOSU se encuentran el establecimiento
de una carrera académica estable y predecible y la eliminacion de la precariedad
en el empleo universitario.

Por lo que respecta a la carrera académica prevista por la LOSU, no cabe duda
que esta norma hace un esfuerzo notable por disefiar una carrera universitaria mas
racional y con unos plazos mas razonables que la prevista actualmente por la LOU,
que contribuya a reducir significativamente el via crucis por el que actualmente
tienen que transitar los jovenes profesores hasta alcanzar una cierta estabilidad
laboral, lo que deberia contribuir a hacer mas atractiva la carrera universitaria y a
evitar la fuga de celebros.

A tal efecto, aunque con la eliminacion de la figura del Ayudante la LOSU
pretenda fijar el inicio de la carrera universitaria en la figura del Profesor Ayudante
Doctor, no cabe duda que seguira siendo lo mas habitual el paso previo por el
contrato predoctoral, normalmente durante un periodo de cuatro afios, con el fin de
obtener la titulacion de Doctor. No hubiera parecido desacertado, sin embargo, que
esta fase predoctoral se hubiera canalizado, al menos en el ambito universitario,
mediante la clasica figura del Ayudante, por ser una modalidad contractual que
goza de mejores condiciones laborales.
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Transcurrida la fase predoctoral, la LOSU fija en la contratacion como Profesor
Ayudante Doctor el inicio de la carrera académica, con una duracion maxima de
seis afios y con una salvedad fundamental en relacion con lo previsto actualmente
en la LOU, consistente en que para acceder a esta figura no sera necesaria
acreditacion alguna, sino que bastara con estar en posesion del Titulo de Doctor.
Con ello se flexibiliza al maximo el inicio de la carrera universitaria, facilitindose
las vocaciones universitarias, puesto que de este modo se evitan aquellas travesias
del desierto que habitualmente suponia el transito desde la obtencion del Titulo
de Doctor hasta que se obtenian las acreditaciones necesarias para poder acceder
a la figura de Profesor Ayudante Doctor y continuar con la carrera universitaria.
Aunque no parece desacertada la opcion adoptada por la LOSU, tal vez hubiera
podido optarse por una via intermedia y haber mantenido la exigencia de algin
tipo de acreditacion para acceder a la figura de Profesor Ayudante Doctor, pero con
unos requisitos mucho mas adaptados al estadio inicial de la carrera universitaria
por el que transitan los candidatos a dichas plazas.

Tras un periodo aproximado de cuatro afios como investigador predoctoral
y seis aflos como Profesor Ayudante Doctor, lo que suma un periodo formativo
de diez afios, el profesor ya se encuentra en el disefio previsto por la LOSU en
disposicion de acceder a la anhelada estabilidad laboral mediante el acceso a la
figura de Profesor Permanente Laboral. Para acceder a esta figura de profesorado
universitario, ademas de exigirse la titulacion de Doctor, se exige la necesidad de
contar con la acreditacion correspondiente. Ahora bien, en este punto, también
se recoge una prevision que debe permitir que la estabilizacion laboral sea mas
accesible y rapida, puesto que se prevé que dicha acreditacion debera adaptarse a
la duracion de la etapa inicial de la carrera académica disefiada ahora por la LOSU.
De este modo, con la flexibilizacion de los requisitos de acceso a la acreditacion
para el acceso a la figura de Profesor Permanente Laboral, al tiempo que se fomenta
la contratacion indefinida, se reduce la contratacion temporal del profesorado
universitario, en no pocas ocasiones de cardcter irregular.

Llegados a este punto, se plantea la duda de si la figura del Profesor
Permanente Laboral se disefia en la LOSU como un destino final o, en su caso,
a largo plazo del profesor universitario paralelo a los cuerpos docentes o si, por
el contrario, se trata de un eslabon mas por el que debe transitar el profesorado
universitario antes de acceder a la condicion funcionarial. A tal efecto, parece que
el acceso a las figuras de profesorado de los cuerpos docentes universitarios se
contempla en la LOSU como la culminacion natural de la carrera académica del
profesorado universitario, primero como Profesores Titulares de Universidad y, en
su caso, como Catedraticos de Universidad, por ser estas figuras las que tienen una
mayor tradicion en el sistema universitario espafiol.

A pesar de las buenas intenciones que pueden guiar todas estas previsiones,
se corre el riesgo de que las mismas alin puedan resultar insuficientes si no se
garantiza una adecuada proporcionalidad entre el niimero total de contratos de
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Profesores Ayudantes Doctores que se puedan formalizar y el nimero de plazas
de Profesores Permanentes Laborales que se pueden convocar en las universidades
publicas, lo que nuevamente podria suponer que Profesores Ayudantes Doctores no
pudieran estabilizarse o consolidarse laboralmente, sufriendo nuevamente largos
e injustificados periodos de inestabilidad y precariedad laboral. Por ello, cabe
indicar que, como siempre, el éxito del disefio de carrera académica que introduce
la LOSU no dependera tanto de su regulacion normativa, sino de que se produzca
un incremento notable en la convocatoria de plazas de Profesorado Permanente
Laboral. No cabe duda que el incremento del gasto publico en educacion Yy,
en particular, de la universitaria, que contempla la LOSU, debe contribuir
decisivamente a la consecucion de este propdsito.

Por lo que respecta a la voluntad de la LOSU de eliminar la precariedad en
el empleo universitario, la norma contempla un objetivo genérico muy ambicioso
y diferentes mecanismos con los que deberia poder alcanzarse la consecucion del
mismo. El objetivo genérico no es otro que la prevision de reducir el porcentaje
de profesorado con contrato laboral temporal a un maximo del 8 por ciento. A
pesar de tratarse de un objetivo ajustado a las previsiones generales de reduccion
de temporalidad en las Administraciones Publicas, no cabe duda que se trata de
un objetivo muy ambicioso y muy alejado de la situacidn actual. Esta prevision,
ademas, no se queda en una mera declaracion programaética, sino que se recogen
diferentes previsiones que deberian favorecer la consecucion del objetivo de
reduccion de la temporalidad y, por extension, de la precariedad laboral en el
empleo universitario.

Con esta finalidad, no cabe duda que la medida estrella con la que se
pretende reducir sustancialmente la temporalidad del profesorado universitario
es la nueva configuracion de la figura del Profesor Asociado como un contrato de
caracter indefinido. Con esta medida, no inicamente se reduce la temporalidad,
sino que se combate de raiz el uso fraudulento que actualmente se esta haciendo
de esta modalidad contractual. Por lo demas, también se contemplan medidas
dirigidas a reconducir a una parte significativa de estos Profesores Asociados, con
dedicacion parcial no deseada, hacia la carrera académica prevista por la LOSU.

Junto a la medida, la LOSU también contempla diferentes previsiones
dirigidas especificamente a potenciar la causa de temporalidad de diferentes
figuras temporales de profesorado universitario con las que se pretenden satisfacer
determinadas finalidades e intereses legitimos de las universidades publicas,
como es la introduccion de la figura del Profesor Sustituto, que debe contribuir
significativamente a erradicar el recurso abusivo a la figura de Profesor Asociado; la
reformulacién de la figura del Profesor Visitante, con el objetivo de que esta figura
deje de ser empleada como un subterfugio para el cumplimiento de otras finalidades
“ilegitimas” de la universidad; la incorporacion del Profesor Distinguido, con la
que se persigue la captacion de talento y la internacionalizacion de la universidad
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espafiola; y, finalmente, el mantenimiento de la figura del Profesor Emérito, con la
que los profesores jubilados puedan contribuir desde su experiencia a mejorar la
docencia e impulsar la investigacion y transferencia e intercambio del conocimiento
e innovacion.

Por todo lo expuesto a lo largo de este estudio y dando respuesta a la cuestion
que nos plantedbamos sobre si las recientes y las proximas reformas normativas
seran suficientes para poner fin a la temporalidad y precariedad laboral en el
ambito universitario, cabe concluir que todo el conjunto de medidas adoptadas vy,
especialmente, las contenidas en la LOSU, constituyen un paso muy importante,
aunque todavia no definitivo, en la normalizacion de la contratacion laboral del
colectivo del profesorado universitario. Pese a los indudables avances expuestos a lo
largo de este trabajo, unicamente el tiempo nos dira si los mismos seran suficientes
para acabar con las fuertes inercias existentes en el empleo publico universitario
y poner coto de un modo significativo a la temporalidad y precariedad laboral que
durante demasiado tiempo han definido a la profesion de profesor universitario.
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Este estudio analiza globalmente la eficacia de la Ley 15/2022, integral para la igualdad de
trato y no discriminacion, en relacion con las funciones preventiva, tutelar y promocional de la
normativa antidiscriminatoria. Para ello, parte de la idea de que esta ley tiene el reto de articular
dos modelos de regulacion muy diferentes: el modelo particularista del Derecho de la Union
Europea y el modelo universalista de la Constitucion Espafiola y los tratados multilaterales de
Derechos Humanos, con objeto de aprovechar las ventajas y sortear las desventajas que presenta
cada uno de ellos.

Desde esta perspectiva, el defecto fundamental de la nueva ley es la ausencia de un concepto
realmente “integral” de discriminacion netamente diferenciado del principio de igualdad formal,
lo que resulta particularmente necesario en un modelo universalista que tiene una clausula abierta
para determinar las causas de discriminacion. Fruto de este error, el esquema de justificacion
de la discriminacion indirecta se termina trasladando a las distinciones directas, en abierta
contradiccion con la normativa de la UE y la jurisprudencia constitucional. Aunque este trabajo
es fundamentalmente valorativo, en ¢l se abordan algunos problemas interpretativos que la ley ha
generado desde el primer momento, como la incorporacion de la “enfermedad” como causa de
discriminacion o la referencia no del todo explicada a las “acciones de intolerancia”.

ABSTRACT Keywords: Equality of treatment, discrimination, efficacy of law

This study globally analyzes the effectiveness of the Spanish “Equality of Treatment and
Non-Discrimination Comprehensive Act” (15/2022), regarding the preventive, protective and
promotional functions of anti-discrimination regulations. To do this, it starts from the idea that
this norm has the challenge of connecting two very different regulation models: the particularist
model of European Union Law and the universalist model of the Spanish Constitution and the
multilateral human rights treaties. This would be appropriate in order to take advantage of the
benefits and overcome the weaknesses of each one of them.

From this perspective, the main shortcoming of this new regulation is the absence of a truly
“comprehensive” concept of discrimination clearly differentiated from the principle of formal
equality, which is particularly necessary in a universalist model that has an open clause for
determining discrimination causes. As a result, the justification mechanism applied for indirect
discrimination is transfered to direct distinctions, which is at odds with EU regulations and
constitutional case-law. Although this work is fundamentally evaluative, it addresses some
interpretive problems that the law has generated from the beginningt, such as the incorporation of
“disease” as a cause of discrimination or the reference to “intolerance actions” .
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1. INTRODUCCION

LaLey 15/2022, integral para la igualdad de trato y no discriminacion culmina
un largo proceso que se inicié en mayo de 2011 con un proyecto de ley del Grupo
Parlamentario Socialista, que sufri6 diversos avatares parlamentarios y tuvo que ser
presentado en varias ocasiones hasta que finalmente se ha conseguido su aprobacion
definitiva'. La insistencia con la que se ha mantenido la propuesta esta, en este
caso, plenamente justificada, puesto que nuestro ordenamiento juridico carecia de
una ley general de desarrollo del art. 14 CE. Ciertamente, nuestro sistema contaba
ya con normas completas y detalladas en relacion con la igualdad entre hombres y
mujeres y la inclusion de las personas con discapacidad, pero esta regulacion era
claramente insuficiente respecto a las demas causas de discriminacion, incluyendo
aquellas que se especifican en las directivas antidiscriminatorias. En efecto, como
es sabido, la transposicion de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE se realiz6
de manera forzada y un tanto “desganada” a través de algunos preceptos aislados
de la Ley 62/2003, una discreta norma de acompafiamiento a los presupuestos en
la que se regulan también otras muchas materias mas bien coyunturales y con poca
vocacion de permanencia. Sin duda resultaba muy rechazable la falta de visibilidad
de la regulacion de un derecho que constituye uno de los ejes esenciales de un

! Puede obtenerse una informacion muy completa acerca de este largo proceso de elaboracion
de la ley desde el primer proyecto en 2011, de los debates parlamentarios actuales y de las primeras
lecturas doctrinales “de emergencia” en el articulo de Rojo Torrecilla, “Ley integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion. Una historia que empez6 en 2011 y acabo (bien) en 2022. Notas a
la Ley 15/2022 de 12 de julio, con especial atencion al contenido laboral” (publicado en academia.
eu):
<https://www.academia.edu/85113700/Examen_de la Ley de igualdad de trato y no_discr-
minaci%C3%B3n_con_especial atenci%C3%B3n_al contenido laboral> [ultima visita, 29-10-
2022].
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Estado social y democratico en una sociedad plural como la nuestra, al margen
de que el contenido de esta apresurada normativa era parcial y bastante criticable,
si se pretendia con ella sentar las bases esenciales de la convivencia ciudadana.
Asimismo, hemos de recordar que la prohibicion constitucional de discriminacion
se refiere a “cualquier circunstancia personal o social”, de modo que se hacia
indispensable contar con una normativa basica e integral, destinada a Iuchar contra
todas las formas de discriminacion, con independencia de la causa. Por todo ello,
no cabe duda de que la promulgacion de la nueva ley es una buena noticia.

En este estudio nos proponemos, sin embargo, analizar criticamente esta ley
para valorar en qué medida su regulacion es adecuada para cumplir eficazmente con
sus loables propdsitos. Normalmente, la normativa antidiscriminatoria cumple tres
finalidades o funciones: preventiva, tutelar y promocional®. La funcion preventiva
o simbdlica consiste en establecer parametros claros que permiten identificar
la conducta a evitar y combatir las pautas que la reproducen, facilitando asi el
cumplimiento espontaneo de la norma por parte de sus destinatarios, sin necesidad
de acudir a un proceso judicial o procedimiento administrativo. La funcién tutelar
se refiere a la identificacion de los supuestos de discriminacion en sede judicial
o administrativa, con objeto de eliminarlos y compensar adecuadamente a las
victimas. La funcioén promocional alude a las medidas que asumen un papel activo
en la remocion de los obstaculos materiales o sociales para la igualdad entre los
individuos y los grupos. Aunque logicamente no se utiliza expresamente esta
terminologia, las tres referidas finalidades aparecen de algiin modo recogidas en la
Exposicion de Motivos.

La tesis que defendemos en este articulo es que, para cumplir adecuadamente
con estas finalidades, la Ley 15/2022 tenia el reto de articular dos modelos de
regulacion antidiscriminatoria muy distintos que, de un modo u otro, al margen
del contenido de las normas de rango legal, imponen ya obligaciones directas
a los operadores juridicos: el modelo constitucional y el modelo de la Unidn
Europea. Una conexion adecuada entre estos dos niveles de regulacion permitiria
aprovechar las potencialidades de cada uno de estos sistemas y, al mismo tiempo,
suplir sus carencias. Desde esta perspectiva, hemos identificado disfuncionalidades
muy importantes, especialmente en lo que respecta a la diferenciacion adecuada
entre el principio de igualdad formal y la prohibicion de discriminacion grupal,
sobre las que se va a enfocar nuestro andlisis. El discurso se centrard, por tanto,
fundamentalmente en los aspectos que consideramos mas criticables o mejorables
de la ley, poniendo un menor énfasis en los elementos positivos, sin que ello
suponga una valoracion global negativa de esta ley que resultaba tan necesaria. Por

2 Vid. Alvarez Alonso D., y Alvarez del Cuvillo, A., “Nuevas reflexiones sobre la nocion
de discriminacion y la eficacia de la tutela antidiscriminatoria”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo,n° 132,2006, p. 99-1000. Aqui pueden encontrarse también sustancialmente los elementos
definitorios del concepto de discriminacion que defendemos.
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otra parte, no pretendemos hacer un analisis exhaustivo o pormenorizado de esta
ley, sino que nos dedicaremos exclusivamente a los aspectos que se vean de algin
modo afectados por este argumento central.

2. ELESPACIO DE REGULACION DE LA LEY 15/2022

2.1. Paradigmas para contemplar la discriminacion y modelos abstractos de
regulacion

En términos generales podriamos decir que existen dos grandes paradigmas
para abordar la prohibicion de discriminacion: la perspectiva individualista y la
perspectiva social’. La perspectiva individualista generalmente se enfoca en el
perjuicio particular sufrido por las personas que son tratadas peor que otras en
base a un motivo arbitrario o ilegitimo y, por tanto, tiende a mantenerse dentro de
la 16gica del principio de igualdad formal. Por su parte, la perspectiva social pone
énfasis en el papel que desempeifia la conducta discriminatoria en la reproduccion
de las desigualdades sistematicas que situan a determinados grupos sociales en
una posicion estructural de subordinacion o exclusion, por lo que logicamente
se ubica en el ambito de la igualdad material o sustancial. En realidad, estas
dos perspectivas normalmente no aparecen completamente disociadas, sino que
se entrelazan y combinan en distintas proporciones en los textos normativos, la
doctrina académica, las resoluciones judiciales y el discurso y la practica de los
operadores juridicos.

El caracter hibrido del concepto de discriminacion es fruto de su génesis
historica. En efecto, como es sabido, la prohibicion de discriminacion surge del
principio de igualdad formal proclamado en las primeras constituciones liberales,
pero al mismo tiempo es una consecuencia de su ineficacia para garantizar la
igualdad real y efectiva de todos los ciudadanos frente a determinadas desigualdades
sistematicas de base grupal firmemente arraigadas en la sociedad. Ahora bien, a
pesar de esta finalidad, la formulacion concreta de las normas antidiscriminatorias
se termina expresando a través de las categorias individualistas de la ideologia
juridica dominante, retornando asi en parte a los mecanismos clasicos del principio
de igualdad formal, lo que, en ocasiones termina desactivando el potencial
emancipador de los grupos sociales subordinados que estd de algun modo inserto

3 Esta distincion se basa en la elaborada por MacKinnon, C, Sexual Harassment of Working
Women: a Case of Sex Discrimination, New Haven y Londres, Yale University Press, 1979, pp.
107 y ss, respecto a la discriminacion por razon de sexo, que utiliza los términos “sex differences
approach” y “sex inequality approach”. El desarrollo con arreglo a la terminologia que aqui se
utiliza puede encontrarse en Alvarez del Cuvillo, A., “El problema de la discriminacion inversa:
(es posible discriminar a quienes pertenecen a los grupos sociales dominantes?”, Trabajo, Derecho,
Persona, Mercado, n° 5, 2022, pp. 188-191.
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en la prohibicion de discriminacion. Asi, aunque las normas antidiscriminatorias
surgen invariablemente de una conciencia del legislador de las desigualdades
estructurales realmente existentes, a menudo su redaccion concreta las invisibiliza,
sustituyendo las referencias a los grupos sociales victimizados por categorias
abstractas aparentemente neutras y los organos judiciales a menudo interpretan
estos términos en clave formalista, sacdndolos de contexto®.

Como consecuencia de ello, en la mayoria de los ordenamientos juridicos,
estas dos dimensiones de la discriminacion se solapan de manera inconexa,
generando multitud de problemas interpretativos y de eficacia de la tutela. Por eso,
entendemos que una de las funciones esenciales de una ley de igualdad integral
y no discriminacion es la de articular adecuadamente estas dos perspectivas,
estableciendo pardmetros para distinguir entre la aplicacidon del principio de
igualdad y la prohibicién de discriminacion, lo que requiere especificar como se
conjugan en esta ultima el perjuicio individual de la victima y el perjuicio social
del grupo con el que de algin modo se le relaciona.

En otro orden de cosas, es posible caracterizar dos modelos abstractos de
regulacion de la prohibicion de discriminacion que podriamos denominar “modelo
universalista” y “modelo particularista™.

En el “modelo universalista”, la prohibicion de discriminacion es un derecho
humano basico que corresponde a todas las personas, sin ninguna excepcion y que

4 Podemos encontrar ejemplos muy claros en el derecho norteamericano. Asi, por ejemplo,
la XTIV Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos se dirigia en gran medida a imponer a
los estados confederados un tratamiento equitativo de la poblacion negra que habia estado sometida
a la esclavitud antes de la Guerra Civil. Sin embargo, se expresa como un principio abstracto de
igualdad en el contenido de la ley, que no hace mencidén expresa al problema que le dio origen;
esta regla formal no impidid, en definitiva, las leyes segregacionistas de los Estados del sur, en
la medida en que el Tribunal Supremo norteamericano interpreté que la igualdad formal podia
garantizarse efectivamente en un contexto de separacion material de las razas. Otro ejemplo muy
ilustrativo es el de la prohibicion de “acoso sexual”, puesto que esta categoria surge explicitamente
en el seno del movimiento feminista para afrontar los problemas que sufren las mujeres en el
entorno laboral; en los primeros casos que se llevaron a juicio, algunos tribunales consideraron -en
una lectura extremadamente formalista- que el acoso sexual no era discriminatorio y, por tanto,
no desencadenaba responsabilidades empresariales, porque no afectaba a todas las mujeres, sino
solo a aquellas que no aceptaban las proposiciones sexuales de sus superiores. Posteriormente,
los 6rganos jurisdiccionales y el propio Tribunal Supremo terminaron asimilando esta categoria
de origen feminista, interpretando que el “acoso sexual” es discriminatorio, pero para conseguir
este proposito han tenido que utilizar una argumentaciéon muy formalista y un tanto alambicada
sostenida sobre la orientacion sexual: dado que la mayoria de los agresores son heterosexuales
0, en su caso, homosexuales, el sexo de la victima, considerado en abstracto y al margen de todo
condicionamiento social, se convierte en una caracteristica sin la cual el acoso no se hubiera
producido. En esta construccion, las relaciones de poder desiguales entre hombres y mujeres en
el ambito laboral y en el seno de la sociedad, permanecen invisibles porque la norma las tiene en
cuenta, pero no las reconoce en su expresion concreta.

5 Para ello hemos tomado como punto de partida la distincion que se hace respecto a las
aproximaciones a la prohibicion de discriminacion en tre los sistemas juridicos que tienen “Civil
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tiene que abarcar todas las causas de discriminacion posibles, incluyendo las que
pudieran surgir en el futuro, sin que, en principio, ninguna sea mas importante que
otra o deba tener un régimen juridico distinto. Su aplicacion debe ser uniforme,
homogénea y sistematica, puesto que se deduce de principios generales y abstractos.

En cambio, en el “modelo particularista”, la proteccion va a apareciendo
de manera segmentada, colectivo por colectivo, al hilo de las luchas y presiones
politicas, a veces en normas distintas, sin incluir en ningun caso todas las causas de
discriminacion posibles. La normativa tiende a justificarse en la voluntad politica
del legislador y no tanto en principios abstractos superiores a ella, por lo que no es
necesario mantener especial coherencia en la regulacion aplicable. Asi, puede haber
regimenes juridicos muy diferentes para cada una de las causas de discriminacion
reconocidas por el ordenamiento o, por otra parte, pueden incorporarse excepciones
expresas a la igualdad de trato que derivan simplemente de la coyuntura politica
o econdmica de cada momento y no de la aplicacion de una pauta general a la
realidad de una causa determinada.

Ambos modelos presentan ventajas ¢ inconvenientes desde el punto de
vista de la eficacia de la tutela antidiscriminatoria. El modelo universalista, en
comparacion con el particularista, resulta mucho mas flexible para acoger nuevas
causas de discriminacion que puedan aparecer y, asimismo, evita los agravios
comparativos que pudieran producirse por la existencia de regimenes juridicos
diferenciados respecto a distintas causas de discriminacion, impidiendo asi que la
coyuntura politica o la conveniencia del momento histérico afecte a la eficacia de
los derechos humanos basicos. Sin embargo, los pardmetros puramente abstractos
tienen un riesgo mucho mayor de quedar desconectados de las necesidades de
la realidad, brindando una protecciéon puramente formal e imaginaria; asi, en el
modelo universalista es mas facil que la prohibicion de discriminacion se termine
diluyendo en el principio de igualdad formal, convirtiéndose en una prevision
puramente teorica que a menudo no se proyecta realmente sobre las relaciones
entre particulares o que no puede tomar en consideracion las particularidades
derivadas de las situaciones reales de desigualdad que existen en la sociedad. En
cambio, el modelo particularista es mas apropiado para abordar las especificidades
que presentan las distintas causas de discriminacion en la realidad social a través
de mecanismos como los “ajustes razonables”, la “transversalidad de género”, la
“gestion de la diversidad” o la “accion positiva”, pero implica un riesgo de que
el ordenamiento favorezca Gnicamente a los grupos sociales que tienen mayor
capacidad de presion politica, abandonando a los que se encuentran en una situacion
mas precaria, que son precisamente los mas necesitados de proteccion.

Law” y los paises con “Common Law” que aparece en Schieck, D., Waddington, L., y Bell, M.,
“Introductory chapter: a comparative perspective of non-discrimination Law”, en Cases, Materials
and Text on National, Supranational and International Non-discrimination Law, Hart Publishing,
Oxford y Portland, 2007, pp. 13-21.
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Una vez mas, estos modelos aparecen combinados en la practica real, si bien
se advierte un predominio del modelo universalista en los convenios multilaterales
de derechos humanos y en el derecho continental europeo clasico (especialmente
en el ambito constitucional) y un predominio del modelo particularista en los paises
anglosajones y en la normativa antidiscriminatoria de la Unioén Europea, si bien esto
ultimo inevitablemente ha afectado a los ordenamientos de los paises de Europa
continental. Precisamente por ello, la ley integral de igualdad y no discriminacion
se encuentra en un punto de union de estos dos modelos de regulacion.

2.2. El marco constitucional de la prohibicion de discriminacion

El art. 14 CE, como es sabido concibe la prohibicion de discriminacion como
un derecho constitucional reconocido al maximo nivel, que goza de los mecanismos
de garantia propios de los derechos fundamentales basicos (art. 53.2 CE) y al que
estan sometidos tanto los poderes publicos como los particulares (art. 9.1 CE).
Este derecho conecta asimismo con el mandato de promocioén de la igualdad
sustancial entre las personas y grupos humanos (art. 9.2 CE). Su formulacion
es abierta, porque el listado de causas no es taxativo, siguiendo la pauta de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y de los convenios multilaterales
en esta materia, a los que se remite expresamente (art. 10.2). Por otra parte, la
redaccion del texto, tanto en el art. 14 CE (“sin que pueda prevalecer”), como en las
declaraciones internacionales de derechos humanos apunta a que la prohibicion de
discriminacion no es un principio de maximizacion que tenga que ponderarse con
las posibilidades de lo real y con el resto del ordenamiento juridico, sino mas bien
una regla taxativa, que debe aplicarse en todo caso y que, en principio, no admite
ninguna excepcion, sino que requiere mas bien una delimitacion del concepto®,
como sucede, por ejemplo, con la prohibicion de tortura y tratos degradantes.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha reconocido desde el
afio 1987 de manera constante y uniforme -al margen de algunas incoherencias
terminoldgicas que no afectan al nucleo de la doctrina-, que la prohibicion de
discriminacidon constituye un precepto relativamente autonomo y separado
del principo de igualdad, del que se desgaja para afrontar las desigualdades
sistematicas que sufren determinados grupos, que se sitian en posiciones, no solo
desventajosas, sino contrarias a la dignidad humana’. Esta distincion no es baladi,

¢ Seguimos aqui la distincion entre “reglas” y “principios” de Alexy, R, Teoria de los
derechos fundamentales (Ernesto Garzén Valdés, trad.), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993 (Obra original publicada en 1986), pp. 81-87.

7 SSTC 128/1987,168/1988,19/1989, 145/1991,229/19921, 173/1994,240/1999,200/2001,
39/2002, 17/2003, 27/2004, 161/2004, 175/2005, 182/2005, 41/2006, 342/2006, 3/2007, 233/2007,
59/2008, 62/2008, 176/2008, 36/2011, 51/2011, 63/2011, 79/2011, 116/2011, 104/2014, 66/2015,
31/2018, 91/2019, 74/2020, 172/2021, 67/2022. En el ambito doctrinal debe destacarse como obra
pionera en la generacion de esta idea, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., y Fernandez Loépez,
M.F., Igualdad y discriminacién, Tecnos, Madrid, 1986, per totum
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sino que, de acuerdo con la doctrina del TC, desencadena consecuencias juridicas
muy importantes:

- En primer lugar, la prohibicion constitucional de discriminacion se aplica
directamente a los particulares, mientras que el principio de igualdad solo
vincula a los sujetos privados en términos muy mediatizados por su desarrollo
legal o por su concrecidon en la costumbre o los principios generales del
derecho®.

- En segundo lugar, la aplicacion del principio de igualdad requiere
necesariamente la bisqueda de un término de comparacion, mientras que la
prohibicion de discriminacidon no necesariamente implica dicha comparacion,
aunque esta pueda ser utilizada como evidencia’.

- En tercer lugar, el principio de igualdad no es una clausula general de
parificacion, sino que simplemente impone que las diferencias de trato llevadas
a cabo por los poderes publicos no sean arbitrarias, mientras que la prohibicion
de discriminacion impone la parificacion “como fin y generalmente como
medio”, lo que impide llevar a cabo diferencias de trato fundadas en las causas
de discriminacion reconocidas en la Constitucion o en otras que resulten
equiparables'®. Esto afecta necesariamente a la justificacion de las diferencias
de trato, que debe responder a un mecanismo necesariamente diferente -y
mucho mas riguroso- del que opera en sede del principio de igualdad!!.

En definitiva, nos encontramos ante un modelo universalista, que, sin embargo,
establece una diferencia marcada entre el principio de igualdad y la prohibicion

8 SSTC 59/1982 (F3) y 34/1984 (F2); las SSTC 197/2000 (F5), 36/2011 (F2), 62/2008 (F5),
153/2021 [F3b)], 67/2022 (F5) destacan que el principio de igualdad, en el ambito de las relaciones
inter privatos debe conciliarse con la autonomia de la voluntad. Las SSTC 200/2001 (F4), 59/2008
(F5), 176/2008 (F4), 63/2011 (F3), 67/2022 (F4), entre otras, cuando distinguen entre el principio
de igualdad y la prohibicion de discriminacion manifiestan expresamente que el primero vincula a
los poderes publicos, sin hacer mencion de los sujetos privados.

% “[...] la prohibicién de discriminacion es mas que un precepto de igualdad y no requiere
necesariamente un término de comparacion, por mas que la discriminaciéon pueda concretarse en
desigualdades de trato que pueden ser objeto de contraste o necesitar de éste para ser apreciadas”,
SSTC 200/2001 (F4), 59/2008 (F5), 176/2008 (F4), 63/2011 (F3), 67/2022 (F4). Por supuesto, en
muchos casos la inexistencia de un término de comparacion hara dificil o imposible acreditar la
discriminacion o imputar la desigualdad a un sujeto responsable, pero esto no implica que sea un
elemento definitorio.

10 SSTC 229/1992 (F.2), 126/1997 (F8), 3/2018 [F.4 a], 31/2018 [F.6a)], 91/2019 [F.4 b],
108/2019 (F.2), 172/2021 [F.3a)].

I Ciertamente, el esquema de justificacion que utiliza el TC en lo que refiere al principio
de igualdad en sentido estricto (justificacion objetiva y razonable, adecuacion de los medios y
proporcionalidad de los resultados respecto a la finalidad perseguida) es basicamente el mismo
que emplea el TEDH respecto a la prohibicion de discriminacion del art. 14 CEDH (existencia
de una finalidad legitima y relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y los fines
pretendidos). Sin embargo, hay que tener en cuenta que este ultimo 6rgano adopta como punto de
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de discriminacion, de la que se resalta expresamente su dimension social, porque
tiene la finalidad de evitar los procesos sistematicos o estructurales por los que
las personas adscritas a determinados grupos sociales terminan situandose en una
situacion contraria a la dignidad humana.

Ahora bien, esta doctrina del Tribunal Constitucional genera dos espacios de
incertidumbre muy importantes, en los que parece que la ley podria cumplir una
funcion de clarificacion y desarrollo. En primer lugar, la distincion marcada entre el
principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion, unida a la clausula abierta
y al efecto directo del texto constitucional, obliga a establecer un concepto analitico
y abstracto de discriminacion que permita identificar cuando una distincion o un
comportamiento debe remitirse al sistema de proteccion reforzado y no al genérico
del principio de igualdad; sin embargo, este concepto no se llega a concretar,
mientras que la determinacion de cuando unas u otras causas se consideran
incluidas en el segundo inciso del articulo 14 CE se lleva a cabo sentencia por
sentencia, de manera casuistica y sin seguir realmente parametros sistematicos
y coherentes. En segundo lugar, el esquema cualificado de justificacion de las
diferencias de trato en las distinciones que se refieren directamente a las causas
de discriminacion prohibidas no termina de hacerse explicito de manera operativa,
precisamente porque el concepto de discriminacion tampoco se ha planteado de
manera explicita.

2.3. El marco del Derecho de la Union Europea

La normativa antidiscriminatoria de la Union Europea responde basicamente
a un modelo particularista debido a la influencia del derecho britanico y
norteamericano y al hecho de que su ambito de aplicacion se ha ido expandiendo
de manera progresiva a partir de una sencilla referencia a la igualdad retributiva
entre hombres y mujeres en el Tratado de Roma de 1957 que inicialmente tenia una
finalidad puramente econdmica.

Ciertamente, la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea
(CDFUE) distingue claramente entre la igualdad ante la ley (art. 20) y la
prohibicion de discriminacion (at. 21) y esta ltima se expresa como una regla
taxativa que no admite excepciones ni ponderaciones y que se refiere a cualquier
tipo de causa imaginable (“[...] se prohibe toda discriminacion y en particular [...]”).
Todo ello conectaria con el paradigma universalista que se ha generalizado en las

partida una perspectiva individualista, que identifica la discriminacion con cualquier desigualdad
injustificada, introduciendo en un segundo momento la dimension social a través de la categoria
jurisprudencial- no del todo sistematizada-, de los “grupos vulnerables”. Como regla general se
exige un escrutinio mas estricto para las diferenciaciones que afectan al sexo o la discapacidad,
mientras que, respecto a las clasificaciones raciales o de orientacion sexual, en realidad se prohibe
cualquier diferenciacion que se base exclusivamente en los criterios de diferenciacion prohibidos
considerados en si mismos.
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declaraciones multilaterales de derechos humanos. Sin embargo, como es sabido,
los derechos reconocidos en la CDFUE solo resultan directamente aplicables en los
Estados miembros en el marco de las competencias de la Union Europea, lo que,
en la practica, requiere que exista en el derecho originario o derivado una norma
mas concreta que cubra el supuesto de hecho y que sea directamente aplicable!2,

A este respecto, resulta palpable que, tanto en el derecho originario como en
el derecho derivado de la Unidn, los términos “igualdad” y “discriminacion” se
utilizan de manera incoherente con la distincion que se establece en la CDFUE.
En primer lugar, en los Tratados se utiliza la palabra “discriminacion” para hacer
referencia a factores puramente econéomicos que no guardan ninguna relacion con
la dignidad humana ni con la proteccion de los grupos vulnerables'®. En segundo
lugar, se ha desarrollado un importante corpus normativo y jurisprudencial en
torno al principio de “no discriminacion por razon de nacionalidad”, que, si bien ha
permitido construir algunas categorias clasicas de la legislacion antidiscriminatoria,
como la nociéon de discriminacion indirecta, asi como combatir determinados
comportamientos xen6fobos, no puede considerarse en realidad como un “derecho
humano”, por cuanto no tiene un caracter universal, sino que solo protege a los
ciudadanos de determinados Estados. En tercer lugar, aunque ciertamente se han
promulgado varias directivas antidiscriminatorias que se dirigen a afrontar las
desigualdades sistematicas que sufren determinados grupos sociales'4, en otras
directivas de la Union Europea se utiliza la palabra “discriminacion” para referirse
a desigualdades injustificadas que, al menos a primera vista, no responden a esta
finalidad de correccion de la desigualdades sistematicas entre los grupos sociales'.
En cuarto lugar, en las directivas propiamente antidiscriminatorias se define la
“igualdad de trato” como la ausencia de toda discriminacion, convirtiendo asi el
principio de igualdad en un reverso en positivo de la prohibicidn de discriminacion.
Asi pues, en el ordenamiento de la Union Europea conviven de manera confusa
dos conceptos de discriminacidn: un concepto “amplio”, que se refiere a cualquier

12 Por todas, Vid. SSTJUE Bartsch, de 23-9-2008, Apdos. 15-16; Kiiciikdeveci, de 19-1-2010,
Apdos. 23-25; Romer, de 10-5-2011, Apdo. 60; Danmark, de 2013, Apdo. 20.

3 Cfr: arts. 36, 40.2, 65.3,95.1, 107.2 a), 114.6, 200.5, 326 TFUE.
14 Directivas 79/7/CEE, 2000/43/CE, 2000/78/CE, 2004/113/CE, 2006/54/CE, 2010/41/CE.

15 Basicamente las Directivas 1999/70/CE y 97/91/CE (aunque, respecto a esta ultima, el
trabajo a tiempo parcial desde otra perspectiva conecta con la discriminacion indirecta por razoén
de sexo). Por otra parte, la Directiva 2019/1158 (y la proteccion frente al despido de la Directiva
92/85/CEE) en realidad estan directamente relacionadas con la discriminacion por razén de sexo/
género. Por ultimo, en los arts. 6.1 y 8 a) de la Directiva UE 2022/2041, el término “discriminacion”
aparece utilizado en términos genéricos, sin indicar la causa, por lo que podria interpretarse de
maneras diferentes.
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desigualdad expresamente prohibida y un concepto “estricto”, que esta relacionado
con la adscripcion a determinados grupos.

A pesar de la cldusula de apertura de la Carta de Derechos Fundamentales,
el concepto estricto de discriminacion solo se refiere a un nimero limitado de
causas que se reconocen expresamente en el Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea (10, 19 y 157.3 TFUE) y en las directivas antidiscriminatorias: el
sexo, la raza u origen étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad
y la orientacion sexual. El resto de las causas de discriminacion de base grupal
imaginables o que puedan surgir en el futuro quedarian fuera de las competencias
de la Union'®,

Por lo demas, las directivas antidiscriminatorias normalmente no afectan a
todas las esferas de la sociedad, sino que siempre tienen un d&mbito de aplicacion
limitado, que, ademas, varia en cada una de ellas. Asi, por ejemplo, la Directiva
2000/78/CE, que es la que abarca a la mayoria de las causas de discriminacion, solo
se refiere al empleo y la ocupacion'’, que es el ambito clasico en el que hay un cierto
consenso ideologico respecto a la aplicabilidad de la prohibicion de discriminacion
a los sujetos privados. Asimismo, en estas directivas no se establece ningin
concepto global o integral de discriminacion, sino que este se da por supuesto.
En su lugar, se definen por separado las distintas modalidades de discriminacion
(discriminacion directa, discriminacion indirecta, acoso sexual o discriminatorio,
orden de discriminar), sin establecer parametros claros respecto a lo que estas
pudieran tener en comun. Asi, por ejemplo se establece expresamente que el acoso
sexual es siempre un acto de discriminacion [art. 2.2 a) de la Directiva 2006/54/
CE], sorteando asi las dificultades que se plantean en el derecho norteamericano
por exigir a la victima que justifique que el acoso esta causado por su sexo para
que se desencadenen responsabilidades empresariales. Por consiguiente, lo que
define que una conducta sea discriminatoria es, aparentemente, la voluntad del
legislador, mas que la deduccion de algun principio abstracto derivado de los
derechos humanos basicos.

Asimismo, la discriminacion directa se define como el tratamiento peyorativo
de una persona respecto a otra que se encuentra en una situacion comparable,

16 En este sentido, Vid., SSTIUE Curtea de Apel Alba Iulia, de 20-10-2022 (Apdos. 64-69);
Agafitei, de 7-7-2011 (Apdos. 33-35); Coleman, de 17-7-2008 (Apdo. 46); Chacon Navas de 11-7-
2006 (Apdos. 55-57).

7 La Directiva 2000/43/CE relativa al origen racial o étnico es la que tiene un ambito mas
amplio, abarcando, ademas del empleo y la proteccion social, en sentido amplio, la educacion y el
acceso a los bienes y servicios disponibles para el publico, incluyendo la vivienda (art. 3), pero es
evidente que no todos los ambitos imaginables se encuentran dentro de esta esfera. Por otra parte,
respecto al sexo, existen varias directivas que se refieren a distintos ambitos sociales: 79/7/CE
(seguridad social), 2006/54/CE (empleo por cuenta ajena y regimenes profesionales de seguridad
social, que a su vez refunde varias directivas anteriores), 2010/41/CE (empleo por cuenta propia) y
2004/113 (acceso a los bienes y servicios).
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siempre que se base en alguna de las causas tasadas. En términos tedricos, el recurso
al mecanismo de la comparacion como elemento definitorio de la discriminacion
resulta muy criticable, porque este no es mas que una de las posibles estrategias
para identificar la relacion de causalidad entre el trato peyorativo y la adscripcion al
grupo'®. Asi, por ejemplo, si un empresario tiene una sola trabajadora a su servicio
y la despide por el hecho de haber solicitado una excedencia para el cuidado de
hijos, este comportamiento es discriminatorio porque estd basado en el género,
aunque en realidad no pueda proporcionarse ningun término de comparacion, por
no existir mas trabajadores en la empresa (dicha comparacion seria mas bien uno
de los medios posibles para acreditar esta relaciéon de causalidad).

Sin embargo, gran parte de los problemas aplicativos que implica esta
deficiencia en la definicion se han solventado en la practica por dos vias diferentes.
Por un lado, los supuestos en los que la comparacion resulta més forzada, como
el embarazo, el acoso sexual y los acosos discriminatorios, se han incluido
expresamente en el texto de las directivas. Por otro lado, la redaccion de los
preceptos correspondientes (“vaya a ser tratada”, “pudiera ser tratada”) permite
configurar términos de comparacion puramente hipotéticos o imaginarios. De hecho,
el TJUE, aunque formalmente exige que concurran situaciones equiparables, en la
practica admite el caracter discriminatorio de conductas como las declaraciones
prejuiciosas respecto a la contratacion que podrian desincentivar candidaturas de
personas pertenecientes a determinados grupos sociales'; en estos casos, no existe
una victima individualizada, ni mucho menos un sujeto comparable, de modo que,
en realidad, se va mas alla de la literalidad de los preceptos interpretados, sobre la
base de una nocién implicita de discriminacioén basada en la adscripcion a grupos
sociales que no se llega a verbalizar.

En otro orden de cosas, hay que destacar que el principio de igualdad de trato
se define como la ausencia de “toda” discriminacion directa o indirecta, por lo
que las discriminaciones no pueden estar justificadas en ningtin caso. Ciertamente,
el concepto de discriminacion indirecta incorpora expresamente un esquema de
justificacion que implica una ponderacion de intereses, por cuanto las medidas que
provocan el impacto desfavorable sobre los grupos protegidos deben ser adecuadas
y necesarias para alcanzar una finalidad legitima para eludir su calificacién como
discriminatorias. Sin embargo, no se prevé ninglin esquema de justificacion en lo
que respecta a las discriminaciones directas, de modo que cualquier tratamiento

8 Vid., Goldberg, S.B., “Discrimination by Comparison”, Yale Law Journal, n° 120, per
totum.

19 STIUE Feryn, de 10-7-2008 (Apdos. 22-25); implicitamente, SSTJUE NH, de 23-4-2020
(Apdo. 40) y Asociatia Accept de 25-4-2013 (Apdos. 46-47). Desde otra perspectiva, Rodriguez-
Piflero y Bravo-Ferrer, M., “Los contornos de la discriminacion”, Trabajo, Persona, Derecho,
Mercado, n° 5, 2022, p. 24 subraya que la jurisprudencia del TJUE he influido notablemente en
el reconocimiento de que pueden existir supuestos de discriminacion sin que la situacion sea
comparable.
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desfavorable entre dos situaciones comparables que realmente se base en alguna de
las causas prohibidas resultaria automaticamente contrario al Derecho de la Union,
lo que implica una proteccion mas intensa que la ambigua mencion al escrutinio
estricto que hace el TC espafiol?’. Ciertamente, podria argumentarse que existe un
cierto espacio para la justificacion de las diferencias de trato cuando se considere
que las situaciones que se comparan en realidad no son equiparables, pero
naturalmente esta apreciacion no puede basarse en la concurrencia de la causa de
discriminacion prohibida®'. En la practica, parece que este espacio de justificacion
se limita a las dos matizaciones a la igualdad de trato que estan expresamente
previstas por las directivas.

La primera de estas matizaciones es la posibilidad de establecer que
determinadas circunstancias relacionadas conunade las clasificaciones protegidas se
consideren “requisito esencial y determinante” para el ejercicio de una determinada
profesion. Sin embargo, es importante destacar que no se hace referencia a la causa
de discriminacion en si misma considerada, sino a una caracteristica relacionada
con ella®?. Por eso no es extrafio que en ultimo término se termine acudiendo al
esquema de justificacion de la discriminacion indirecta, dado que en estos casos
el motivo de la diferencia de trato no es la causa de discriminacion -es decir, la
pertenencia o adscripcion a un grupo social determinado-, sino una caracteristica
relacionada con este grupo o que habitualmente se utiliza para identificarlo, por
lo que se provoca un perjuicio colectivo hacia sus integrantes. Por otra parte,
la segunda de estas matizaciones seria la posibilidad de llevar a cabo medidas
de accion positiva, dentro de unos limites, que a grandes rasgos impiden que el
criterio de clasificacion prohibido se utilice de manera absoluta ¢ incondicional, sin
contemplar las circunstancias concurrentes en cada caso.

En cambio, respecto a la discriminacion por razon de edad, el art. 6 de la
Directiva 2000/78/CE establece un régimen especial que, excepcionalmente
admite las justificaciones de las diferencias de trato directas, remitiéndose al mismo

20 Como hemos visto, el TEDH establece, por su parte un escrutinio particularmente estricto
para algunas causas (discapacidad, sexo) y una prohibicion aparentemente absoluta de que la causa
sea el Unico criterio de distincion respecto a otras (orientacion sexual y origen racial o étnico).

21 El concepto de “situaciones comparables” tiene su base en la nocion aristotélica de
igualdad (Aristoteles, Politica, 1280a y Etica a Nicomaco, 1131a), que implica “tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales”. Es evidente que, en realidad, esta pauta puede utilizarse para
justificar cualquier diferencia de trato, en funcion de los estereotipos y prejuicios dominantes de
cada momento histérico (el mismo Aristoteles reconocia, por ejemplo, la desigualdad natural de las
mujeres). Naturalmente, todas las normas abiertamente discriminatorias del pasado han pretendido
basarse en la existencia de una diferencia significativa.

22 Insisten en ello las SSTJUE Komisia Za za zashtita ot diskriminatsia, de 21-10-2021 (Apdo
44), Cafaro, de 7-9-2019 (Apdo. 59); Salaberria Sorondo, de 15-11-2016 (Apdo. 33); Prigge, de
13-9-2011 (Apdo. 66). A nuestro juicio, este planteamiento permitiria revisar las sentencias que
dict6 el Tribunal de Justicia en los afios 80 sobre el sexo como requisito esencial o determinante
para determinados puestos en las Fuerzas Armadas.
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esquema de justificacion establecido para la discriminacién indirecta, por lo que se
difumina notablemente la diferencia entre ambas modalidades de discriminacion®
y, al mismo tiempo, se disuelve parcialmente la prohibicion de discriminacion por
razén de edad en el principio de igualdad formal®*. Esta excepcion resulta criticable
desde una perspectiva universalista de los derechos humanos, por cuanto convierte
a la “edad” en una causa de discriminacién de segunda categoria. A nuestro
entender, este tratamiento excepcional no es mas que un efecto secundario perverso
de la ausencia de un concepto analitico de discriminacion de base grupal en el
texto de las directivas. El legislador de la Union es consciente de que el “ntimero
de aflos” es completamente necesario para establecer determinadas distinciones
juridicas, pero al mismo tiempo advierte que existen grupos sociales de edad
sometidos a posiciones sistemdticas de inferioridad que es preciso proteger; como
no puede resolver este conflicto de manera abstracta, por no haber establecido
una diferenciacion entre los grupos sociales discriminados y los rasgos distintivos
que permiten identificarlos y construirlos socialmente, termina remitiéndose a un
esquema de ponderacion conocido, que es el de la discriminacion indirecta.

Por otra parte, en la normativa antidiscriminatoria de la Unién Europea
estan presentes tanto la dimension individualista como la dimension social del
concepto de discriminacion, pero estas perspectivas no estan articuladas de manera
explicita. En realidad, la redaccion de los preceptos utiliza casi siempre un lenguaje
formalista, firmemente asentado en el paradigma individualista. Asi, la definicion
de las causas se remite a clasificaciones abstractas, sin hacer referencia expresa a
los grupos sociales construidos sobre estos identificadores®. De este modo, podria

2 “En el caso de la edad las posibilidades de trato diferenciado justificado se multiplican
en el texto de la Directiva hasta practicamente dejar sin efecto el principio antidiscriminatorio por
esta causa”, Ballester Pastor, M.A., “Evolucion del principio antidiscriminatorio comunitario: un
analisis critico preliminar”, en AAVV (Coord. Maria Amparo Ballester Pastor), La transposicion
del principio antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico laboral espariol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pp. 58 y ss y 71 y ss. La autora también destaca que, asimismo, algunos
supuestos de posible discriminacion indirecta se desactivan, al permitirse expresamente. Por
otra parte, el art. 3.4 de la Directiva permite una exclusion muy amplia de las causas de edad y
discapacidad en las Fuerzas Armadas.

24 Paralelamente, el TEDH no reconoce la aplicacion de un canon reforzado en las
distinciones por razén de edad, como el que existe para las demas causas que afectan a grupos
vulnerables (aunque con una redaccién que no descarta del todo un reconocimiento futuro); desde
esta perspectiva, la edad seria asimilable a cualquier otro criterio utilizado para llevar a cabo
diferencias de trato. Cfr, SSTEDH British Gurkha Welfare Society y otros v. Reino Unido, de 15-9-
2016, Apdo. 88; Carvalho Pinto de Sousa Morais v. Portugal, de 25-07-2017, Apdo. 45.

2 Lavoluntad de eliminar la situacion de desventaja que sufren determinados grupos sociales
aparece explicitamente en los “considerandos” de las directivas, aunque sigue expresandose en
términos aparentemente simétricos [a modo de ejemplo, Considerandos 8 y 26 de la Directiva
2000/78/CE, Considerando 8 de la Directiva 200/43/CE y Considerando 21 de la Directiva 2006/54/
CE]. De ello se deduce que existe una voluntad del legislador de la Unién en este sentido. Sin
embargo, cuando esta voluntad se traslada a los preceptos normativos, se utiliza invariablemente un
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interpretarse erroneamente a primera vista que el problema que se pretende corregir
es el uso irracional de determinados criterios arbitrarios, mas que la explotacion,
segregacion o exclusion de determinados grupos sociales que afecta a la dignidad
de las personas adscritas a esos grupos. De hecho, la proteccion parece brindarse
de manera simétrica, a los miembros de ambos sexos, a todos los grupos étnicos
imaginables (incluyendo los mayoritarios) y a todos los grupos de edad.

No obstante lo anterior, la dimension social del concepto de discriminacion
esta implicita en el listado de causas que se ha decidido proteger, pues todas ellas
sirven realmente para identificar colectivos que estan en una posicion sistematica
de subordinacion o exclusion en la sociedad; de hecho, el hecho de que no se
admitan causas distintas de las protegidas ha facilitado que la prohibicion de
discriminacion no se diluya en el principio de igualdad formal, a pesar del lenguaje
individualista y aparentemente insensible a las diferencias sociales. Asimismo, la
admision explicita de la accion positiva y de la discriminacion indirecta -primero
en la jurisprudencia y luego en el texto de las directivas- implica necesariamente un
reconocimiento de esta perspectiva social, aunque desafortunadamente también en
este caso los preceptos se hayan redactado como si se enfocaran en los individuos.
Esta falta de articulacion provoca problemas interpretativos, por cuanto, en el caso
de las medidas de accion positiva, no quedan del todo claros los pardmetros para
determinar sus limites? y, respecto a la discriminacion indirecta, generalmente no
se toman en consideracion los prejuicios colectivos sufridos por el grupo social
victimizado en el examen de proporcionalidad®’.

Ahora bien, de estas deficiencias teodricas de la normativa antidiscriminatoria
de la Union Europea no se desprende una valoracion negativa global de su
impacto real sobre la sociedad. Al contrario, es indudable que estas normas han
influido de manera muy intensa y fructifera a los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros, poniendo en valor la prohibicion de discriminacion mas alla de
proclamaciones abstractas. Por otra parte, en términos globales, la jurisprudencia del
TJUE ha tenido un papel muy importante en el reconocimiento de la igualdad real y
en la lucha contra las discriminaciones basadas en la adscripcion a grupos sociales
determinados, que frecuentemente ha trascendido la literalidad de los preceptos

lenguaje individualista, que omite referencias a grupos o colectivos y se refiere a motivos abstractos
o a las desventajas ocasionadas por estos motivos.

2 Puede consultarse la doctrina del TIUE en las sentencias Kalanke, de 17-10-1995;
Marschall, de 11-11-1997; Abdoulaye, de 16-9-1999; Badeck y otros, de 6-7-2000; Abrahamsson
v Leif Anderson, de 6-7-2000; Griesmar, de 29-11-2001; Lommers, de 19-3-2004; Briheche, de
24-7-2003; Roca Alvarez, de 30-9-2010; Konstantinos Maistrellis, de 16-7-2015; Petya Milkova de
9-3-2017; Cresco Investigation, 22-1-2019; WA, 12-12-2019.

27 Asi, por ejemplo, los supuestos de discriminacion indirecta por razon de religion tienden
a contemplarse, en realidad, desde la dptica, necesaria pero puramente individualista de la libertad
religiosa (agere licere), sin hacer referencia al riesgo de que determinados colectivos minoritarios
se sitiien en una posicion de subordinacion en la sociedad por razon de sus practicas religiosas.
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a partir de parametros teleoldgicos y socioldgicos que, sin embargo, no se han
terminado de sistematizar. En Gltimo término, como hemos sefialado anteriormente,
el hecho de que la normativa de la UE se haya enfocado en un listado cerrado de
causas que en todo caso se corresponden con grupos vulnerables ha favorecido que
la finalidad intrinsecamente social de la prohibicion de discriminacidon no se haya
diluido en el principio de igualdad formal. Sin embargo, estos defectos tedricos
han supuesto algunos limites para la tutela antidiscriminatoria, que precisamente
podrian abordarse con la transposicion al modelo constitucional espafiol.

2.4. Retos para la regulacion legal

En este contexto, la promulgacion de una ley integral sobre igualdad y no
discriminacion puede ser una ocasion adecuada para integrar adecuadamente
todas estas perspectivas aparentemente contradictorias. En concreto, para cumplir
eficazmente con estas funciones en el contexto de la interseccion entre el modelo de
la Constitucion y el modelo de la Unidon Europea, la ley debe afrontar los siguientes
retos:

- En primer lugar, es necesario definir expresamente el principio de igualdad
y la prohibicion de discriminacion, tomando en consideracion la dimension
social de esta ultima. Esto resulta imprescindible para romper con la palpable
confusion que sigue existiendo entre las dos categorias en el discurso y la
practica de los operadores juridicos y en la propia doctrina académica.

- En segundo lugar, se deberia hacer explicita la proyeccion diferenciada de
estos dos principios sobre las relaciones entre particulares, indicando en qué
condiciones el principio de igualdad afecta a los sujetos privados.

- En tercer lugar, es conveniente indicar expresamente que la prohibicion
de discriminacion no exige necesariamente la existencia de una situacion
comparable, en la linea de la doctrina del TC.

- En cuarto lugar, es preciso remarcar el caracter absoluto de la prohibicion
de discriminacion, clarificando, por tanto, los requisitos necesarios para
justificar las diferencias de trato que aparentemente se refieren a los motivos
reconocidos.

- En quinto lugar, es necesario clarificar el alcance que tiene la funcion
promocional de la normativa antidiscriminatoria en el contexto universalista,
dado que esta finalidad parece resultar mas efectiva en el modelo particularista.

Como veremos en los siguientes epigrafes, el contenido de esta ley no ha
respondido adecuadamente a muchos de estos retos, debido fundamentalmente a
que ha omitido toda referencia a un concepto “integral” de discriminacién que lo
distinga del principio de igualdad.
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3. EL AMBITO DE APLICACION DE LA PROHIBICION Y LA
INCORPORACION DE “NUEVAS” CAUSAS

La Ley 15/2022 opta decididamente por asumir un enfoque universalista
en lo que respecta a su ambito de aplicacion subjetivo, dado que manifiesta
expresamente que la titularidad del derecho corresponde a todas las personas, con
independencia de su edad, nacionalidad y situaciéon administrativa (art. 2.1). En
este sentido, la STC 237/2000 habia declarado ya en su dia que, no obstante la
mencion literal a los “espafioles” en el primer inciso del art. 14, la prohibicion
de discriminacion alcanza también a los ciudadanos extranjeros (STC 237/2000,
F.1), lo que resulta ineludible, por cuanto no puede excluirse a ninguna persona de
los derechos inherentes a la dignidad humana, reconocidos, por otra parte en los
convenios multilaterales. Cuestion distinta es que la nacionalidad o la situacion
administrativa de los extranjeros puedan ser criterios validos de diferenciacion
juridica, siempre que no constituyan discriminaciones directas o indirectas, por
ejemplo, por razon del origen nacional.

En cambio, en relacion con su ambito de aplicacion objetivo, la ley establece
una enumeracion aparentemente cerrada de los &mbitos sociales a los que se aplica
la prohibicioén (art. 3.1). Ello supone una notable expansion respecto al &mbito de
proteccion previsto en las directivas antidiscriminatorias, pero que, sin embargo,
no llega a formularse en clave universalista. De hecho, este listado es tan amplio
que resulta farragoso y opera en detrimento de la seguridad juridica y de la eficacia
simbolica de la norma, porque el lector dificilmente puede retener todos los ambitos
sociales a los que se aplica este importante derecho constitucional o deducir en qué
espacios no estaria vigente®. No obstante, lo cierto es que la eficacia directa del
segundo inciso del art. 14 CE no deriva de la voluntad del legislador, sino que se
desprende directamente del texto constitucional, por lo que, también en los &mbitos
aparentemente excluidos seria ineludible aplicar la prohibicién de discriminacion,
de manera que, o bien la ley es inconstitucional en este punto, o bien el listado debe
ser interpretado como una enumeracion abierta. En definitiva, la técnica normativa
de enumeracion pormenorizada de los espacios afectados resulta apropiada en
el modelo particularista de la Union Europea, que, ademas, esta limitado por las
competencias de la Union, pero carece de sentido en un modelo como el nuestro.

Ciertamente, la discriminacién es siempre un tratamiento juridicamente
significativo, por lo que no afecta, por ejemplo, a las relaciones amistosas, afectivas
o sexuales ni abarca la mera expresion de los prejuicios en si misma considerada,
salvo que provoque un dafio constatable (como en el acoso o los delitos de odio),

2 A primera vista, parece que no estarian incluidas, por ejemplo, las sucesiones testamentarias
(aunque la herencia es un derecho reconocido en el art. 33 CE) o la pertenencia a asociaciones o
clubs privados que sean de interés social y econdmico ni afecten a las esferas ya sefialadas (aunque
el art. 22 CE establece el derecho de asociacion).
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porque estos comportamientos no atafien en principio a la posicion socio-juridica
de las victimas. Por lo tanto, el problema podria haberse abordado siguiendo la
pauta de los convenios multilaterales de derechos humanos y el Protocolo 12
del CEDH, es decir, estableciendo un concepto de discriminacion que estuviera
vinculado al disfrute de los derechos reconocidos por el ordenamiento.

Otro aspecto que se podria relacionar a priori con el ambito de aplicacion
de la ley es el de las causas de discriminacion reconocidas de manera expresa. A
este respecto, tal y como se explica en la Exposicion de Motivos, el art. 2.1 de la
ley ha tomado como referencia inicial el contenido del art. 14 CE, incluyendo la
clausula abierta final, pero anadiendo las causas protegidas especificamente por
las directivas antidiscriminatorias que no estuvieran en dicho articulo, asi como
otras clasificaciones que se han considerado socialmente relevantes (enfermedad
o condicién de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos, identidad sexual, expresion de género, lengua y situacion
socioecondmica).

Locierto es que, desde la perspectiva del contenido esencial de la prohibicion de
discriminacion, no pueden realmente “afiadirse” nuevas causas en sentido estricto,
dado que el art. 14 CE es una norma vinculante que tiene una cldusula abierta vy,
por lo tanto, debe considerarse que todas las causas de verdadera discriminacion
grupal estan previamente incluidas en ella, diga lo que diga el legislador. De hecho,
en el modelo universalista carecen de sentido las discusiones “esencialistas” que
se producen en los modelos particularistas (como el norteamericano o el de la
UE) respecto a la delimitacion de las clasificaciones protegidas de otras categorias
equiparables: distincion entre religion e ideologia, diferenciacion entre convicciones
filosoficas y convicciones politicas, enfermedad discapacitante y no discapacitante,
etc.”. En todo caso, la aparicion de nuevas causas puede atender a una finalidad
simbdlica o preventiva, poniendo de manifiesto de manera explicita los procesos de
subordinacion o exclusion de determinados grupos sociales, con objeto de combatir
su normalizacion. Por supuesto, también pueden afiadirse nuevas causas desde una
perspectiva promocional, con objeto de establecer medidas especificas de igualdad
de trato y oportunidades que atiendan a las particularidades necesidades de estos
colectivos, o incluso obligaciones adicionales del empresario u otros sujetos que se
terminen integrando en el concepto de discriminacion, como el caso de los ajustes
razonables o la obligacion de adoptar medidas contra el acoso sexual o sexista.

No obstante, la incorporacidon de nuevas causas de discriminacidén también
puede generar una mayor confusion a efectos preventivos y de tutela cuando no

» Lo que en ultimo término resulta muy beneficioso para la eficacia de la tutela, porque
en realidad, por mas que nos lo propongamos, los grupos humanos no son esencias metafisicas
inmutables y de fronteras totalmente delimitadas por criterios objetivos, sino que operan en la
préctica como clasificaciones variables y contingentes en funcion de las circunstancias concurrentes
en cada caso.
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se cuenta con un concepto de discriminacion claro y preciso, como es el caso. En
primer lugar, cabe la posibilidad de que se incorporen criterios de diferenciacion
que realmente no pueden calificarse como “discriminaciones” desde la perspectiva
constitucional, porque no afectan a las relaciones de poder entre los grupos
humanos. Sin duda, el legislador tiene un amplio margen para prohibir un gran
numero de diferencias de trato, pero, si estas desigualdades injustificadas se mezclan
arbitrariamente con las causas de discriminacion grupal, se termina diluyendo la
prohibicion de discriminacion en el principio de igualdad formal, desactivando la
virtualidad de la tutela antidiscriminatoria. Por otra parte, también puede suceder
que, aunque las clasificaciones que se incorporen sean adecuadas, se produzca una
cierta incertidumbre respecto a su aplicacion, dado que es muy habitual que en la
formulacién de las “causas de discriminacion” se confundan los grupos sociales a
los que se quiere proteger con los rasgos distintivos que se utilizan para adscribir
a las personas a estos grupos. Esto sucede, por supuesto, respecto a las causas de
discriminacion comunmente aceptadas, como el “color de la piel”, la “edad” o
la “discapacidad”, pero se plantea seguramente con mayor intensidad en causas
menos conocidas como la “lengua” o la “enfermedad”, mencionadas expresamente
en la nueva ley®,

Sin duda, la “lengua” opera como marcador o rasgo distintivo que que se
utiliza para situar a las personas en determinados grupos sociales, generalmente
basados en el origen étnico, de modo que esta causa de discriminacion se reconoce
expresamente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y un gran nimero
de instrumentos internacionales®' . Sin embargo, desde otra perspectiva, el hecho
de que una persona domine o no una determinada lengua puede ser muy relevante
como criterio de diferenciacion juridica, por ejemplo, a efectos de determinacion
de las cualificaciones laborales o de los criterios de seleccion para determinados
puestos en los que se utiliza este idioma; en este ultimo caso, no nos encontrariamos
ante una discriminacion directa, porque la causa de la diferencia de trato no es la
adscripcion al grupo social, aunque ciertamente deberia aplicarse el esquema de
justificacion de la discriminacion indirecta en la medida en que el establecimiento
del requisito tenga un impacto desfavorable sobre determinados grupos sociales
configurados en torno a la lengua.

39 En el caso de la “identidad sexual” o la “expresion de género” hay menos dificultades
para relacionar las circunstancias mencionadas con la generacion de grupos sociales que se situan
o pueden situarse en una posicion sistematica de inferioridad (en este sentido, la STC 67/2022
reconoce sin problemas que son causas de discriminacion). También la “posicion socioeconémica”
define grupos sociales clasicos, como son las clases sociales. Por supuesto, en estos casos también
resulta disfuncional que la ley no haya construido un concepto analitico de discriminacion, pero
esto no se pone de manifiesto por la inclusion de la causa.

31 Pacto de Derechos Civiles y Politicos; Pacto de Derechos Sociales, Econdémicos y
Culturales; Convenio Europeo de Derechos Humanos (y Protocolo 12); Convenio de Estambul
sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica; Carta de
Derechos Fundamentales de la Unioén Europea. También aparece en el Estatuto de los Trabajadores.
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Mucho maés polémica ha sido entre nosotros la inclusion expresa de la
“enfermedad”, junto con otros rasgos distintivos relacionados con las posibles
clasificaciones sociales asociadas a la enfermedad (condicion de salud, estado
serologico y predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos). En realidad,
no puede negarse que el campo semantico de la “enfermedad” es apto para
configurar grupos socialmente subordinados, como por ejemplo, el de los enfermos
de SIDA o portadores del VIH??. Precisamente por ese motivo, la enfermedad ha
sido expresamente reconocida como causa de discriminacion autdnoma en algunos
instrumentos internacionales®, por lo que no habria razones para cuestionar su
inclusion en la ley.

La polémica se debe, en realidad, al contexto del ordenamiento juridico
espafiol, en el que el concepto de “discriminacion por enfermedad” se ha utilizado
fundamentalmente para abordar el problema de la calificacion del despido del
trabajador motivado por la suspension de su contrato por incapacidad temporal.
Por supuesto, esta conducta es ilicita y ademas resulta particularmente “odiosa” o
injusta, al tratarse de una represalia por el ejercicio de un derecho, que, ademas,
esta relacionado con la salud y viene impuesto por circunstancias ajenas al
trabajador. Sin embargo, la proteccion brindada por la calificacion de “despido
improcedente” resulta insatisfactoria, en realidad por una configuracion deficiente
de la indemnizacion, que se hace depender exclusivamente de la antigliedad y el
salario**. De este modo, en la practica, en Espafia el empresario puede despedir
impunemente (o extinguir el contrato durante el periodo de prueba) a un trabajador
de reciente contratacion solamente por el hecho de que este haya suspendido su
contrato por enfermedad, lo que indudablemente repugna a la conciencia de la
mayoria de los juristas. Por eso, un amplio sector de la doctrina iuslaboralista y de
los jueces se ha rebelado contra esta patente injusticia sosteniendo insistentemente
que estos despidos deben calificarse como nulos, en la mayoria de los casos sobre
la base de una supuesta discriminacion por enfermedad o discapacidad. A grandes
rasgos, estos planteamientos han sido rechazados en repetidas ocasiones -aunque con
muchos matices- por el Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional y el Tribunal
de Justicia de la Union Europea (este tltimo, en relacion con la discapacidad). En
realidad, estas sentencias, en las que no podemos detenernos aqui, no se oponen
a que la enfermedad -o, en su caso, la enfermedad discapacitante- se consideren

32 Vid. STEDH Kituyin v. Rusia, de 10-3-2011, Apdo. 4 .

3 Art. E (parte V) de la Carta Social Europea y art. 4.3 del Convenio de Estambul sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica. Por otra parte, el
art. 21.1 de la CDFUE se refiere a las caracteristicas genéticas (conectando con la referencia de la
ley a la predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos). En el plano comparado, hay que
recordar que el art. 1 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos prohibe la discriminacion
por las condiciones de salud.

3% Lo que, por otra parte, seguramente es incompatible con la Carta Social Europea, aunque
no podemos ocuparnos aqui de este problema.
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como causas validas de discriminacion, sino solamente a que cualquier despido
fundado en una suspension por incapacidad temporal se califique automaticamente
como discriminatorio.

A este respecto, hay que destacar particularmente la doctrina del TC, en la
medida en que este 6rgano es el intérprete supremo del art. 14 CE, que, como hemos
visto, comprende una cldusula abierta de efecto directo sobre los particulares.
A este respecto, la STC 62/2008 ha declarado expresamente que la enfermedad
puede constituir una causa prohibida de discriminacion, siempre que se constituya
en elemento de segregacion®. Cierto es que algunos detalles de su razonamiento
contienen elementos incoherentes que deben ser revisados, como sucede con la
aparente exclusion de las consideraciones basadas en la aptitud laboral o el interés
empresarial, pero a grandes rasgos este planteamiento conecta con su doctrina
reiterada sobre las diferencias entre igualdad y discriminacion, que vincula esta
ultima a la posicion desventajosa y contraria a la dignidad humana que sufren las
personas por su adscripcidon a determinados grupos sociales.

Asi pues, por muy graves que sean las deficiencias de la regulacion del
despido derivado de la incapacidad temporal, no puede eximirse al demandante de
la carga de configurar un grupo social afectado para formular sus alegaciones de
discriminacién directa o indirecta, pues, de lo contrario, se estaria confundiendo
la discriminacion con la injusticia, lo que implicaria una banalizacion de la tutela
antidiscriminatoria, al diluir su dimension necesariamente grupal en la perspectiva
puramente individualista del principio de igualdad formal. Dependiendo de las
circunstancias concurrentes, el grupo social afectado podria ser el sexo, la edad
o la discapacidad, pero también, por supuesto, la propia situaciéon de enfermedad,
el estado serologico o la predisposicion (real o supuesta) a padecer determinadas
enfermedades. En realidad, como ya hemos indicado, en un sistema universalista
deja de ser relevante la distincion entre enfermedad y discapacidad, siempre que se
verifique la pauta discriminatoria y, de hecho, el empresario podria discriminar al
trabajador atribuyéndole dolencias inexistentes o discapacidades imaginarias que
no son tales. Por supuesto, una enfermedad “de larga duracion” -asimilada a la
discapacidad por la doctrina del TJUE en base al marco internacional- es mucho
mas apropiada para configurar grupos sociales que una contingencia puramente
coyuntural (como la apendicitis o la gripe), pero no se debe descartar que en
determinadas circunstancias, las enfermedades relativamente breves -o incluso
puramente imaginarias- permitan configurar grupos sociales efimeros por su

35 ¢[...] no cabe duda de que el estado de salud del trabajador o, mas propiamente, su
enfermedad, pueden, en determinadas circunstancias, constituir un factor de discriminacion
andlogo a los expresamente contemplados en el art. 14 CE, encuadrable en la cldusula genérica de
las otras circunstancias o condiciones personales o sociales contempladas en el mismo [...] cuando
el factor enfermedad sea tomado en consideracion como un elemento de segregacion basado en la
mera existencia de la enfermedad en si misma considerada o en la estigmatizaciéon como persona
enferma de quien la padece”.
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efecto estigmatizante o segregador, por miedo al contagio o por su vinculacion
con estereotipos o prejuicios relacionados con una valoracion moral de la supuesta
conducta del enfermo; asi, por ejemplo, podria suceder con la COVID (al menos
en un primer momento) o con la “viruela del mono”.

Desde esta perspectiva, la inclusion de la enfermedad como causa de
discriminacion no cambia la situacion preexistente, dado que el legislador
ordinario no puede modificar el concepto constitucional de discriminacion®®. A
mayor abundamiento, esta causa habia sido ya reconocida expresamente en el
art. 6.1 de la Ley 33/2011, General de Sanidad. Por supuesto, al margen de estas
consideraciones, ¢l legislador podria establecer en cualquier momento la nulidad
de las extinciones del contrato motivadas por una situacion de IT, pero para esto
no es necesario devaluar el concepto constitucional de discriminacion, que es de
base grupal. En realidad, también podria prohibir una determinada conducta y
llamarla impropiamente “discriminacion”, por ejemplo, en el texto del Estatuto de
los Trabajadores, si bien esto seria absolutamente criticable desde el punto de vista
tedrico. No obstante, no puede interpretarse de manera automatica que el legislador
ha generado una causa de discriminacion impropia a efectos laborales solamente
por el hecho de que una ley que claramente se dirige a combatir la discriminacion
grupal prohibida por la Constitucion haya incorporado expresamente una causa de
discriminacion que ya estaba previamente reconocida en textos internacionales y
la jurisprudencia del TC. Si se menciona expresamente la enfermedad en esta ley
o en la Ley de Sanidad, debe entenderse que se hace en el marco de la doctrina del
TC sobre el art. 14 CE.

Esto no quiere decir que la tutela deba ser necesariamente restrictiva, al menos
en los casos en los que se consiga reconstruir la adscripcion directa o indirecta
a un grupo social determinado. Asi, por ejemplo, si las represalias frente a una
determinada suspension por enfermedad provocan o pueden provocar un impacto
desfavorable sobre determinados colectivos definidos por su edad, discapacidad
o estado de salud, entonces se aplicara el esquema de la discriminacion indirecta
y es evidente que un despido sin causa legal nunca puede pasar ese filtro’’. Con
una adecuada configuracion del grupo social afectado, la discriminacién indirecta
puede cubrir seguramente un gran nimero de supuestos problematicos.

3¢ En una primera lectura de la ley, defendimos en su momento que esta venia a zanjar la
polémica sobre el despido derivado de IT, aunque a costa de confundir el concepto de discriminacion
con el de injusticia. Sin embargo, un analisis mas reposado nos lleva a concluir que el mero hecho
de que se incluya la enfermedad como causa de discriminacion, en si mismo considerado, no puede
implicar una distorsion de la interpretacion del TC de una causa que, en realidad, ya estaba incluida
previamente en el art. 14 CE. En contra de la interpretacion que defendemos, han aparecido algunas
sentencias de Juzgado de lo Social que afirman la nulidad automatica del despido fundado en la
incapacidad temporal por enfermedad.

37 En realidad, ni siquiera es necesario que la victima de discriminacion indirecta pertenezca
a los colectivos perjudicados, aunque no podemos detenernos aqui en los motivos que nos permiten
llegar a esta conclusion.
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Ahora bien, lo que si puede hacer el legislador es introducir garantias
adicionales respecto a las causas de discriminacion reconocidas, con una finalidad
preventiva o promocional, que podrian aplicarse sin necesidad de acreditar la
concurrencia de discriminacion, pero con la finalidad de abordar las desigualdades
sistematicas que afectan a determinados grupos sociales. En este sentido entendemos
que las demas referencias a la enfermedad en el texto de la ley deben interpretarse
como garantias especificas destinadas a combatir las desigualdades sistematicas
que sufren las personas por razén de enfermedad o discapacidad, aunque no se
verifique la discriminacion. Asi, el art. 2.3 limita considerablemente las diferencias
de trato basadas en la enfermedad, reproduciendo lo que ya sefialaba el art. 6.3 de
la Ley General de Sanidad; por su parte, el art. 9.5 prohibe preguntar por el estado
de salud en la seleccion de personal y, por ultimo, el art. 15.2 recuerda que la
enfermedad no puede implicar perjuicios en la atencion sanitaria. Estas garantias
o medidas promocionales justifican también la inclusion expresa de la enfermedad
como causa de discriminacioén, pero no implican en si mismas la calificacion
automatica de nulidad del despido basado en la incapacidad temporal, dado que
esta conducta es en todo caso ilicita.

4. EL CONCEPTO DE DISCRIMINACION

4.1. La disolucion de la discriminacion directa en el principio de igualdad

La adaptacion de la normativa antidiscriminatoria europea al modelo
constitucional espafiol se ha encontrado con un obstaculo de técnica normativa. El
legislador espafiol ciertamente ha hecho un esfuerzo de refundiciony sistematizacion
de todas las directivas antidiscriminatorias en una norma Unica, pero mas alla de
esto, ha reproducido a grandes rasgos su redacciéon. Como consecuencia de ello,
los defectos dogmaticos o tedricos de la normativa de la UE, que no resultaban
especialmente problematicos desde la Optica particularista se han traspasado al
ordenamiento espaiol, sin adaptarlos a la l6gica universalista.

En efecto, siguiendo la logica del derecho de la Union Europea el legislador
no lleva a cabo ninguna distincion entre los conceptos de igualdad y discriminacion,
sino que, por el contrario, postula un tnico “derecho la igualdad de trato y no
discriminacion”. Esto no resulta particularmente problematico cuando la “igualdad
de trato” se define en relacion con determinadas causas ligadas a la pertenencia a
grupos sociales, porque en ellas el concepto real de discriminacion esta implicito
y puede ser recuperado por el intérprete, pero, cuando se aplica a una clausula
abierta, existe un riesgo muy importante de diluir la prohibicion de discriminacion
en el principio de igualdad formal. El problema se agrava porque, como hemos
adelantado, este “derecho a la igualdad y no discriminacion” que constituye el eje
de toda la regulacion no se define realmente en ninguno de sus preceptos, sino que
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se formula de manera aparentemente circular (art. 4.1): la igualdad no es otra cosa
que la ausencia de discriminacion y, por tanto, las conductas discriminatorias, son
precisamente las que se oponen a la igualdad de trato.

Ciertamente, para salir de este razonamiento circular, el legislador enumera
una pluralidad de conductas contrarias al “derecho a la igualdad”, si bien,
siguiendo una vez mas el patron de las directivas, no hace explicita la conexion
real que existe entre todas ellas. Como consecuencia de ello, se incorpora de nuevo
un listado largo y farragoso de conceptos, de dificil asimilacion, que opera en
detrimento de la eficacia simbdlica o preventiva de la norma. Afortunadamente,
estos comportamientos se definen uno por uno en el art. 6 de la Ley. Sin embargo,
se plantea un problema importante respecto al concepto de discriminacion directa,
que es probablemente el mas basico y esencial, porque podria decirse que de él
derivan todos los demas.

Al igual que en las directivas, la discriminacion directa se define como “la
situacion en que se encuentra una persona o grupo en que se integra que sea, haya
sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otras en situacion analoga
o comparable por razén de las causas [...]”. A este respecto, hemos de valorar
muy positivamente que se haya hecho mencién a los “grupos”, en contraposicion
con la redaccion puramente individualista de las directivas antidiscriminatorias,
lo que podria facilitar la consideracion de los perjuicios colectivos. Sin embargo,
el legislador no advierte que es precisamente esta dimension grupal el elemento
que caracteriza a la discriminacién y permite distinguir esta conducta de la
mera injusticia o de las desigualdades injustificadas. Al omitir este criterio, se
termina recurriendo una vez mas a la logica de la comparacion entre situaciones
equiparables, en abierta contradiccion con la doctrina del TC y en detrimento de la
eficacia real de la prohibicion’.

De nuevo, en las directivas antidiscriminatorias, este problema se solventa
en parte gracias a la referencia expresa a un listado cerrado de categorias que
en realidad se corresponden con grupos sociales victimizados. Sin embargo,
como se ha dicho, la Ley 15/2022 establece una clausula abierta, prohibiendo
las diferencias de trato, no solo por las causas expresamente mencionadas, sino
también “por cualquier otra condicién o circunstancia personal o social” (arts.
2.1 y 5.1). Salta a la vista que este enunciado es muy amplio y podria abarcar
préacticamente cualquier caracteristica imaginable concurrente en una persona, pero
esto podria llevarnos a conclusiones absurdas, dado que la diferenciacion juridica
es una condicion necesaria para la propia existencia del Derecho. Para resolver
adecuadamente este dilema, es necesario contar con un concepto de discriminacién

38 Asi, por ejemplo, puede suceder que cuanto mas precaria sea la situacion de un determinado
colectivo, mas acusadas sean las “diferencias” con el resto de la poblacion y, por tanto, mas dificil
la comparacién, como explica MacKinnon, C., “Reflections on Sex Equality Under Law”, The Yale
Law Journal, Vol. 100, n® 5, 1991, p. 1296.
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que nos proporcione elementos de juicio para determinar en qué condiciones la
circunstancia alegada es analoga a las expresamente prohibidas. En su defecto,
la tendencia sera, inevitablemente, acudir a la confortable, pero engafiosa logica
circular del principio de igualdad formal, segun la cual estdn justificadas las
diferencias de trato que resultan razonables y no estan justificadas aquellas que son
irrazonables. Por consiguiente, al no haberse establecido los elementos definitorios
de la discriminacion, lo mas probable es que el criterio para identificar nuevas
causas de discriminacion no sea otro que el de su razonabilidad, disolviéndose asi
la tutela antidiscriminatoria en el principio de igualdad formal.

Puede que este problema no sea muy significativo, en la medida en que el
listado de causas expresamente reconocidas es muy amplio y omnicomprensivo,
pero resulta mucho mas peligroso que este razonamiento se termine extendiendo a
las causas de discriminacién ampliamente aceptadas. Estas se convierten entonces
en meras categorias “sospechosas” de resultar arbitrarias, como si el problema
que la prohibicién de discriminacion intenta afrontar fuera la falta de légica o la
irracionalidad en la toma de decisiones, en lugar de la generalizacion de pautas
sistematicas de subordinacidon o exclusion de determinados grupos sociales. De
hecho, estas pautas a menudo siguen una racionalidad instrumental, pero perversa,
porque la explotacion, subordinacion y exclusion de determinados grupos humanos
puede resultar funcional a determinados fines. Este planteamiento de las “categorias
sospechosas” conecta, ademads, con el hecho de que parece indispensable considerar
la posibilidad de justificar determinadas diferencias de trato que a primera vista
estan vinculadas con las causas de discriminacion expresamente reconocidas. Asi,
por ejemplo, es indudable que, al menos en el estado actual de la tecnologia, no se
puede contratar a un ciego como conductor de autobuses y, por tanto, esto no puede
ser una discriminacion por razon de discapacidad. Una vez mas, sin un concepto
apropiado de discriminacidn, existe un riesgo significativo de terminar acudiendo
a los esquemas de justificacion reconocidos, convirtiendo el enjuiciamiento de la
discriminacién en un test de racionalidad.

Desgraciadamente, la Ley 15/2022 sucumbe a esta tentacion, porque eleva
a principio general el esquema de justificacion de la discriminacion indirecta,
desgajandolo de este concepto [no se menciona en el art. 6.1 b)] y convirtiéndolo
en una excepcion general al principio de igualdad de trato [arts. 2.2 y 4.2], que
aparentemente se utilizaria también respecto a la discriminacion directa o, llevando
la idea a sus ultimas consecuencias, incluso al acoso discriminatorio. Asi pues,
seglin este precepto, no se consideran discriminatorias las conductas que pudieran
justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado,
necesario y proporcionado para alcanzarla. Es evidente que este planteamiento se
opone abiertamente al Derecho de la Unidén Europea, que solo admite este esquema
para la discriminacién indirecta y la discriminacién directa por razon de edad, al
margen de lo que ya se ha mencionado respecto al “requisito profesional esencial y
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determinante”, que en realidad alude solo a una distincion aparentemente directa®.
Por otra parte, a nuestro juicio, esta traslacion del esquema de justificacion también
se opone a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que establece el caracter
totalmente excepcional de las diferencias de trato en este caso, asi como a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que para determinadas
causas prohibe totalmente las distinciones directas motivadas exclusivamente en la
pertenencia al grupo vulnerable.

Laley parece ir incluso mas alld de este test de razonabilidad, proporcionalidad
y necesidad, por cuanto la lectura literal de su articulo 2.2. permitiria al legislador
autorizar las diferencias de trato basadas en las causas de discriminacién por un
mero acto de voluntad, incluso sin que concurra un propoésito legitimo, dado que se
utiliza una conjuncion disyuntiva®. Por supuesto, esta interpretacion es claramente
inviable, porque su inconstitucionalidad estaria fuera de toda duda, pero es una
muestra de que el texto de la ley se ha visto influido por la idea subyacente de que
la discriminacion es una desigualdad expresamente prohibida por la ley en lugar
de una conducta que se opone a un derecho humano basico de aplicacion directa e
inmediata sobre las relaciones juridicas publicas y privadas. Asimismo, el art. 18
llega incluso a traicionar la propia terminologia de la ley, puesto que prohibe la
elaboracion de perfiles policiales o de seguridad privada “discriminatorios”, salvo
que se cuente con una justificacion objetiva. La apreciacidon parece absurda, porque
si los perfiles se califican como discriminatorios, entonces no deben prevalecer en
ningln caso, por mandato del art. 14 CE. En todo caso, la cuestion polémica es
determinar cuales son los elementos que hacen que un perfil policial o de seguridad
sea discriminatorio y para ello hace falta un concepto adecuado de discriminacion .

Por otra parte, el traslado de este esquema de justificacion a la discriminacion
directa resulta muy problematico, porque no se pone ¢l énfasis en los elementos
definitorios de la discriminacion, sino en la legitimidad de los objetivos
perseguidos. Como consecuencia de ello, se podria llegar a instrumentalizar la
dignidad de las personas, poniéndola al servicio de otros fines “legitimos”, en caso
de que concurrieran motivos muy poderosos o que asi lo permitieran los prejuicios
y estereotipos de la cultura dominante, como ha sucedido numerosas veces en el
pasado. Un ejemplo muy ilustrativo es el de la reclusion forzosa de los ciudadanos
japoneses o de origen étnico japonés en campos de concentracion en Estados Unidos
durante la IT Guerra Mundial, admitida por el Tribunal Supremo norteamericano

3 Curiosamente, durante la tramitacion parlamentaria se ha suprimido la referencia al
requisito profesional esencial y determinante, con objeto de evitar una excesiva apertura de los
esquemas de justificacion legales (Enmienda niimero 156 del Grupo Parlamentario Republicano,
BOCG-14-B-146-4, pp. 93-94). En todo caso, recordemos que la Ley 62/2003, sorprendentemente,
no ha sido derogada, por lo que en realidad se mantendria también la referencia al requisito
profesional esencial y determinante (art. 34).

40 “Podran establecerse diferencias de trato cuando los criterios para tal diferenciacion
sean razonables y objetivos y lo que se persiga es (sic) lograr un proposito legitimo o asi venga
autorizado por norma con rango de ley”.
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en base a la finalidad de evitar una invasion japonesa de la Costa Oeste*!. Por
supuesto, dado que esta idea repugna a nuestra conciencia actual, podriamos
razonar inmediatamente que, aunque se considerara que existe una finalidad
legitima, el resultado sobre la poblacion afectada resultaria “desproporcionado”,
por lo que la medida no pasaria el test de racionalidad. En la practica, sin embargo,
es facil colegir que el resultado es desproporcionado precisamente porque la
medida provoca un efecto discriminatorio y no al contrario, del mismo modo que
el “acoso discriminatorio” no puede considerarse nunca como ‘“proporcionado”
en aras a la consecucion del fin legitimo. La dignidad humana no puede ponerse
al servicio de otros fines, de modo que lo relevante no es tanto la finalidad de la
conducta impugnada, como los efectos que produce sobre sus destinatarios.

Este error de técnica normativa puede tener consecuencias muy graves en
lo que refiere a las discriminaciones que resulten econdémicamente “racionales”
porque respondan realmente a intereses empresariales, como sucede con la
“discriminacion estadistica”. Por muy legitimos que sean estos intereses, no debe
ser posible justificar diferencias de trato que se basen directamente en la adscripcion
a grupos sociales subordinados o en los estereotipos y prejuicios que se asocian a
la pertenencia a estos grupos.

A nuestro juicio, este es el problema mas grave de la Ley 15/2022 y deberia
ser abordado de inmediato por el legislador, para evitar que la nueva norma
termine produciendo mas dafio que beneficio sobre los grupos vulnerables a
los que pretende proteger. Entretanto, naturalmente, deben interpretarse estos
preceptos de manera que no se opongan al Derecho de la Unién Europea ni a la
Constitucion Espaiiola, excluyendo totalmente el esquema de justificacion de las
discriminaciones indirectas en las diferencias de trato directas. De hecho, la propia
ley establece, en su art. 7 que la interpretacion de sus preceptos debe ser la mas
favorable a la efectividad de la tutela antidiscriminatoria.

4.2. Otras conductas discriminatorias

Por otra parte, la ley prevé de manera expresa algunas conductas de caracter
omisivo: “el incumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas de
obligaciones normativas o convencionales, la inaccidén, dejacién de funciones,
o incumplimiento de deberes” (art. 4.1). A nuestro juicio hubiera sido mas claro
definir de manera global la discriminacién como una accioén u omision y detallar
posteriormente las distintas posibilidades de omision en el resto del articulado,
en lugar de engrosar el listado extenso de las conductas “contrarias al principio
de igualdad de trato”, pero esto no parece particularmente importante. Por lo
demas, resulta muy apropiado que las medidas promocionales extiendan o amplien

4 Hirayabasi v. United States 32 US, 81 (1943), Yasui v. United States 320 US, 115 (1943),
Korematsu v. United States 323 US, 214 (1944).
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el contenido del derecho a no ser discriminado respecto de determinados grupos
subordinados, para que este pueda ser efectivo, conectando asi con la dimensioén
social del concepto de discriminacion. De hecho, lo mismo sucede con la
“denegacion de ajustes razonables” para las personas con discapacidad [arts. 4.1
y 6.1 a)]. Estas son precisamente las ventajas del modelo particularista que deben
integrarse en nuestro contexto constitucional.

Tampoco resulta particularmente problematica la regulacion de las
“represalias” (4.1 y 6.6) o la “induccion, orden o instruccion de discriminar” (arts.
4, 6.5y 8), al margen de lo que se dira después de la “intolerancia”.

En cuanto al acoso discriminatorio, constituye una mejora técnica la
eliminacion del requisito de “indeseabilidad” (art. 6.4), que aparece en las directivas
antidiscriminatorias. Esta exigencia proviene, en realidad, de las definiciones
clasicas de “acoso sexual”, institucion donde este elemento tiene a priori una cierta
logica. Sin embargo, en la Directiva 2006/54/CE (anteriormente en la 2002/73/CE),
su caracter aparentemente acumulativo respecto a la configuracion de un ambiente
de trabajo humillante o degradante resulta francamente inconveniente, por cuanto
puede favorecer la interpretacion de que es necesario acreditar especificamente
el caracter indeseado de la conducta incluso en situaciones en las que se puede
deducir por el contexto que se ha generado un entorno de trabajo contrario a la
dignidad humana, pero resulta dificil manifestar o acreditar la oposicion expresa de
la victima. Por este motivo, el requisito se elimind expresamente de la definicion de
acoso de la LOIEMH. Sin embargo, en la Ley 62/2003 se habia mantenido respecto
al resto de las causas de discriminacion protegidas por la normativa europea, por
lo que, paraddjicamente, la “indeseabilidad” subsistia en estas causas mientras que
habia desaparecido en el acoso sexual. La eliminacion final del requisito resulta, por
tanto, conveniente, aunque hubiera sido deseable que hubiera venido acompafnada
de una derogacion de la regulacion de la Ley 62/2003.

Por otra parte, resulta muy oportuna la inclusién de determinadas conductas
discriminatorias definidas por la doctrina y la jurisprudencia, que, en realidad,
contribuyen a perfilarun concepto de discriminacion apropiado, aunque no de manera
explicita. Asi, las nociones de “discriminacidon por error” y de “discriminacién
multiple e interseccional” contribuyen a eliminar la relevancia del “esencialismo de
las causas” propio de los sistemas particularistas al que ya hemos hecho referencia.
Carece de importancia que la causa concurra “realmente” -de hecho, podria ser una
clasificacion totalmente imaginaria- o que responda a unas fronteras totalmente
delimitadas, por cuanto la situacion de vulnerabilidad se configura en realidad en
relacion con las circunstancias realmente concurrentes en cada caso, que varian
en funcion del contexto®’. Por otra parte, la incorporacion expresa a esta ley del

42 Asi, la STEDH, B.S. v. Espafia, de 24-7-2012, Apdo. 62 se refiere a la particular
vulnerabilidad de una mujer de origen africano que ejerce la prostitucion y la STEDH V.M. y otros
v. Bélgica, Apdo. 191 a la poblacion de origen romani con discapacidad.
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concepto de “discriminaciéon por asociacion” y, una vez mas, el reconocimiento
de la “discriminacion por error” contribuyen a poner de manifiesto el hecho de
que perjuicio individual (de la victima concreta del trato peyorativo) y el perjuicio
social (del grupo subordinado) no tienen por qué coincidir en la misma persona,
lo que permite resolver otras cuestiones, como la posibilidad de que el trabajador
varon que realiza tareas feminizadas plantee acciones por discriminacion indirecta.

Mayores complicaciones supone el concepto de “segregacion escolar”
(arts. 6.8, 12.3 y 12.4) que se define como una separacion del alumnado por la
concurrencia de alguna de las causas de discriminacion sin que concurra una
justificacion objetiva y razonable. Una vez mas, se pone errdbneamente el énfasis
en la “justificacion de la diferencia de trato” en lugar de en el elemento clave,
que es el de la eventual produccion de un perjuicio sistematico sobre las personas
adscritas a los grupos sociales que se separan. En efecto, el dato esencial para
analizar todos los supuestos de separacion escolar es la valoracion de si estos
contribuyen o no a reproducir las relaciones sistematicas de desigualdad entre los
grupos, no solo en la teoria, sino también en la practica. Ahora bien, desde la logica
de la ley, si la segregacion se define como separacion injustificada, entonces habria
de incluirse expresamente entre las conductas contrarias a la igualdad de trato,
pero curiosamente no se reconoce como tal. Del mismo modo, parece incoherente
que en el art. 13.2 se declare que no se puede subvencionar a los centros que
practiquen segregacion escolar (en la linea de lo previsto en la LO 3/2020) v, al
mismo tiempo, se sostenga literalmente que esta segregacion es discriminatoria. Si
realmente se considera que la educacion diferenciada es discriminatoria cuando no
esté justificada, entonces la conclusion deberia ser su prohibicion y no la pérdida
de apoyo econémico, que procederia unicamente cuando la separacion no se
considerara discriminatoria, pero si inconveniente desde la dptica de la igualdad
sustancial. Seguramente todas estas ambigiiedades se deban a las dificultades para
articular una politica de lucha contra la segregacion escolar (al menos en lo que
refiere a la educacion diferenciada por sexos) con la criticable doctrina de la STC
31/2018, en cuyos pormenores no podemos detenernos aqui.

Porultimo, resulta muy llamativo que a lo largo de toda la ley se haga referencia
a la categoria de “intolerancia”, dando a entender que se trata de una conducta
distinta a la discriminacion, aunque también reprobable, pero que no se define
en ningin momento. En realidad, este término deriva de una serie de enmiendas
del Grupo Parlamentario Unidas Podemos-En Comt Podem-Galicia en Comin,
dandose la circunstancia de que algunas de ellas han sido admitidas y otras no, lo

4 Este concepto aparece por primera vez en la STJUE de 17-7-2008, Coleman, Apdo. 56 y
posteriormente se ha concretado en otras resoluciones judiciales. Con anterioridad a esta ley, se habia
reconocido ya expresamente en la Ley General de los Derechos de las Personas con Discapacidad
y su Inclusion Social [arts 2 e) y 63]. Asimismo, la agravante de la motivacion discriminatoria del
art. 22.4 CP incide en la disociacion entre el perjuicio de la victima y el perjuicio social del grupo
afectado, apuntando tanto a la discriminacion por error como a la discriminacion por asociacion.
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que ha roto la coherencia de la propuesta inicial. En la Enmienda 13, este grupo
proponia una definicion concreta de las “acciones de intolerancia™*, vinculada a
las “expresiones estigmatizantes™, es decir, a las manifestaciones verbales o no
verbales de los prejuicios y estereotipos degradantes que afectan a determinados
colectivos que no puedan calificarse como delito ni constituyen discriminacion
0 acoso y que, por tanto, contribuyen a las desigualdades sistematicas, pero de
manera aislada no provocan un perjuicio juridicamente relevante. A nuestro
juicio, resulta poco operativo -porque no pueden abarcarse todas estas conductas-
e incluso contraproducente -por sus efectos secundarios sobre la libertad de
expresion- combatir estas “expresiones estigmatizantes” con la técnica basica de
la prohibicién de discriminacion, que es la imputacion de responsabilidad a una
persona fisica o juridica, resultando a estos efectos mas apropiadas las medidas
educativas que la represion directa de las conductas aisladas e individualizadas.
Creemos que el legislador comparte esta postura y por ello no ha admitido la
propuesta de que se prohiban expresamente las acciones de intolerancia, pero si
ha hecho referencia expresa a estas conductas en las medidas relacionadas con
la sensibilizacion, formacion y educacion (arts. 12.2, 13.7, 22.2, 33.4, 35.1, 39,
48.3, 53.3); desde esta perspectiva, podria resultar discutible que se haga referencia
a las “victimas de la intolerancia” (arts. 53.1 y 53.2), pero lo cierto es que las
expresiones estigmatizantes pueden provocar un impacto significativo sobre sus
receptores, debido a su generalizacion social: el dafio causado por la conducta
imputable al individuo puede ser demasiado pequefio como para ser juridicamente
relevante, pero la acumulacion de estos comportamientos puede terminar afectando
seriamente a la dignidad, de manera similar a lo que sucede en el acoso, si bien en
este caso la responsabilidad se diluye en la sociedad en su conjunto*.

4 «[...] aquellos actos o conjunto de actos, manifestaciones o conductas que, no teniendo
consideracion de ilicito penal, expresen irrespeto, rechazo o desprecio por la dignidad de las
personas, por la diversidad de las culturas, de las convicciones religiosas y de culto, y hacia las
distintas maneras de manifestar la condicion humana, por ser diferentes o entenderlas contrarias,
atacando el principio de igualdad y de universalidad de los derechos humanos. Las acciones de
intolerancia en cualquier ambito incluyen la exclusion, marginacion, segregacion y los incidentes
de odio como aquellos hechos que sean percibidos por la victima u otra persona o cualquier otro
testigo que, aunque la victima no lo perciba, pueda estar en relacion con un comportamiento de
intolerancia, incluida la ostentacion publica de aquella simbologia que divulguen estos actos de
intolerancia y difunda el discurso de odio.”

4 Vid. Quinn, P., “The problem of stigmatizing expressions: The limits of anti-discrimination
approaches”, International Journal of Discrimination and the Law, Vol. 17 (1), 2017.

46 Asi, por ejemplo, si una persona homosexual escucha casualmente por la calle un chiste
ofensivo sobre su orientacion sexual, el efecto de este comportamiento aislado es demasiado
pequefio como para provocar un dafio juridicamente significativo. Sin embargo, el hecho de
haberse criado en un entorno social en el que estas burlas se llevan a cabo de manera generalizada
y sistematica, puede terminar afectando a su autoestima.
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5. LOSLIMITES DE LAFUNCION PROMOCIONALEN UN MODELO
UNIVERSALISTA

Como hemos visto, la funcion promocional de la normativa antidiscriminatoria
conecta bien con el modelo de regulacion particularista, dado que este permite
enfocar la atencidon en un ntimero limitado de causas, adoptando medidas diferentes
en funcion de las particularidades de cada una de ellas. En cambio, en una ley
general de caracter universalista relativa a cualquier causa de discriminacion
imaginable, el margen de la accion promocional es mucho mas limitado.

El papel de la Ley 15/2022 en este sentido ha consistido basicamente en
establecer un marco general que favorezca la aplicacion de medidas promocionales
en los distintos &mbitos de la sociedad a través de otros instrumentos, ya sea leyes
en sentido formal, normas reglamentarias, politicas ptblicas, o medidas de accion
positiva o de responsabilidad social corporativa. Asi deben interpretarse, por
ejemplo, los preceptos relativos a la formacion y sensibilizacion en materia de
igualdad de trato en distintos ambitos (arts. 12.3, 13.3, 13.6, 14, 24.2, 33.4, 33 .4,
38 y 54), la elaboracion de estudios y estadisticas (art. 36), las medidas de accion
positiva o responsabilidad social (arts. 6.7, 10.2, 33.1 y 33.2), la estrategia estatal
contra la discriminacion (art. 34), el condicionamiento de subvenciones publicas
(art. 37) y la posibilidad de establecer mecanismos de transparencia salarial
(9.6), entre otros. Indudablemente, las medidas finalmente adoptadas tienen
que centrarse en un numero limitado de factores de discriminacion para resultar
realmente operativas’, pero su determinacion no corresponde a esta ley general
sino al instrumento que recoja estas previsiones. Por consiguiente, el efecto de
estos preceptos es fundamentalmente simbélico, en la medida en que se limita a
poner de manifiesto posibilidades de regulacion que seguramente ya existian antes
de la promulgacién de la ley. No hay ninglin obstaculo real para que todas estas
previsiones legales sean completamente ignoradas por sus destinatarios; quizas
en determinadas circunstancias la accion positiva resulte exigible a los poderes
publicos, pero ello no deriva directamente de estas previsiones legales. Ahora
bien, esta preeminencia de lo simbolico no resulta criticable, porque no puede
exigirse a una ley general e “integral” que aborde los problemas concretos que se

47 Laprevision de transparenciasalarial (art. 9.6) parece referirse a todas las causas imaginables,
dada la clausula abierta del art. 2.1 al que se remite, pero naturalmente, esto es imposible. Tampoco
puede interpretarse que se refiere a todas y cada una de las causas expresamente mencionadas
(excluyendo la clausula abierta), porque, de todos modos, esto resulta impracticable por diversos
motivos, entre ellos, la imposibilidad de acceder a la informacion necesaria. En realidad, no
parece deseable que el empresario recopile datos privados sobre circunstancias personales de los
trabajadores para ubicarlos en estos grupos sociales, ni siquiera contando con su consentimiento,
por lo que es probable que esta posibilidad abierta por la ley nunca llegue a desarrollarse, pero, si
lo hace, resulta esperable que solo lo haga en relacion con determinados indicadores relativamente
“objetivos” y accesibles, como la discapacidad oficialmente reconocida o la nacionalidad como
aproximacion imperfecta al origen nacional.
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plantean respecto a cada uno de los grupos sociales subordinados. Por otra parte,
este efecto simbolico no es desdefiable, puesto que puede cumplir una funcion
positiva de estimular las medidas promocionales, dentro de las limitaciones del
contexto. Por otra parte, seguramente estas previsiones pueden aportar mayor
seguridad juridica respecto a la existencia de una base normativa para la adopcion
de este tipo de medidas, si su validez se cuestionara invocando la supuesta
neutralidad de los poderes publicos o el principio de igualdad formal. A nuestro
entender, su conveniencia u oportunidad derivan directamente del art. 9.2 CE,
pero, dado que en la sociedad existen visiones contrapuestas respecto al alcance
de la igualdad sustancial, su concrecion en la ley parece muy oportuna. Asimismo,
resulta también significativo que la ley haya incluido un concepto general, de
“medidas de accion positiva” bastante apropiado, que va mas alla del lenguaje
individualista de las directivas antidiscriminatorias y de su desarrollo inicial en la
Ley 62/2003, reconociendo abiertamente su vinculacion con la dimension social de
la discriminacion. Por otra parte, también merece una valoracion favorable que se
hagan explicitos los limites de las distinciones positivas que implican diferencias
de trato, en el mismo sentido que el art. 11.1 LOIEMH.

Ahora bien, el caracter potencialmente ilimitado de las causas resulta mas
problematico cuando se exige a determinados sujetos publicos o privados que
garanticen ciertos resultados, removiendo todas las dificultades que pudiera
suponer la adscripcion a cualesquiera grupos sociales. Asi, los empresarios y
otros prestadores de servicios pueden hacerse responsables por omisién cuando
no hayan adoptado medidas, no solo reactivas, sino también preventivas frente
a la discriminacion (arts. 25.1, 25.2 y 27.2). Loégicamente, sera necesario que
concurra un minimo requisito de culpabilidad, aunque muy aminorado en los
supuestos del art. 1903 CC. Por lo tanto, solo podré exigirse a estos sujetos que
adopten medidas frente a las manifestaciones y causas de discriminacién que
resulten razonablemente previsibles en su contexto concreto. En este sentido, esta
obligacion no es tan precisa como la prevista en el art. 48.1 LOIEMH respecto a
la prevencién del acoso sexual y sexista y la comision de delitos contra la libertad
sexual, que resulta en todo caso obligatoria.

Por otra parte, también se producen problemas en lo que refiere a la
operatividad del concepto de discriminacion indirecta [art. 6.1 b)], a pesar de que
en este caso no es necesario que concurra un elemento subjetivo de culpabilidad.
A nuestro entender, la aplicacion cabal de esta institucion requiere un analisis
transversal de la realidad socio-juridica por parte de los intérpretes y operadores
juridicos y ello solamente parece viable cuando se aplica a un ntimero restringido
de grupos sociales y no a cualquier colectividad imaginable, presente o futura. De
hecho a nuestro juicio, a pesar de la redaccion individualista de la definicion, la
prohibicion de discriminacion indirecta solo se puede aplicar a los colectivos que
efectivamente se encuentren en una posicion estructural de subordinacion en el
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contexto de referencia, porque atiende precisamente a esta desventaja colectiva®.
En la practica, los operadores juridicos deberan identificar en cada ambito cuales
son los grupos sociales relevantes, lo que resulta relativamente facil, pero puede
complicarse con la aparicion de nuevas causas. Ciertamente, la legislacion mas
especifica, referida a causas de discriminacion concretas o a esferas de la sociedad
determinadas, podria contribuir a esta tarea especificando los colectivos afectados.

Un problema similar se plantea con el principio de transversalidad de la no
discriminacién en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas del art.
4.3 de la Ley 15/2022, norma que corre un alto riesgo de pasar desapercibida,
pero que podria desplegar una importancia notable si se lleva hasta sus ultimas
consecuencias. Sin embargo, ciertamente es dificil de concretar si se aplica
a una clausula abierta. Desde luego, no puede ser equivalente al principio de
transversalidad del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres previsto
en el art. 15 LOIEMH, que es mucho mas intenso y exigente, en la medida en que
las mujeres no son una minoria social, sino que componen aproximadamente la
mitad de la poblacion y que la clasificacion binaria de género, arraigada en todas
las sociedades humanas conocidas a lo largo de la historia, termina desplegando
efectos sobre la casi totalidad de los ambitos sociales, aunque a menudo de
manera implicita. En cambio, no parece razonable exigir al intérprete que tome en
consideracion de manera hipotética el impacto de cualquier norma, en cualquier
ambito social, sobre cualquier grupo social imaginable; una vez mas, habra que
identificar cudles son los grupos que es necesario tomar en consideracion en cada
ambito social, lo que seria conveniente que hiciera la normativa mas especifica de
cada causa o situacion.

En definitiva, consideramos que la ley en este caso si que ha abordado de
manera adecuada las contradicciones derivadas de la tension entre el modelo
universalista y el modelo particularista, por mas que hubiera sido deseable una
definicion de discriminacion indirecta mas apegada a la dimension social de la
discriminacion. No obstante, debe tenerse en cuenta que los mandatos genéricos
de transversalidad tienen un impacto mas limitado que las medidas referidas a
colectivos individualizados. Esto implica, de un lado, que la existencia de una ley
“integral” no elimina la necesidad de establecer disposiciones especificas para
causas particulares y, de otro lado, que la aplicacion restrictiva de los mandatos
genéricos de transversalidad no puede extenderse a las reglas mas concretas ya
existentes respecto a estas causas especificas, lo que, en cualquier caso, se hace
explicito en el art. 7.

“ Aunque no podemos detenernos aqui en el argumento, la prohibicion de discriminacion
directa y de acoso discriminatorio puede afectar a grupos que no se encuentran en una situacion de
especial desventaja sistemdtica en un contexto social determinado o incluso -aunque raramente- a
la mayoria social.
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6. CONCLUSION

LaLey 15/2022 ha cubierto una importante carencia del ordenamiento juridico
espafiol, en el que no existia hasta la fecha una ley estatal que se ocupara de manera
integral de todas las causas de discriminacion a las que se refiere el segundo inciso
del Art. 14 CE, tomando en consideracion asimismo que la transposicion de las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE se habia planteado de manera defectuosa a
través de la Ley 62/2003, que, por otra parte, inexplicablemente, sigue en vigor.

En este contexto, la ley tiene el reto de articular debidamente las exigencias del
modelo constitucional de prohibicion de la discriminacion, de caracter universalista,
con el modelo particularista de las directivas antidiscriminatorias. Una conexion
adecuada entre estos dos modelos de regulacion de la discriminacion permitiria,
a nuestro juicio, aprovechar las ventajas y sortear los inconvenientes de cada uno
de ellos, maximizando la eficacia de la normativa antidiscriminatoria desde las
perspectivas preventiva, tutelar y promocional y conectando adecuadamente la
dimension individual de la discriminacién con su necesaria dimension grupal o
colectiva.

Sin embargo, la nueva ley, a pesar de sus innegables virtudes, ha fracasado
parcialmente en este intento, no por falta de voluntad del legislador, sino més bien
por un defecto puramente técnico, que es la ausencia de un concepto realmente
“integral” de discriminacion. La necesidad de una definicion adecuada no
resulta tan palpable en un modelo particularista, pero se hace imprescindible en
el contexto universalista, porque en ¢él existe un mayor riesgo de que la nocion
de discriminacion se disuelva en el principio de igualdad formal, difuminando
notablemente su dimension grupal. Como consecuencia de ello, en los casos
mas dudosos resulta muy dificil identificar los supuestos de discriminacion, en
detrimento de las funciones preventiva y tutelar. Por otra parte, este problema ha
llevado a una inaceptable traslacion del esquema de justificacion indirecta a las
distinciones directas, que en realidad se opone al Derecho de la UE y a la doctrina
constitucional y podria acarrear graves consecuencias.

En cambio, la funciéon promocional no se ha visto especialmente afectada
por esta carencia, dado que no necesita tanto de un concepto analitico y abstracto
como del reconocimiento de la existencia de desigualdades estructurales entre los
grupos humanos, que es patente en el texto de la ley. En este caso, la ley consigue
su proposito de constituir un marco de ordenacion bésico para las medidas futuras
de apoyo a colectivos subordinados, que necesariamente debe llevarse a cabo de
manera particular. Aunque su impacto real es ciertamente limitado, esto se debe a
su propia naturaleza de ley general ¢ integral. De cualquier modo, es preciso evitar
el riesgo de que esta ley, en contra de sus propositos declarados, termine sirviendo
como pretexto para devaluar las politicas mas concretas de igualdad que se refieren
a colectivos especificos, por cuanto, en realidad, las perspectivas universalista y
particularista deben operar de manera complementaria para garantizar la igualdad
real y efectiva de las personas y grupos en nuestra sociedad.
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El salario minimo interprofesional es una institucion clave dentro del ordenamiento juridico
laboral que impacta en otras ramas del Derecho, en particular, en las competentes para conocer
de cualquier procedimiento judicial o administrativo de ejecucion de bienes, presentes y futuros,
de un trabajador frente a sus acreedores.

En este marco opera la inembargabilidad del SMI, en su cuantia, asi como las prescripciones
legales de embargabilidad de la parte que exceda de éste, siendo imprescindible para una
aplicacion ajustada a derecho de las mencionadas reglas, tomar como referente el concepto legal
de SMI extraible de la regulacion normativa laboral y su significacién como instrumento juridico
que implementa la suficiencia retributiva constitucional.

El presente trabajo hace especial hincapié en el debate suscitado, en la practica, en torno a la
inclusion o exclusion de las gratificaciones extraordinarias a efectos de aplicar las aludidas reglas
de inembargabilidad/embargabilidad.

ABSTRACT Key words: minimum salary, unattachability,
estraordinary bonuses, alimony

The minimum interprofessional salary is a key institution within the labor legal system that has
an impact on other branches of law, in particular, on those competent to hear any judicial or
administrative proceeding for the execution of assets, present and future, of a worker against his
or her creditors.

Within this framework the unseizability of the SMI operates, in its amount, as well as the legal
prescriptions of seizure of the part that exceeds this, being essential for an application adjusted
to the law of the aforementioned rules, take as a reference the legal concept of SMI extractable
from the labor normative regulation and its significance as a legal instrument that implements the
constitutional retributive sufficiency.

This paper places special emphasis on the debate that has arisen, in practice, around the inclusion
or exclusion of extraordinary bonuses for the purpose of applying the afoaforementioned rules of
non-attachability/attachability.

" El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion concedido
por la Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad de la Junta de Andalucia,
en el marco del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) y a la Consejeria de Economia,
Conocimiento, Empresas y Universidad de la Junta de Andalucia, dentro del Programa Operativo
FEDER 2014-2020, sobre “Politicas de rentas salariales: salario minimo y negociacion colectiva”,
Universidad de Sevilla (PS20 _01180).
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1. INTRODUCCION: HITOS EN TORNO A LA CUANTIA DEL
SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL

La fijacién anual del salario minimo interprofesional (en adelante, SMI)
cumple un doble objetivo: de un lado, constituir un umbral minimo de contratacion
por cuenta ajena’ y, de otro lado, implementar el nivel de suficiencia de los salarios,
a tenor esto ultimo de lo reconocido en el art. 35 de la Constitucién Espafiola’
(en adelante, CE) cuando prescribe que “Todos los esparioles tienen (...) el
derecho (...) a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y
las de su familia’, contribuyendo a hacer efectivo, igualmente, el derecho a una
remuneracion equitativa y suficiente que proporcione a los trabajadores y a sus
familias un nivel de vida decoroso, que proclama el art. 4.1 de la Carta Social
Europea, suscrita en Turin el 18 de octubre de 1961* y revisada el 3 de mayo de
1996°(en adelante, CSE revisada).

Con respecto a la prevision internacional, el Comité Europeo de Derechos
Sociales ha interpretado que dicho umbral se sitia en el 60% del salario medio,

! En esta linea, alude a que el SMI tiene la funcion “de servir de suelo o garantia salarial
minima para las personas trabajadoras” la Memoria del anlisis de impacto normativo del Proyecto
del Real Decreto por el que se fija el SMI para 2022, de 7 de febrero de 2022 Disponible en https://
expinterweb.mites.gob.es/participa/listado/download/c6d50c4c-e8ad-4e36-b96c-al144177¢5b20

Se pueden establecer, pues cuantias, en su conjunto y en computo anual, superiores en beneficio
del trabajador, atendiendo al principio de norma minima o suplementariedad, pero no inferiores.

2 BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978.

3 Art. 35 de la CE que forma parte de la Seccion 2.* (rotulada “De los derechos y deberes de

los ciudadanos ) del Capitulo II (rubricado “Derechos y libertades ) del Titulo I (titulado “De los
derechos y deberes fundamentales”’) que comprende los arts. 10 a 55 de la Carta Magna.

4 Aprobada en el marco del Consejo de Europa (Estrasburgo) y ratificada por Espafia
mediante Instrumento de 29 de abril de 1980 (BOE ntim. 153, de 26 de junio).

5 Ratificada por Espafia mediante Instrumento de 29 de abril de 2021 (BOE num. 139, de 11
de junio).
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garantizando la capacidad adquisitiva de los salarios para hacer frente al coste
de la vida y atendiendo a la coyuntura econdomica general. A ello alude, de forma
expresa, la Exposicion de Motivos del Real Decreto que fijo el SMI para 2019°
(en adelante, RD 1462/2018), justificando asi -junto a atender a la mejora de las
condiciones generales de la economia y cubrir el objetivo de prevenir la pobreza
en el trabajo y fomentar un crecimiento salarial general mas dinamico- la fijacion
de las nuevas cuantias que representan un incremento del 22,3 por ciento’ respecto
de las vigentes entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2018%. Avanzamos
que esta singular subida de la cuantia del SMI va a incidir, de manera notable,
en la inembargabilidad del SMI, tema central del presente trabajo. Esto es, si
incrementamos sustancialmente la cuantia del SMI, robustecemos la proteccion
del salario que toma como referente a esta.

6 Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2019 (BOE niim. 312, de 27 de diciembre).

7 Recoge la Exposicion de Motivos del RDL 1462/2018, mencionado anteriormente, que “La
subida del salario minimo interprofesional es un factor decisivo para que la creacion de empleo y
la recuperacion economica se traduzcan en una progresiva reduccion real de la pobreza en todas
sus dimensiones y de la desigualdad salarial, ayudando a promover un crecimiento econéomico
sostenido, sostenible e inclusivo” (Péarrafo 4.° de la mencionada Exposicion de Motivos).

8 Que “El citado incremento tiene por objeto hacer efectivo el derecho a una remuneracion
equitativa y suficiente que les proporcione a los trabajadores y a sus familias un nivel de vida
decoroso, en linea con lo establecido por el Comité Europeo de Derechos Sociales que ha
interpretado que dicho umbral se situa en el 60 % del salario medio de los trabajadores ” reiteran,
en sus correspondientes Exposiciones de Motivos, los sucesivos Reales Decretos que fijan el SMI
para el afio 2020 (Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero; BOE num. 31, de 05 de febrero); para
el afio 2021, en concreto, para el periodo que abarca desde el 1 de septiembre al 31 de diciembre
del citado afio (Real Decreto 817/2021, de 28 de septiembre; BOE num. 233, de 29 de septiembre)
-téngase en cuenta que la vigencia del Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero que fija el SMI para
el afio 2020 fue prorrogada hasta la aprobacion del SMI para el 2021 en el marco del dialogo social,
en los términos establecidos en aquel, y de acuerdo con lo previsto en el art. 27.1 del ET, mediante
la disposicion adicional sexta del Real Decreto-ley 38/2020, de 29 de diciembre, por el que se
adoptan medidas de adaptacion a la situacion de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretaiia e
Irlanda del Norte tras la finalizacion del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la Union Europea y de la Comunidad
Europea de la Energia Atomica, de 31 de enero de 2020 (BOE num. 340, de 30 de diciembre)-; y
finalmente, reproduce en su Exposicion de Motivos el texto transcrito la norma que fija las nuevas
cuantias para el afio 2022 (Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero; BOE num. 46, de 23 de
febrero).
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El SMI sera fijado’ anualmente por el Gobierno, previa consulta con las
organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas'’,
teniendo en cuenta, sefiala de forma expresa el art. 27.1 del Estatuto de los
Trabajadores'! (en adelante, ET), el indice de precios de consumo, la productividad
media nacional alcanzada, el incremento de la participacion del trabajo en la
renta nacional y la coyuntura econdémica general'?. En consecuencia, el ejecutivo
al que corresponda asumir esta trascendental tarea cuenta con un margen de
discrecionalidad atendiendo al tltimo factor previsto que alude a la “coyuntura
econdmica general .

En 1998 culmina el proceso iniciado en el afio 1996 de progresivo
acercamiento de los salarios minimos de los menores de dieciocho afios a los de los

° La expresion normativa “fijara” alude a la potestad atribuida al Gobierno desde la Ley
16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (BOE niim. 96, de 21 de abril), en concreto, en el art.
28.2. Roales Paniagua, Esperanza. “Procedimiento y criterios de determinacion del salario minimo
interprofesional”, en “Politica de rentas salariales: salario minimo y negociacion colectiva”, AA.
VV., Jests Cruz Villalon (Coordinador), 1.* ed., Albacete, Ed. Bomarzo, 2022, pone de manifiesto
que quizds lo mas significativo es que en la aludida Ley de Relaciones Laborales se establece
claramente la relacion entre SMI y suficiencia cuando prescribe, en el art. 28.1, que “El Estado
garantizara un salario minimo interprofesional suficiente...”, p. 189.

10 Consulta preceptiva, pero de resultado no vinculante.

! Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE num. 255, de 24 de octubre); en concreto, en sus
apartados a), b), ¢) y d).

12 Es comtn que las Exposiciones de Motivos de los sucesivos Reales Decretos de fijacion
del SMI sefialen que “Las nuevas cuantias, por ultimo, son el resultado de tomar en consideracion
de forma conjunta todos los factores contemplados en el citado articulo 27.1 del Estatuto de los
Trabajadores” (valga por todas, la Exposicion de Motivos del RD 152/2022, de 22 de febrero que
fija el SMI para el afio 2022; en concreto, en su parrafo 3.°).

13 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo (Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo) nim. 1268/2020, de 7 de octubre, recurso de casacion contencioso-administrativo
num. 67/2019 (ECLIL:ES:TS:2020:3031) que desestima el recurso planteado por varias sociedades
mercantiles del sector agroalimentario frente al Real Decreto 1462/2018, ya citado, mediante el
que se aprueba el SMI para 2019, sostiene que “la fijacion del SMI constituye una decision de
naturaleza politica”, y como basamento, alude a otras sentencias del propio Tribunal que limitaron
el enjuiciamiento a aspectos procedimentales o de competencia, o bien, a la eventual afectacion a
derechos fundamentales por parte del Real Decreto de fijacion del SMI (Fundamento de Derecho
Segundo, apartado 2, parrafo 1°).
Abunda en la idea de ser una decision politica cuando afirma “Es mds, cabe que conocidos los datos
objetivos u objetivables o presumibles que arrojen los criterios del articulo 27 del ET, el Gobierno,
ejerciendo su funcion de direccion politica, opte por priorizar los mandatos y objetivos de politica
social deducibles del articulo 35.1 de la Constitucion o los pactos internacionales o las recomen-
daciones antes citados (sic)” (Fundamento de Derecho Séptimo, apartado 4).

14 A través del Real Decreto 2015/1997, de 26 de diciembre, por el que se fija el salario
minimo interprofesional para 1998 (BOE num. 311, de 29 de diciembre).

Téngase en cuenta, a efectos ilustrativos, que el Real Decreto 170/1990, de 9 de febrero,
por el que se fija el salario interprofesional para 1990 (BOE num. 36, de 10 de febrero) incorpora
como importante novedad la supresion del salario diferenciado correspondiente a los trabajadores
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mayores de dicha edad, lograndose la definitiva equiparacion a partir del 1 de enero
de 1998. Esta cuantia unica del SMI, con independencia de la edad del trabajador,
va a traducirse en un incremento de la salvaguarda de la cuantia del SMI, ahora en
parangodn, para el colectivo de mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios.

Con efectos desde el 1 de enero de 2022, al amparo del Real Decreto que fija
el SMI para 2022 (en adelante, RD 152/2022), el salario minimo para cualesquiera
actividades en la agricultura, en la industria y en los servicios, sin distincion de
sexo ni edad de los trabajadores, queda fijado en 33,33 euros/dia o 1.000 euros/
mes'>, seglin el salario esté fijado por dias o por meses!®.

En computo anual, para 2022, la cuantia del SMI para trabajadores que cuenten
con la jornada legal que rija en cada actividad, incluidas las pagas extraordinarias'’,
no serd inferior, en ningtn caso, a 14.000 euros'®. Si se realizara una jornada inferior
se percibira a prorrata®®.

Hasta tanto se apruebe el Real Decreto por el que se fija el SMI para el afio
2023 en el marco del didlogo social, en los términos establecidos en aquel, y

de dieciséis afios. Asi, estos trabajadores pasan a percibir el mismo salario que los trabajadores de
diecisiete afios manteniendo, por tanto, dos iinicos tramos de edad en la cuantia del SMI, segtn se
trate de trabajadores mayores o menores de dieciocho afios que, finalmente, desaparecen a partir
del 1 de enero de 1998.

15 El incremento del 3,63 por ciento respecto de las cuantias previstas en el RD 817/2021,
antes aludido, que fijo el SMI para el afio 2021 “contribuye a promover un crecimiento y una
recuperacion de la actividad economica sostenida, sostenible e inclusiva, al cumplimiento de la
Agenda 2030, en particular de las Metas 1.2, 8.3 y 10.4 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
relativas, de manera respectiva, a la erradicacion de la pobreza, la promocion de politicas
orientadas a la creacion de puestos de trabajo decentes y a la adopcion de politicas salariales que
logren de manera progresiva una mayor igualdad, en especial entre mujeres y hombres, y a una
mayor cohesion social” (Exposicion de Motivos del RD 152/2022, parrafo 6.°).

16 Establece el art. 1.1.° del RD 152/2022.

17 Que legalmente, en virtud del art. 31 del ET, estan garantizadas en un minimo de dos.

Desde el Real Decreto 170/1990, de 9 de febrero, por el que se fija el salario interprofesional
para 1990, antes mencionado, los sucesivos Reales Decretos de fijacion del SMI van a establecer unas
cuantias minimas en computo anual, resultado de multiplicar el salario mensual (correspondiente a
30 dias) por 14 mensualidades.

Justifica esta medida la Exposicion de Motivos del citado RD 170/1990, primero que fija
la cuantia que debe corresponder al afio “a fin de que este computo anual sirva para favorecer
un acercamiento de las condiciones salariales de los trabajadores no incluidos en convenios
colectivos, principales perceptores del salario minimo, a las establecidas de forma general en la
negociacion colectiva, la cifra de referencia anual a efectos de compensacion salarial considera
la aplicacion de dos gratificaciones extraordinarias de treinta dias, en lugar de los veintiun dias
que hasta ahora venian considerandose. Esta mejora repercute también en la cuantia de las
retribuciones minimas de los restantes grupos de trabajadores contemplados especificamente en
este Real Decreto” (Parrafo 5.° de la aludida Exposicion de Motivos).

18 Cuantifica el art. 3.1.2.° del RD 152/2022.
19 Puntualiza el art. 1, parrafo 3° in fine del mencionado RD 152/2022.
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de acuerdo con lo previsto en el art. 27 del ET, se prorroga la vigencia del RD
152/2022, por el que se fija el SMI para 20222

Pasamos, seguidamente en el capitulo siguiente, a tratar la tiltima prescripcion
legal que contiene el precepto estatutario que nos ocupa.

2. LA INEMBARGABILIDAD DE LA CUANTIA DEL SALARIO
MINIMO

Mandata el art. 27.2 del ET, en una redaccion que permanece inalterada -al
igual que ocurre con el apartado anterior, ya tratado- desde el primitivo ET?!, que
el importe del SMI es inembargable.

Pues bien, los dos hitos en torno a la cuantia del SMI, trazados en el capitulo
anterior, impactan en la proteccion del salario, a través de la inembargabilidad de
la cuantia del SMI, reforzando esta.

Los aludidos hitos, atendiendo al orden cronologico, y a fin de enumerarlos,
son:

1.Equiparacion de la cuantia del SMI con independencia de la edad de los
trabajadores.

2.Incremento importante del SMI, experimentando en el aiio 2019, que representa
el 22,3 por ciento respecto a las cuantias vigentes entre el 1 de enero y el 31 de
diciembre de 2018.

Pretende la regla consagrada en el art. 27.2 del ET la proteccién del salario
frente a eventuales acreedores del trabajador?, en paralelo a aquella otra que otorga
el ordenamiento juridico laboral -en concreto, en el art. 32 del ET- a los créditos
salariales, asi como a las indemnizaciones por despido® debidas a los trabajadores?,

20 En virtud del art. 100 del Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, de medidas de
respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania y de apoyo a la
reconstruccion de la isla de La Palma y otras situaciones de vulnerabilidad (BOE num. 311, de 28
de diciembre de 2022).

2 Aprobado mediante la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE
num. 64, de 14 de marzo).

22 Téngase en cuenta que, seglin el art. 1911 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el
que se publica el Codigo Civil (Gaceta de Madrid nim. 206, de 25 de julio), “Del cumplimiento de
las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.

Y ello pese a que el art. 32 del ET lleva por titulo “Garantias del salario”.

2+ Con los limites, entre otros, cuantitativos que expresamente recogen los apartados 1 a 3 del
citado art. 32 del ET.
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que concurran con otro u otros acreedores sobre bienes del empresario/deudor que
no se encuentre declarado en concurso®.

En consecuencia, en cualquier procedimiento judicial o administrativo de
ejecucion de bienes, presentes y futuros, de un trabajador no es posible proceder al
embargo, en su cuantia, del SMI para satisfacer las deudas, en general, que tenga
aquel.

La proteccion establecida para el SMI est4 recogida, no solo en el referido
art. 27.2 del ET sino también en el art. 607.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*
(en adelante, LEC) cuando prescribe que “Es inembargable el salario, sueldo,
pension, retribucion o su equivalente, que no exceda de la cuantia sefialada para
el salario minimo interprofesional”.

Téngase en cuenta que cuando se crea el indicador publico de renta de efectos
multiples (IPREM) en el afo 2004%” se mantiene la vinculacion del SMI en una
serie de supuestos tasados para determinar, entre otros, sefiala el Real Decreto-ley
para la racionalizacion de la regulacion del SMI y para el incremento de su cuantia
del afio 2004 (en adelante, RDL 3/2004), en concreto en el art 1.2, apartado “c)
Las garantias, privilegios y preferencias del salario establecidas en el articulo
32 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, asi como en la
legislacion procesal civil y en la legislacion concursal”. Legislacion procesal civil
aludida, que sera objeto de tratamiento en adelante.

2.1. Justificacion constitucional de la inembargabilidad de bienes y derechos

En la sentencia del Tribunal Constitucional niim. 113/1989, de 22 de junio,
de Pleno, que conoce de la cuestion de inconstitucionalidad®® en relacién con el
art. 22 del derogado Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social®
que prohibia el embargo de las prestaciones de la Seguridad Social de manera
incondicionada y al margen de su cuantia -declarando el art. 22.1 inconstitucional-

2 En caso de concurso, seran de aplicacion las disposiciones de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal (BOE niim. 164, de 10 de julio), relativas a la clasificacion de los créditos y a las
ejecuciones y apremios, prescribe el art. 32.5 in fine del ET, debiéndose entender, en la actualidad,
el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal (BOE nim. 127, de 07 de mayo).

% Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 7, de 08 de enero).

27 A través del art. 2 del Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, para la racionalizacion de la
regulacion del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia (BOE num. 154,
de 26 de junio).

2 Nam. 68/1985.

2 Art. 22 del derogado Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE num. 173, de 20 de julio).
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encontramos la justificacion constitucional de la inembargabilidad de bienes y
derechos como limite del derecho a ejecutar sentencias firmes.

Asi, sostiene que “Los valores constitucionales, que conceden legitimidad al
limite que la inembargabilidad impone al derecho del acreedor a que se cumpla
la sentencia firme que le reconoce el crédito, se encuentran en el respeto a la
dignidad humana, configurado como el primero de los fundamentos del orden
politico y de la paz social en el art. 10.1 de la Constitucion al cual repugna, segun
aduce el Abogado del Estado, que la efectividad de los derechos patrimoniales
se lleve al extremo de sacrificar el minimo vital del deudor, privandole de los
medios indispensables para la realizacion de sus fines personales asi como en la
proteccion de la familia, el mantenimiento de la salud y el uso de una vivienda
digna y adecuada, valores éstos que, unidos a las prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad que debe garantizar el régimen publico de
Seguridad Social, estan constitucionalmente consagrados en los arts. 39, 41, 43 y
47 de la Constitucion, y obligan a los poderes publicos, no sélo al despliegue de
la correspondiente accion administrativa prestacional, sino ademas a desarrollar
la accion normativa que resulte necesaria para asegurar el cumplimiento de esos
mandatos constitucionales, a cuyo fin resulta razonable y congruente crear una
esfera patrimonial intangible a la accion ejecutiva de los acreedores que coadyuve
a que el deudor pueda mantener la posibilidad de una existencia digna°.

Abunda en esta idea el citado Tribunal Constitucional, en la sentencia nam.
158/1993, de 6 de mayo, de Pleno®! al afirmar que “b) Es indiscubile (sic), como
consideracion de principio, que la eficacia de las resoluciones judiciales confiere a
la persona que haya obtenido un pronunciamiento indemnizatorio firme el derecho
a hacer efectiva tal indemnizacion en toda su cuantia, en tanto el condenado tenga
medios economicos con los que responder a su obligacion. Nuestra legislacion, con
todo, excluye determinados bienes y derechos de la ejecucion forzosa, declarandolos
inembargables por las mds variadas razones de interés publico o social, razones
entre las que destaca la de impedir que la ejecucion forzosa destruya por completo
la vida economica del ejecutado y ponga en peligro su subsistencia personal y la
de su familia. La Ley establece, a tal fin, normas de inembargabilidad de salarios y
pensiones que son, en muchas ocasiones, la unica fuente de ingresos economicos de
gran numero de personas. Tales limites legislativos a la embargabilidad tienen, en
principio y con caracter general, una justificacion constitucional inequivoca en el
respeto a la dignidad de la persona (art. 10.1 de la norma fundamental), principio

3% Fundamento de Derecho Tercero, parrafo 8°.

31 Que conoce de la cuestion de inconstitucionalidad nim. 2186/1991, en relacion con el art.
12 de la Ley 35/1980, de 26 de junio, sobre pensiones a los mutilados excombatientes de la zona
republicana (BOE nim. 165, de 10 de julio), declardndolo inconstitucional en cuanto prohibe el
embargo y la retencion de las pensiones de referencia de manera incondicionada y al margen de su
cuantia.
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al cual repugna que la efectividad de los derechos patrimoniales se lleve al extremo
de sacrificar el minimo economico vital del deudor. Este respeto a la dignidad de la
persona justifica, asi, la creacion legislativa de una esfera patrimonial inmune a la
accion ejecutiva de los acreedores, limite a la embargabilidad que se fundamenta,
también, en lo dispuesto en otros preceptos constitucionales: arts. 39.1 (proteccion
de la familia), 43 (derecho a la proteccion de la salud) y 47 (derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada) .

Ahora bien, sostiene el aludido Tribunal Constitucional, seguidamente que
“c) Las declaraciones legislativas de inembargabilidad deben, sin embargo, evitar
todo sacrificio desproporcionado del derecho a la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes y han de desenvolverse, a tal efecto, dentro de los limites
cuantitativos que resulten imprescindibles para asegurar el minimo econdomico
vital de sus beneficiarios. Si la ejecucion se impidiera mas alld de la cuantia que
asegura ese minimo vital, se estaria sacrificando, sin proporcion ni justificacion
constitucional, el derecho de los acreedores ex art. 24.1 a hacer efectivos los
créditos reconocidos en resolucion judicial ™.

En consecuencia, atendiendo a la jurisprudencia constitucional citada, las
reglas legales de inembargabilidad deben garantizar el principio de proporcionalidad
en el sacrificio que el limite cuantitativo a la embargabilidad de sueldos y pensiones
comporta en el derecho del acreedor a ejecutar resoluciones judiciales firmes.

En este marco, la significacion del SMI, derivado del encuadre en la CE, asi
como en la normativa internacional -sefialado, en particular, el que emana de la
CSE revisada®*- preserva el exigido principio de proporcionalidad.

2.2. Significaciéon del salario minimo como garante del principio de
proporcionalidad

Asi, el RDL 3/2004 que anteriormente hemos mencionado, de racionalizacion
de la regulacion del SMI, es la norma que de forma palmaria entronca el mandato
estatutario de fijacion del SMI que contiene el art. 27 del ET con el art. 35 de la CE.

En esta linea, comienza su Exposicion de Motivos invocando que “El articulo
35 de la Constitucion Espariola, ademas de afirmar que todos los esparioles tienen el
deber de trabajar y el derecho al trabajo, reconoce a los trabajadores el derecho a

32 Fundamento de Derecho Tercero, parrafo 1°, letra b).

33 Fundamento de Derecho Tercero, parrafo 1°, letra c).

3% Junto al Convenio nam. 131 de la OIT relativo a la fijacién de salarios minimos, con
especial referencia a los paises en vias de desarrollo, ratificado por Espaiia mediante Instrumento
de ratificacion de 26 de noviembre de 1971 (BOE num. 287, de 30 de noviembre de 1972) y la
Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 sobre
unos salarios minimos adecuados en la Union Europea (DOUE de 25 de octubre de 2022).
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una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia .

Seguidamente, vincula el derecho constitucional “a una remuneracion suficiente”
al mandato que impone el art. 27 del ET al Gobierno de fijar anualmente la cuantia
del SMI, estableciendo para este fin los factores a considerar®®. Finaliza sefialando
“La disposicion citada -en alusion al art. 27 del ET- constituye la normativa basica
en materia de SMI, en cuyo desarrollo se dicta anualmente el correspondiente real
decreto por el que se fija su cuantia para cada ejercicio’™.

A continuacion, la citada Exposicion de Motivos del RDL 3/2004 deslinda el
doble efecto que se le ha atribuido al SMI:

- Un efecto directo o estrictamente laboral -en el que nos vamos a detener, a
continuacion-.

- Y multiples efectos indirectos que se le han atribuido en muy diversas normas
legales o convencionales, creandose por el propio RDL 3/2004, un indicador
publico de renta de efectos multiples (IPREM) para su utilizacion como
indicador o referencia del nivel de renta que sirva para determinar la cuantia
de determinadas prestaciones o para acceder a determinados beneficios,
prestaciones o servicios publicos, que sustituira al SMI en esta funcion?®,

No obstante, esta desvinculacion del SMI de otros efectos distintos de los
laborales®, los apartados 2 y 3 del art. 1 del RDL 3/2004 prevén supuestos en los que
se mantendra la vinculacion con el SMI para determinar una serie de parametros,
como es ¢l caso, ya mencionado, para determinar “c) Las garantias, privilegios y
preferencias del salario establecidas en el articulo 32 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, asi como en la legislacion procesal civil y en la
legislacion concursal ™.

Volviendo al efecto directo o estrictamente laboral, resalta que viene
atribuido por el art. 27 del ET, sirviendo de “suelo o garantia salarial minima de
los trabajadores, ninguno de los cuales puede percibir por su trabajo en cualquier

35 Recoge la Exposicion de Motivos del RDL 3/2004, en el Apartado I, parrafo 1.°.

3¢ Afirma en el parrafo siguiente, esto es, en el 2.°.

37 Ahora, en el parrafo 3.° y ltimo del citado Apartado L.

3% Creado a través del art. 2 del RDL 3/2004, bajo el titulo “Establecimiento de un indicador
publico de renta de efectos multiples”. Cruz Villalon Jesus. “Caracterizacion de la regulacion del
salario minimo y su conexion con la negociacion colectiva”, en “Politica de rentas salariales:
salario minimo y negociacion colectiva”, AA. VV., Jesus Cruz Villalon (Coordinador), 1.* ed.,
Albacete, Ed. Bomarzo, 2022, pone de manifiesto que la vinculacion del SMI, con anterioridad
a la creacion del IPREM, al derecho a la percepcion de determinadas ayudas publicas, conllevo
que la decision gubernamental sobre la subida del SMI estuviera condicionada, en gran medida,
por la repercusion de esta sobre las citadas politicas sociales, en detrimento del impacto “sobre las
retribuciones de los trabajadores extraconvenio”, p. 11.

3 Roétulo que recibe el art. 1 del RDL 3/2004.

40 Prevé el art. 1.2.c) del RDL 3/2004.
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actividad un salario por debajo de la cuantia del SMI, actuando como garantia
minima de retribucion suficiente”*'. Nuevamente, apuntala el SMI con el derecho
a “una remuneracion suficiente” consagrado en el art. 35.1 in fine de la CE cuando
asevera que “En este aspecto, la incidencia del SMI es limitada, dado que se aplica
a un numero reducido de trabajadores, los que no estén cubiertos por la negociacion
colectiva; ahora bien, para estos trabajadores, el SMI constituye su retribucion
efectiva y la unica garantia de derecho que reconoce nuestra Constitucion a una
retribucion suficiente ™.

Y, finalmente, reitera la ligazéon entre el derecho a “una remuneracion
suficiente”’ y el SMI al sefalar los factores que constituyen el objetivo principal de
las medidas incluidas en el propio RDL 3/2004, declarando de forma expresa, que
son “La contribucion a la efectividad del derecho constitucional del trabajador a
una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia,
la reparacion de la pérdida de poder adquisitivo del SMI, su aproximacion a una
cuantia mas cercana al 60 por ciento del salario medio de los trabajadores tal y
como recomienda la Carta Social Europea del Consejo de Europa y, en fin, razones
de justicia social ™.

Lo contenido en la Exposicion de Motivos del RD 3/2004 nos lleva a
una conclusion: para el legislador ordinario el SMI es el instrumento juridico
que implementa la suficiencia retributiva constitucional*’. Para ello, engarza
tres normas en cascada: 1) El art. 35.1 del texto constitucional en lo relativo al
derecho a “una remuneracion suficiente”; 2) El art. 27 del ET que atiende a dicha
prevision, relativo al “Salario minimo interprofesional”; y finalmente, 3) Los
correspondientes Reales Decretos que, respetando la normativa basica en materia
de SMI contenida en el precepto estatutario invocado, fijan la cuantia del SMI para
cada anualidad®.

La conviccion del legislador ordinario, expresada en la conclusion, acoge
lo asentado por el Tribunal Constitucional en sentencia num. 31/1984, de 7 de

4l Sostiene la citada Exposicion de Motivos del RDL 3/2004, ahora, en el Apartado II, parrafo

42 Asevera en el parrafo siguiente, esto es, en el 3.°.
4 Detalla la Exposicién de Motivos del RDL 3/2004, en el Apartado VI, parrafo 2.°.

# En esta linea, Arias Dominguez, Angel. “La configuracién normativa de la suficiencia
constitucional del salario y su proyeccion en el SMI”, en Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, nim. 52/2019, afirma que “Es indudable (...) que para el legislador existe
una directa relacion entre la suficiencia constitucional y el Salario Minimo Interprofesional”, p.
51.

4 Ibid. Tras el andlisis de la discusion parlamentaria de los arts. 35 de la CE y 27 del ET
que lleva a cabo en la obra citada, afirma que, de una manera implicita, “Lo que parece fuera de
toda duda (...) es la vinculacion que existe entre SMI y suficiencia constitucional del salario, la
proyeccion mediante el art. 27 ET de la exigencia constitucional contenida en el art. 35 CE”, p. 58.
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marzo*® que conoce del recurso de amparo promovido por la Union General de
Trabajadores al entender que el establecimiento, por parte del Real Decreto que
fija el SMI para el afio 19824, de unos salarios para los trabajadores diferenciados
por edad vulneraba la CE.

Asi, parte el Alto Tribunal de que “el sistema normal de fijacion del minimo
salarial y, en general, del contenido de la relacion laboral, corresponde a la
autonomia de los trabajadores y empresarios, mediante el ejercicio del derecho
a la negociacion colectiva que proclama el art. 37.1 CE, y que a nivel legislativo,
segun lo prevenido también en el art. 35.2 CE, se desarrolla en el ET (tit. 11)”.
Seguidamente, sostiene que “Un Estado social y democratico de derecho, que
propugna entre los valores superiores de su Ordenamiento juridico la justicia y
la igualdad (art. 1.1 CE), y en el que se encomienda a todos los Poderes publicos
el promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas (art. 9.2 CE), ha de completar aquel
sistema de determinacion del minimo salarial estableciendo desde los Poderes a
los que compete la gobernacion unos techos salariales minimos que, respondiendo
a aquellos valores de justicia e igualdad, den efectividad al también mandato
constitucional contenido en el art. 35.1”.Y subraya “En este marco de exigencias
constitucionales ha de situarse el art. 27 ET y a ellas ha de someterse la potestad
expresa y especifica al Gobierno de fijar un salario minimo interprofesional”. A
continuacion aclara, “En concreto, puede decirse que, mediante esta intervencion
estatal, se atiende a un interés social, que, sin embargo, no disminuye el papel de
las partes sociales en la consecucion de otros minimos salariales por encima de
los indisponibles del minimo interprofesional ™.

En suma, el Tribunal Constitucional sostiene, en lo que ahora interesa, que
el establecimiento de unos techos salariales minimos a través de la cuantificacion
anual del SMI responde a los valores de justicia e igualdad proclamados en los arts.
1.1y 9.2 de la Carta Magna, y salvaguarda el también mandato constitucional, de
suficiencia retributiva, contenido en el art. 35.1 de la citada norma suprema®.

La intervencion del Gobierno, en consecuencia, fijando la cuantia del SMI
e implementando asi la suficiencia retributiva constitucional, atiende a un interés

46 Recurso de amparo nim. 234/1982 que es, finalmente, denegado (ECLLI:ES:TC:1984:31).

47 Real Decreto 124/1982, de 15 de enero, por el que se fija el salario minimo interprofesional
para el afio 1982 (BOE niim. 22, de 26 de enero).

4 Fundamento de Derecho Noveno.

4 Abunda en esta idea Arias Dominguez, A., “La configuracion normativa de la suficiencia
constitucional del salario...”, op. cit., al concluir que “entiende el TC que la existencia de un
salario minimo interprofesional es una proyeccion directa del mandato constitucional de
implementar un salario que satisfaga suficientemente las necesidades del trabajador y su familia”.
Y, seguidamente, critica “Sin embargo, nada dice sobre la cuantificacion de dicha suficiencia”
para, finalmente, aportar la respuesta “lo cual es logico, dada su funcion constitucional”, pp. 58-59.
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publico o social que justifica la regla de la inembargabilidad del SMI, en su cuantia,
impidiendo asi, en términos empleados, en otra ocasion, por el propio Tribunal
Constitucional -que ya, anteriormente, han sido reproducidos- “que la ejecucion
forzosa destruya por completo la vida economica del ejecutado y ponga en peligro
su subsistencia personal y la de su familia .

A mayor abundamiento, el RDL 8/2011°! sefiala, en su Exposicion de
Motivos®, que “La proteccion econdmica, social y juridica de la familia
constituye, especialmente en un momento de dificultades serias como el actual,
uno de los principios constitucionales rectores de la politica social y economica”.
Seguidamente, resalta que “aquellas familias que han perdido su vivienda como
consecuencia de sus dificiles circunstancias economicas no deben verse privadas
de un minimo vital que les garantice tanto sus necesidades mds esenciales, como
la posibilidad de superar en el corto plazo su situacion economica”. Para ello,
el aludido RDL 8/2011 incluye dos grupos de medidas con importantes efectos
econdémicos para los que se encuentran en tal situacion desfavorecida, siendo
relevante, a los efectos que nos ocupa y con el fin de moderar el impacto negativo
de la crisis econdémica sobre los ciudadanos mas vulnerables -y, en particular, sobre
aquellos con cargas familiares-, la relativa a elevar “el umbral de inembargabilidad
cuando el precio obtenido por la venta de la vivienda habitual hipotecada en un
procedimiento de ejecucion hipotecaria sea insuficiente para cubrir el crédito
garantizado . Asi, sibien con caracter general, el minimo inembargable de cualquier
deudor coincide con el SMI, “a partir de este real decreto-ley y, exclusivamente,
para los deudores hipotecarios que han perdido su vivienda habitual -y en los
términos que sefiala el art.1 de la norma, esto es, “en la ejecucion forzosa posterior
basada en la misma deuda’-, se eleva ese minimo hasta el 150% del SMI y un

30% adicional por cada familiar de su niicleo que no perciba ingresos superiores
a dicho SMI1"3.

50 Fundamento de Derecho Tercero, parrafo 1°, letra b) de la sentencia nim. 158/1993, de 6
de mayo, de Pleno, que conoce de la cuestion de inconstitucionalidad ntim. 2186/1991, ya citada en
este trabajo.

51 Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios,
de control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y autdbnomos contraidas por
las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de
simplificacion administrativa (BOE num. 161, de 7 de julio).

52 En concreto, en el Apartado II, parrafos del 1.° al 3.°.

53 Atendiendo a lo expresado en la Exposicion de Motivos, el art 1 del RDL 8/2011 (rotulado
“Inembargabilidad de ingresos minimos familiares”), en su parrafo 1.°, prescribe que “En el caso
de que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, el precio obtenido por
la venta de la vivienda habitual hipotecada sea insuficiente para cubrir el crédito garantizado, en
la ejecucion forzosa posterior basada en la misma deuda, la cantidad inembargable establecida en
el articulo 607.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se incrementard en un 50 por ciento y ademds
en otro 30 por ciento del salario minimo interprofesional por cada miembro del nicleo familiar
que no disponga de ingresos propios regulares, salario o pension superiores al salario minimo
interprofesional”. Finalmente, delimita la norma, que se entiende, a estos efectos, “por nicleo
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2.3. Efectos juridicos de embargar el salario minimo interprofesional

Justificada abundantemente, a nuestro entender, la inembargabilidad del
SMI en su cuantia, la cuestion pendiente a resolver es la relativa a los efectos que
conlleva, pese a la prescripcion, la traba del aludido SMI.

Es este un tema que no contempla el ET ni sunorma adjetiva, la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Social® (en adelante, LJS). Ahora bien, esta tltima dispone que
“En lo no previsto en esta Ley regirda como supletoria la Ley de Enjuiciamiento
Civil (...), con la necesaria adaptacion a las particularidades del proceso social y
en cuanto sean compatibles con sus principios .

En consecuencia, procede aplicar, en el supuesto planteado, lo prescrito en el
art. 609 de la LEC segun el cual, “El embargo trabado sobre bienes inembargables
serd nulo de pleno derecho”. Seguidamente, el precepto invocado sefiala los
cauces para denunciar tal nulidad. Asi indica que “El ejecutado podra denunciar
esta nulidad ante el Tribunal mediante los recursos ordinarios o por simple
comparecencia ante el Letrado de la Administracion de Justicia si no se hubiera
personado en la ejecucion ni deseara hacerlo” correspondiéndole, finalmente, al
Tribunal resolver sobre la nulidad denunciada.

Vista la proteccion del salario frente a eventuales acreedores del trabajador en
los términos analizados, asi como las consecuencias derivadas de la transgresion
de tal proteccion, cabe plantearse la interrogante de la embargabilidad del salario
que exceda de la cuantia del SMI o si, por el contrario, es otra la respuesta que
brinda el ordenamiento juridico.

Esta importante cuestion va a ser objeto de tratamiento en el siguiente capitulo.

3. LA EMBARGABILIDAD DEL SALARIO QUE EXCEDA DEL
SALARIO MINIMO

El ET no contiene una regla juridica que aborde la embargabilidad, en todo o
en parte, del salario que exceda de la cuantia del SMI.

Ahora bien, al margen de la prevision contenida en la LJS, ya aludida, de
aplicacion supletoria de la LEC en lo no previsto en ella, el art. 254 de la citada
norma laboral -rotulado “Orden en los embargos. Bienes embargables”-, en el
apartado 2.2.°sefala que “Los referidos saldos, depositos u otros bienes, y en general

familiar, el conyuge o pareja de hecho, los ascendientes y descendientes de primer grado que
convivan con el ejecutado”.

54 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE nim. 245, de 11
de octubre).

55 En concreto, en la disposicion final cuarta de la LIS, rotulada “Normas supletorias”.
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cualquier otro bien embargable, son susceptibles de embargo con independencia
de la naturaleza de los ingresos o rentas que hubieran podido contribuir a su
generacion”. Seguidamente, precisa “A estos efectos, las limitaciones absolutas o
relativas de inembargabilidad que puedan afectar a ingresos o rentas de cardcter
periodico conforme al articulo 607 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se aplicardn
a partir del embargo en el momento de la generacion o devengo de cada una de las
mensualidades o vencimientos de tales rentas” .

Por todo, junto a la importante prescripcion legal prevista en los arts. 27.2
del ET y 607.1 de la LEC -que establecen una limitacion absoluta, en principio,
de inembargabilidad de la cuantia del SMI-, es de aplicacion la escala progresiva
contemplada ahora en el apartado 2 del citado art. 607°° de la mentada LEC.

3.1. La escala de embargabilidad prevista legalmente

El art. 607 de la LEC, en el aludido apartado 2, expresamente prevé que “Los
salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones” que excedan de la cuantia
del SMI son embargables, pero no de manera integra, sino en unos determinados
porcentajes segin que el exceso alcance un fijado parametro referido al SMI.

El tenor literal del precepto, dada su trascendencia, es el que sigue: “2. Los
salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores al
salario minimo interprofesional se embargaran conforme a esta escala:

1.° Para la primera cuantia adicional hasta la que suponga el importe del doble
del salario minimo interprofesional, el 30 por 100.

2.° Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un tercer salario
minimo interprofesional, el 50 por 100.

3.° Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un cuarto salario
minimo interprofesional, el 60 por 100.

4.° Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un quinto salario
minimo interprofesional, el 75 por 100.

5.° Para cualquier cantidad que exceda de la anterior cuantia, el 90 por 100”.

Establece la norma, en consecuencia, una escala progresiva -de un 30, 50,
60, 75 y 90 por ciento- a aplicar en atencidn a la cuantia adicional de salarios,
sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que excedan del SMI hasta el importe
equivalente a un doble, tercer, cuarto, quinto, o a cualquier cantidad que exceda
de la anterior cuantia, respectivamente, salvaguardando asi el principio de
proporcionalidad en el sacrificio anteriormente deslindado, y requerido por nuestro
Tribunal Constitucional. Reiteramos que, segun nuestro Alto Tribunal, entre las
variadas razones que motivan las declaraciones legales de inembargabilidad

56 Que lleva por rotulo “Embargo de sueldos y pensiones”.
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destaca “la social de impedir que la ejecucion forzosa destruya por completo la
vida economica del ejecutado y se ponga en peligro su subsistencia personal y la
de su familia y, a tal fin, la ley establece normas de inembargabilidad de salarios
y pensiones que son, en muchas ocasiones, la unica fuente de ingresos economicos
de gran numero de ciudadanos .

Laaplicacion, segiin los tramos indicados, de los porcentajes de embargabilidad
aludidos va a significar a sensu contrario ¢l establecimiento de limitaciones
relativas de inembargabilidad de los “salarios, sueldos, jornales, retribuciones o
pensiones” que resten en los correspondientes tramos.

Conocida la escala, es de destacar que, en la actualidad y desde la reforma
laboral operada en el afio 2010%, en el salario minimo computa Gnicamente la
retribucion en dinero, sin que el salario en especie pueda, en ningin caso, dar
lugar a la minoracioén de la cuantia integra en dinero de aquel. Esta importante
prescripcion conlleva que “quien solo perciba el SMI no puede ser remunerado en
especie (lo que posee especial importancia tanto en el ambito del empleo doméstico
cuanto de ciertas actividades del sector primario) y quien percibe remuneracion
en especie ha de cobrar por encima del SMI".

Por consiguiente, esta significativa medida normativa que conlleva, se insiste,
que el cobro de parte del salario en especie comporte un salario adicional a la cuantia
integra en dinero del correspondiente SMI®, obliga a la necesaria aplicacion, en
los casos aludidos, de la escala de embargabilidad prevista en el art. 607.2 de la
LEC y, subsiguiente inembargabilidad de la parte que reste tras la correspondiente
deduccion®'.

7 Fundamento de Derecho Tercero, parrafo 6.° de la sentencia nam. 113/1989, de 22 de
junio, de Pleno, ya citada en este trabajo.

58 Prescribe el art. 1, parrafo 2° del RD 152/2022, en linea con el art. 26.1.2.° in fine del ET
tras la nueva redaccion que le dio la disposicion adicional vigésima tercera (rotulada “Limites a las
prestaciones salariales en especie”) de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo (BOE num. 227, de 18 de septiembre).

% Afirma Sempere Navarro, Antonio V. “Control judicial a la excepcional subida del Salario
Minimo Interprofesional para 2019, en Revista de Jurisprudencial Laboral, nim. 8/2020, (https://
www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2020-00000001068 p.
10.).

% En palabras de la Exposicion de Motivos del Real Decreto 1795/2010, de 30 de diciembre,
por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2011 (BOE num. 318, de 31 de diciembre)
“Esto significa que el empleador deberd abonar a los trabajadores, al menos, la cuantia integra del
salario minimo siempre en dinero, mediante cualquier medio de pago generalmente admitido, pero
sin poder computar en el salario minimo, como anteriormente se permitia, la valoracion dineraria
de las percepciones en especie de ningun tipo, tales como alojamiento o manutencion, entre otras”.

61 Téngase en cuenta que el RDL 8/2011 que antes hemos tratado -recuérdese, de aplicacion
en el caso de que el precio obtenido por la venta de la vivienda habitual hipotecada sea insuficiente
para cubrir el crédito garantizado, que permite en la ejecucion forzosa posterior basada en la misma
deuda, elevar la cantidad inembargable del SMI en un 50%, y ademas, en otro 30% del SMI por
cada miembro del nucleo familiar que no disponga de ingresos propios regulares, salario o pension
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3.2. Reglas adicionales a la escala de embargabilidad legal

Volviendo al precepto que estamos tratando, a la anterior escala, afiade una
detallada regulacion, algunas de cuyas prescripciones inciden de forma palmaria en
el respeto al principio de proporcionalidad en el sacrificio que el limite cuantitativo
a la embargabilidad de sueldos y pensiones comporta en el derecho a la ejecucion
de las resoluciones judiciales firmes.

Las aludidas prescripciones entran en temas relativos a aspectos tan
importantes como:

1. Qué ocurre en los supuestos en los que el ejecutado es beneficiario de mas de
una percepcion.

2. Coémo proceder con las percepciones que pueda percibir el conyuge.

. Posibilidad de rebajar los porcentajes, fijando cuando y en qué tramos.

4. Determinacion de la cantidad, de existir otros gravamenes, sobre la que aplicar
los porcentajes.

5. Delimitacion del ambito objetivo a trabar.

6. Entrega directa de lo trabado al ejecutante.

98]

Nos detenemos, respetando el orden de exposicion, en las reglas juridicas
aportadas para cada una de las cuestiones citadas.

1. Respecto a la primera, esto es, qué ocurre en los casos en los que el ejecutado
es beneficiario de mas de una percepcion, el art. 607.3 de la LEC exige la
acumulacion de todas las percepciones, para deducir una sola vez la parte
inembargable.

2. Seguidamente, reclama igualmente la acumulacion de los salarios, sueldos y
pensiones, retribuciones o equivalentes de los conyuges cuando el régimen
econdmico que les rija no sea el de separacion de bienes y rentas de toda clase.
Esta ultima circunstancia, de darse, requiere ser acreditada ante el Letrado de la
Administracion de Justicia®.

3. Cabe que el Letrado de la Administracion de Justicia aplique, en atencion a las
cargas familiares del ejecutado, una rebaja de entre un 10 a un 15 por ciento en
los porcentajes establecidos en los niimeros 1.°,2.°, 3.°y 4.° del art. 607.2 de la
LEC®,

superiores al SMI , en los términos recogidos en el art. 1.1°- preceptua, a continuacion, en el art.
1.2°, que “Los salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores al salario
minimo interprofesional y, en su caso, a las cuantias que resulten de aplicar la regla para la
proteccion del nucleo familiar prevista en el apartado anterior, se embargaran conforme a la
escala prevista en el articulo 607.2 de la misma ley”.

2 Art. 607.3 in fine de la LEC.

 Prescribe el art. 607.4 de la LEC.
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Por consiguiente, es relevante, de un lado, que la norma fija una horquilla de
eventual rebaja del correspondiente porcentaje a aplicar -recuérdese, de entre
un 10 a un 15 por ciento- y, de otro lado, que expresamente queda excluida la
posibilidad de alterar el porcentaje del 90 por ciento previsto en el nimero 5.°
del aludido apartado 2 del art. 607 de la LEC.

4. La determinacion de la cantidad sobre la que aplicar los porcentajes, de existir
otros gravamenes, la resuelve la norma prescribiendo que en los supuestos en
los que los salarios, sueldos, pensiones o retribuciones estuvieron gravados
con descuentos permanentes o transitorios de caracter publico, debido a la
legislacion fiscal, tributaria o de Seguridad Social, la cantidad liquida que
percibiera el ejecutado, deducidos estos, serd la que sirva de tipo para regular el
embargo®.

5. Introduciendo seguridad juridica, determina el art. 607.6 de la LEC que los
anteriores apartados del citado precepto se aplicardn a los ingresos procedentes
de actividades profesionales y mercantiles autonomas.

6. Finalmente, el apartado 7 y ultimo del art. 607 de la LEC® contempla la
entrega directa de lo trabado al ejecutante, en los siguientes términos: “Las
cantidades embargadas de conformidad con lo previsto en este precepto
podran ser entregadas directamente a la parte ejecutante, en la cuenta que
ésta designe previamente, si asi lo acuerda el Letrado de la Administracion de
Justicia encargado de la ejecucion. En este caso, tanto la persona o entidad
que practique la retencion y su posterior entrega como el ejecutante, deberan
informar trimestralmente al Letrado de la Administracion de Justicia sobre
las sumas remitidas y recibidas, respectivamente, quedando a salvo en todo
caso las alegaciones que el ejecutado pueda formular, ya sea porque considere
que la deuda se halla abonada totalmente y en consecuencia debe dejarse sin
efecto la traba, o porque las retenciones o entregas no se estuvieran realizando
conforme a lo acordado por el Letrado de la Administracion de Justicia”.

Finalmente, prescribe que “Contralaresolucion del Letrado de la Administracion
de Justicia acordando tal entrega directa cabra recurso directo de revision ante
el Tribunal”.

% Sefiala el art. 607.5 de la LEC.

% Que fue afiadido por el art. 15.250 de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de
la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial (BOE num. 266, de 04 de
noviembre). Posteriormente, la disposicion adicional primera de la Ley Organica 7/2015, de 21
de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE
num. 174, de 22 de julio) modifica las referencias a “Secretarios judiciales” por “Letrados de la
Administracion de Justicia”.
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3.3. El concepto de salario minimo a efectos de inembargabilidad/
embargabilidad

La norma, en apariencia, de clara redaccion, suscita importantes problemas
en la practica®.

En particular, abordamos el relativo al concepto de SMI que debe regir a
efectos de aplicar las reglas expuestas de inembargabilidad/embargabilidad. La
controversia se centra en la consideracion como referente del SMI mensual o,
por el contrario, del SMI anual, entendiendo, en consecuencia, incluidas las dos
gratificaciones extraordinarias en el concepto de SMI.

Asi, respecto a embargos acordados por deudas con la Agencia Estatal de
la Administracidon Tributaria, la determinacion del limite de inembargabilidad de
salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones a que se refiere el art. 607
de la LEC en el mes en que se percibe, junto a la mensualidad ordinaria, una
gratificacion o paga extraordinaria, ha sido objeto de una reciente resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en adelante, TEAC), en unificacion
de criterio®.

El citado TEAC traza un criterio que, postulando la inembargabilidad de las
gratificaciones extraordinarias, toma como elemento diferenciador que estén o no
prorrateadas.

Asi, para el caso en que no estén prorrateadas “El limite de inembargabilidad
de sueldos, salarios o pensiones a que se refiere el articulo 607.1 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil en el mes en que se percibe junto a la
mensualidad ordinaria una gratificacion o paga extraordinaria estd constituido
por el doble del importe del SMI mensual. Al exceso percibido sobre tal cantidad
se le aplicara la escala recogida en el articulo 607.2 de dicha norma”. Por
consiguiente, para el afio 2022, a lo que exceda de 2000 euros (resultado de
multiplicar 1000 euros/mensuales x 2) se le aplicara la escala progresiva, ya vista,
recogida en el art. 607.2 de la LEC.

En cambio, en el caso de que en el sueldo mensual percibido estuviera
incluida la parte proporcional de las pagas o gratificaciones extraordinarias, esto
es, que estén prorrateadas “el limite de inembargabilidad estara constituido por
el importe del SMI en computo anual (SMI mensual x 14) prorrateado entre 12
meses. Al exceso percibido sobre tal cantidad se le aplicara la escala recogida en
el articulo 607.2 de la LEC”. Aplicando este criterio a la cuantia del SMI que rige

% Atitulo de ejemplo, podemos citar los que presentan el embargo o no de las indemnizaciones
por despido. Para profundizar en este tema, véase Mercader Uguina, Jesus R. y Dominguez Royo,
Marta. “El embargo de las indemnizaciones por despido: problemas practicos”, en Revista Trabajo
y Derecho, num. 70 (Seccién Practica Juridica y Despachos Profesionales/Estudios de practica
juridica), octubre 2020. Ed. Wolters Kluwer.

7 Mediante resolucion nim. 1975/2022, de 17 de mayo.
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para el afio 2022, a lo que exceda de 1166,6666666667 euros [resultado de dividir
entre 12 la cuantia minima anual del SMI para 2022 cuantificada en 14.000 euros
(producto resultante de multiplicar 1000 euros/mensuales x 14)] se le aplicara la
escala progresiva, ya tratada, prevista en el mencionado art. 607 de la LEC.

Descrito el criterio unificado sostenido por el TEAC, este recoge en la
propia resolucion que una de las sentencias invocadas por el recurrente en el
recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio®, fue recurrida en
apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia (en adelante, TSJ) de Asturias®,
que la confirm6”. Pues bien, esta ultima sentencia ha sido recurrida en casacion,
habiendo sido admitido a tramite el recurso mediante Auto del Tribunal Supremo
(en adelante, TS)"' que dispone que “la cuestion en la que entendemos que existe
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia es si a efectos de
los limites de inembargabilidad del articulo 607 de la LEC, respecto embargos
acordados por deudas con la Tesoreria General de la Seguridad Social, procede
excluir del limite de inembargabilidad de los salarios las pagas extra, o estan
incluidas en el concepto de SMI en su cuantia anual”.

Por todo, el propio TEAC fija el criterio tratado “en tanto el Tribunal Supremo
no dicte sentencia en el recurso de casacion anteriormente mencionado (a la fecha
de la presente resolucion no consta su publicacion en la coleccion legislativa del
Centro de Documentacion Judicial) fijando doctrina sobre la cuestion de interés
casacional, cuestion coincidente con la controvertida en el presente recurso
extraordinario de alzada” .

Interesa destacar que la cuestion debatida ha sido objeto de sentencias en
otras jurisdicciones.

Asi, la propia resolucion del TEAC citada recoge la sentencia del TS (Sala
Primera, de lo Civil) nim. 499/2021, de 6 de julio™, que considera, igualmente,
las dos gratificaciones extraordinarias a las que alude el art. 31 del ET dentro del
concepto de SM1 y, asi sostiene “acertado el argumento de la Audiencia Provincial
cuando considera artificial la distincion entre el concepto legal de salario minimo
interprofesional que resulta de los arts. 27, en relacion con el 31, del Estatuto de
los Trabajadores y de la normativa que fija su importe para cada anualidad, que

% En concreto, la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 4 de Oviedo,
de 31 de enero de 2020, recurso nam. 361/2019 (ECLI:ES:JCA:2020:1197).

% Sala de lo Contencioso-Administrativo.

" En sentencia nam. 581/2020, de 9 de noviembre, recurso num. 107/2020
(ECLIL:ES:TSJAS:2020:2563).

7' Auto de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2, de fecha 24 de
junio de 2021, recurso de casacion niim. 585/2021 (ECLLI:ES:TS:2021:8621A).

2 Apartado Segundo del Acuerdo alcanzado.
3 Recurso nim. 4510/2018 (ECLLI:ES:TS:2021:2708).
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reconoce la naturaleza salarial de las pagas extraordinarias, y el concepto de
salario minimo profesional que sirve para fijar el limite del privilegio concursal”
concluye que “para fijar el limite cuantitativo a la preferencia de los créditos
laborales en la Ley Concursal ha de estarse a la norma que periodicamente fija
el salario minimo interprofesional en cumplimiento de previsto en el art. 27 del
Estatuto de los Trabajadores, de modo que el limite no es el «salario dia» ni el
«salario mesy establecidos en el art. I del Real Decreto 1717/2012, de 28 de
diciembre, aplicable por razones temporales, sino el «salario minimo en computo
anualy, sefialado en el art. 3 de dicho Real Decreto, donde claramente se concluye
que «en ningun caso pueda considerarse una cuantia anual inferior a 9.034,20
euros», por lo que en el calculo de dicho limite debe incluirse la parte proporcional
de las pagas extraordinarias .

Las sentencias citadas, como argumento a favor -caso de la del TSJ del
Principado de Asturias (Sala de lo Contencioso-Administrativo) nim. 581/20207°-
o0, recogiéndolas para, seguidamente, argumentar su oposicion -supuesto de la
del TS (Sala Primera, de lo Civil) num. 499/2021, de 6 de julio- invocan, a fin
de argumentar sus postulados de excluir o incluir, respectivamente, las pagas
extraordinarias, las sentencias de la Sala Cuarta, de lo Social del TS de 16 de mayo
de 199576y 11 de junio de 19987".

La primera de las sentencias, esto es, la de 16 de mayo de 1995 aborda la
cuestion de determinar si la prestacion de garantia por salarios pendientes de pago
a cargo del Fondo de Garantia Salarial (en adelante, FOGASA) que establece el art.
33.1del ET, debe fijarse teniendo en cuenta como base inicial de calculo tinicamente
el importe del salario diario percibido o si este importe debe incrementarse con la
parte proporcional de las pagas extraordinarias.

Por su parte, la de 11 de junio de 1998 gira en torno al abono por parte del
FOGASA del 40% de la indemnizacién en extincion del contrato autorizada
en expediente de regulacion de empleo y empresa con menos de veinticinco

™ Fundamento de Derecho Segundo, apartados 12 y 14, respectivamente.

Este criterio coincide con el ya mantenido por la misma Sala de lo Civil del TS en sentencia
num. 682/2008, de 9 de julio, recurso num. 2420/2001 (ECLI:ES:TS:2008:3805) que interpret6
el privilegio previsto en el art. 32.3 del ET en una terceria de mejor derecho interpuesta por los
trabajadores, en la que también se discutio si en el limite consistente en que la cuantia del salario
adeudado no superara el doble del SMI, se debia incluir el prorrateo de las dos pagas extraordinarias.
Téngase en cuenta que el criterio esta referido a la normativa concursal precedente, siendo extrapo-
lable a la legislacion concursal en vigor.

5 Aligual que ocurre en el argumentario de la parte recurrente en el recurso extraordinario de
alzada para unificacion de criterio que ha originado la resolucion del TEAC tratada anteriormente.

6 Sentencia num. 2765/1995, recurso de casacion para la unificacion de doctrina num.
2517/1994 (ECLL:ES:TS:1995:2765).

7 Sentencia nim. 3836/1998, recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim.
3953/1998 (ECLI:ES:TS:1998:3836).
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trabajadores que establecia el art. 33.8 del ET, que remitia al art. 33.2, que
contemplaba el mismo moddulo, esto es, el duplo del SMI -téngase en cuenta que la
prescripcion recogida en el citado apartado 8 del art. 33 fue suprimida por la Ley
que aprueba los Presupuestos Generales del Estado para el afio 201478

Ambas sentencias, la segunda reproduciendo los argumentos esgrimidos por
la primera, sostienen que “Es cierto que el art. 31 ET establece el derecho de
los trabajadores a percibir dos gratificaciones extraordinarias al afio. Pero la
generalidad de este reconocimiento no es suficiente para entender comprendidas
dichas pagas dentro de la nocion de salario minimo interprofesional, ni su garantia
de una percepcion minima anual se confunde con éste””.

Interesa hacer hincapié¢ que el citado art. 33 del ET ha sido reformado con
posterioridad a las sentencias citadas estableciendo como tope de calculo de la
proteccion de los trabajadores dispensada por el FOGASA, en todos los supuestos
contemplados, “el triple del salario minimo interprofesional, incluyendo la parte
proporcional de las pagas extraordinarias "y, en la actualidad -desde el afio 2012-
“el doble del salario minimo interprofesional, incluyendo la parte proporcional de
las pagas extraordinarias’®'.

Pues bien, es relevante que el precepto analizado en ambas sentencias del TS
haya sufrido, con posterioridad a los hechos enjuiciados, reformas justamente en
linea contraria a lo sostenido por el Alto Tribunal y acogiendo, de este modo, la
tesis postulada en el voto particular -cuyos argumentos compartimos- que contiene
la segunda de las sentencias mencionadas, esto es, la de 11 de junio de 1998.

Asi, el citado voto particular alude a que una interpretacion tanto literal, como
sistematica y finalista de las normas aplicables, permiten afirmar que, a efectos
de determinar el importe de las prestaciones de garantia salarial por parte del
FOGASA, no existe fundamento legal para excluir del SMI diario, base de calculo,
la parte proporcional de dos pagas extraordinarias anuales. De este modo “parte de
que cuando en una norma se fija genéricamente como modulo la cuantia del SMI

8 Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014
(BOE num. 309, de 26 de diciembre), a través de la disposicion final 5.%, que suprime el citado
apartado 8 del art. 33 del ET con efectos de 1 de enero de 2014 y vigencia indefinida.

" Fundamento de Derecho Segundo, parrafo 4.° de la sentencia de 11 de junio de 1998, en
términos idénticos a los recogidos en el Fundamento de Derecho Cuarto de la sentencia anterior, de
la misma Sala del TS, de 16 de mayo de 1995.

80 En los apartados 1 y 2 del art. 33 del ET a través del Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio,
para la mejora del crecimiento y del empleo (BOE num. 141, de 14 de junio), via art. 12.3 a6 y el
apartado 3.2.° del citado art. 33 del ET a través de la disposicion final 14.3 de la Ley 22/2003, de 9
de julio, en la redaccion dada por el art. Unico.120 de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE ntim. 245, de 11 de octubre).

81 A través de la modificacion que hace a los apartados 1, 2 y 3.2 del art. 33 del ET el
art. 19 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE num. 168, de 14 de julio).

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 121-149



La inembargabilidad del salario minimo interprofesional 143

debe entenderse que en la misma estd necesariamente incluido el importe de las
dos pagas extraordinarias anuales a las que, también como minimo, tiene derecho
todo trabajador, siendo éste el contenido propio el (sic) concepto legal de SMI "%,

Llegados a este punto, nos adherimos a lo sostenido por el TS (Sala de lo Civil)
en la sentencia citada nim. 499/2021 cuando sostiene que “A nuestro entender, la
existencia de esas sentencias de la Sala Cuarta -aludiendo a las dos citadas de la
Sala de lo Social- explica que el legislador, al reformar el art. 33 del Estatuto de
los Trabajadores, mencionara expresamente la inclusion de la parte proporcional
de las pagas extraordinarias, y que tal precision no se contenga en otros preceptos
del Estatuto de los Trabajadores (como es el caso del art. 32) en los que no era
necesario porque no se habia planteado controversia sobre la inclusion de la parte
proporcional de las pagas extraordinarias en el salario minimo interprofesional
que se tomaba como referencia”.

El importante debate descrito ha sido resuelto, en respuesta al recurso
de casacion frente a la sentencia del TSJ de Asturias nim. 581/2020 antes
mencionado, por el TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) -confirmando el
criterio mantenido por el TEAC- en sentencia num. 1340/2022, de 20 de octubre®
que establece la doctrina segun la cual, la cuantia del SMI es inembargable en su
computo anual, pagas extraordinarias incluidas; de ahi que la forma correcta de
calcular el limite inembargable en los meses con paga extraordinaria sea computar
el doble del SMI.

El tema cobra en la actualidad respaldo legal a través de la incorporacion
de una enmienda en el Proyecto de Ley de Empleo -aprobado el pasado 22 de
diciembre de 2022 por el Pleno del Congreso de los Diputados- por la que se
incluye otra disposicion final al citado Proyecto, que modifica el art. 27.2 del ET,
sefialando que el SMI en su cuantia tanto mensual como anual es inembargable,
cualquiera que sea el periodo de devengo. En cualquier caso, habra que estar al
desenlace final de la tramitacion parlamentaria del mencionado texto.

Finalmente, una cuestion a dilucidar es si la regla de inembargabilidad
-prevista en los arts. 27.2 del ET y 607.1 de la LEC-, asi como los limites de
embargabilidad -sefialados en el art. 607.2 de la LEC- son de aplicacion general
0, por el contrario, pueden contar con alguna excepcion, y de ser el caso, conocer
cuando tiene lugar y en qué condiciones.

A continuacion, en el siguiente capitulo de este estudio, abordamos estos
relevantes interrogantes.

82 Razonamiento num. Tercero, apartado 2 del voto particular.
8 Fundamento de Derecho Tercero, apartado 9.° in fine.
8 Recurso nim. 585/2021 (ECLI:ES:TS:2022:4017)..
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4. EXCEPCION A LAS PRESCRIPCIONES LEGALES DE
INEMBARGABILIDAD

Prescribe la LEC, en el articulo inmediatamente siguiente al analizado, esto
es, en el art. 608, rotulado “Ejecucion por condena a prestacion alimenticia”, que
“Lo dispuesto en el articulo anterior no serd de aplicacion cuando se proceda por

>

ejecucion de sentencia que condene al pago de alimentos..." .

Por consiguiente, establece el precepto que nos ocupa una excepcion a las
limitaciones de inembargabilidad -tanto absoluta como relativas- que han sido
tratadas.

La regulacion juridica de la pension de alimentos se encuentra en los arts.
142 a 153 del Cédigo Civil (en adelante, CC)®, y se define como la obligacion
reciproca que tienen ciertos familiares -extensible igualmente entre conyuges- en
favor de sus parientes -ascendientes y descendientes-* en estado de necesidad para
asegurar su subsistencia®’.

En este marco, dispone el art. 142 del CC qué debe entenderse, a estos efectos,
por alimentos, sefialando que “Se entiende (...) todo lo que es indispensable para
el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista
mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formacion
por causa que no le sea imputable.

Entre los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y parto, en cuanto no
estén cubiertos de otro modo”.

La obligacion legal de alimentos tiene por finalidad, pues que el alimentista
pueda tener una vida digna, derecho fundamental reconocido en el art. 10 de la
CE, asi como salvaguardar otros preceptos constitucionales, en concreto, los arts.
27 (derecho a la educacion), 39.1 y 3 (proteccion de la familia y el deber de los
padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda), 43 (derecho a la proteccion de la salud) y 47 (derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada).

8 Arts. 142 a 153 del CC que conforman el Titulo VI (rotulado “De los alimentos entre
parientes”’) del Libro Primero (bajo el titulo “De las personas ™).

8 En particular, prescribe el art. 143 del CC que “Estin obligados reciprocamente a
darse alimentos en toda la extension que sefiala el articulo precedente: 1.° Los conyuges. 2.°
Los ascendientes y descendientes”. Y puntualiza, finalmente, “Los hermanos solo se deben los
auxilios necesarios para la vida, cuando los necesiten por cualquier causa que no sea imputable al
alimentista, y se extenderdn en su caso a los que precisen para su educacion”.

87 Asi, el art. 148.1.° del CC sefiala que “La obligacién de dar alimentos serd exigible desde
que los necesitare, para subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos...”.

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 121-149



La inembargabilidad del salario minimo interprofesional 145

La sentencia del TS (Sala Segunda, de lo Penal) nim. 239/2021, de 17 de
marzo de 2021% hace hincapié en la naturaleza juridica de la pension alimenticia, y
larespuesta del ordenamiento juridico caso de incumplimiento de esta. Asi, respecto
a impagos de pensiones alimenticias sefiala que supone “el incumplimiento de una
obligacion que no deberia exigirse ni por ley ni por resolucion judicial, sino que
deberia cumplirse por el propio convencimiento del obligado a cubrir la necesidad
de sus hijos, todo ello desde el punto de vista del enfoque que de obligacion de
derecho natural tiene la obligacion al pago de alimentos”. Y afade, “Pero, sin
embargo, por los incumplimientos que se producen debe ser el legislador el que
configure esta obligacion ex lege, y los tribunales los que resuelvan estos conflictos
que no deberian existir, por la exigencia moral y natural del progenitor obligado
a no dejar desabastecidas las necesidades de sus propios hijos, y sin anteponer
nunca sus deseos y/o preferencias a las de aquellos, ya que respecto a éstos no son
deseos o preferencias, sino necesidades de los mismos ™.

Dentro de marco constitucional trazado, prevé el art. 146 del CC que “La
cuantia de los alimentos serd proporcionada al caudal o medios de quien los da -el
alimentante- y a las necesidades de quien los recibe -el alimentista- . Asimismo,
los alimentos no tienen que permanecer invariables en el tiempo, sino que ‘“‘se
reduciran o aumentardn proporcionalmente segun el aumento o disminucion
que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de
satisfacerlos ™.

El art. 608 de la LEC indica expresamente en qué supuestos surte efectos

I

la excepcionalidad que estamos tratando y puntualiza que tendra lugar “..., en
todos los casos en que la obligacion de satisfacerlos -los alimentos en los términos

8 Recurso nim. 2293/2019 (ECLI:ES:TS:2021:914).

% Fundamento de Derecho Cuarto, Apartado 30, titulado “Continuidad con los impagos de
pensiones”, parrafos 6.°y 7°.

Abunda el TS en la naturaleza y caracter de la pension alimenticia cuando sefiala que, en el caso
enjuiciado “Existe prueba bastante y suficiente para entender concurrente el delito de alzamiento
de bienes ocultando y dificultando las posibilidades de cobro de deudas, y existe delito de impago
de pension alimenticia que puede configurarse como una especie de violencia econémica dado que
el incumplimiento de esta obligacion deja a los propios hijos en un estado de necesidad en el que,
ante su corta edad, y carencia de autosuficiencia, necesitan de ese sustento alimenticio del obligado
a prestarlo, primero por una obligacion moral y natural que tiene el obligado y si ésta no llega lo
tendra que ser por obligacion judicial. Y ello, al punto de que si se produce el incumplimiento del
obligado a prestarlos, ello exige al progenitor que los tiene consigo en custodia a llevar a cabo
un exceso en su esfuerzo de cuidado y atencion hacia los hijos, privandose de atender sus propias
necesidades para cubrir las obligaciones que no verifica el obligado a hacerlo”. Y concluye, si no
se satisface la pension alimenticia en la cuantia que se estipuld “se ejerce una doble victimizacion, a
saber: sobre los hijos como necesitados de unos alimentos que no reciben y sobre el progenitor que
debe sustituir al obligado incumplidor por tener que cubrir los alimentos que no presta el obligado
a darlos” (Fundamento de Derecho Cuarto, Apartado 30, parrafos 5.°y 8.° in fine).

% Tal como prevé el art. 147 del CC.
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“«

expuestos- nazca directamente de la Ley...””” para, seguidamente, aclarar “...,
incluyendo los pronunciamientos de las sentencias dictadas en procesos de nulidad,
separacion o divorcio sobre alimentos debidos al conyuge o a los hijos...”,alo que
afiadio la Ley 15/2015°* “... o de los decretos o escrituras publicas que formalicen
el convenio regulador que los establezcan”.

Téngase en cuenta respecto a las ultimas prescripciones que el art. 90 del
CC -dentro del Capitulo IX, bajo la ribrica “De los efectos comunes a la nulidad,
separacion y divorcio”’-, en el apartado 1 sefiala que “El convenio regulador (...)
debera contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos:
(...) d) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus
bases de actualizacion y garantias en su caso”. En consecuencia, prescribe el art.
93 del mismo cuerpo legal que “El Juez, en todo caso, determinara la contribucion
de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptard las medidas
convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones
a las circunstancias economicas y necesidades de los hijos en cada momento”.
Finalmente, contempla que “Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores
de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma
resolucion, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y
siguientes de este Codigo”.

Finalmente, queda por determinar a quién corresponde fijar, en los supuestos
descritos en el art. 608 de la LEC, la cantidad a embargar.

Pues bien, el propio precepto citado de la LEC in fine prescribe que “En
estos casos, asi como en los de las medidas cautelares correspondientes®, el
tribunal fijard la cantidad que puede ser embargada”. Por consiguiente, el Juez,
atendiendo a las circunstancias concurrentes, fijara en cada caso la cantidad que

L'V, gr., el art. 110 del CC sefiala que “El padre y la madre, aunque no ostenten la patria
potestad, estan obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos”.

%2 Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria (BOE nim. 158, de 3 de julio), a
través de la disposicion final tercera (rubricada “Modificacion de determinados articulos de la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil”’), apartado cuarto.

% En esta linea, el art. 158 del CC mandata que “El Juez, de oficio o a instancia del propio

hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara: 1.° Las medidas convenientes para
asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de
incumplimiento de este deber, por sus padres”.
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deba ser embargada®, “dejando siempre al ejecutado una parte que le permita
cubrir, aun cuando sea minimamente, sus necesidades mds badsicas .

5. REFLEXIONES FINALES

PRIMERA. Del régimen laboral -via art. 27, en relacion con el 31, ambos del
ET, asi como de los sucesivos Reales Decretos, de periodicidad anual, de fijacion
de las cuantias de SMI- se extrae la naturaleza salarial de las gratificaciones
extraordinarias y, por ende, su inclusion, por importe de treinta dias cada una, en
el concepto legal de SMI.

SEGUNDA. Esta configuracion del SMI debe ser trasplantada a otras
jurisdicciones -en particular, a la civil, asi como a la contenciosa-administrativa-
cuando abordan la aplicacion, previa interpretacion, de las reglas previstas en el
art. 607 de la LEC, rotulado “Embargo de sueldos y pensiones”.

TERCERA. Por ende, compartimos el criterio unificado sostenido por el
TEAC, en aras de aplicar el aludido art. 607 de la LEC, que toma como referente
diferenciador el prorrateo o no de las gratificaciones extraordinarias.

Asi, el limite de inembargabilidad de sueldos, salarios o pensiones a que se
refiere el art. 607.1 de la LEC en el mes en que se percibe junto a la mensualidad
ordinaria una gratificacion o paga extraordinaria estd constituido por el doble del
importe del SMI mensual. Al exceso percibido sobre tal cantidad se le aplicara la
escala recogida en el art. 607.2 de dicha norma.

En cambio, en el caso de que en el sueldo mensual percibido estuviera
incluida la parte proporcional de las pagas o gratificaciones extraordinarias -esto
es, que estén prorrateadas- el limite de inembargabilidad estara constituido por
el importe del SMI en computo anual (SMI mensual x 14) prorrateado entre 12

% Sostiene esta idea la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 12.%, en auto 229/2005,

de 9 de diciembre, recurso num. 691/2005 (ECLI:ES:APB:2005:5818A) al afirmar “sin que
el término imperativo «fijara» empleado por el legislador admita duda alguna en cuanto a su
interpretacion, pues en lo que aparece claramente regulado no hace falta interpretacion, esto es, se
impone al juzgado la obligacion de fijar una cantidad, la que sea, que «puede ser embargaday, sin
que la palabra «puede» empleada seguidamente por la norma legal para referirse a la cantidad a
embargar haya de llevar a la interpretacion erronea de considerarla como una facultad conferida
al Juez en cuanto al embargo mismo por cuanto éste se impone por ministerio legal y a lo que
faculta el precepto legal al Juez es a determinar el importe de la cantidad a embargar, para lo
que, logicamente, habrad de ponderar las circunstancias concurrentes en el caso de que se trate”
(Razonamiento Juridico Segundo).

% En términos empleados por Martinez de Santos, Alberto. “Objeto del embargo: bienes no
embargables”. Esta doctrina forma parte del libro “La ejecucion civil . La Ley, 1.* ed., Madrid, Ed.
Wolters Kluwer, 2021, p. 11.
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meses. Al exceso percibido sobre tal cantidad se le aplicara la escala recogida en
el art. 607.2 de la LEC.

CUARTA. EIl criterio anterior ha sido refrendado por el TS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), en el recurso de casacion aludido en este trabajo,
a través de la sentencia nim. 1340/2022, de 20 de octubre que establece la
doctrina segun la cual, la cuantia del SMI es inembargable en su computo anual,
pagas extraordinarias incluidas; de ahi que la forma correcta de calcular el limite
inembargable en los meses con paga extraordinaria sea computar el doble del SMI.

QUINTA Y ULTIMA. El tema cobra en la actualidad respaldo legal a través
de la incorporacion de una enmienda en el Proyecto de Ley de Empleo -aprobado
el pasado 22 de diciembre de 2022 por el Pleno del Congreso de los Diputados-
por la que se incluye otra disposicion final al citado Proyecto, que modifica el art.
27.2 del ET, sefialando que el SMI en su cuantia tanto mensual como anual es
inembargable, cualquiera que sea el periodo de devengo. En cualquier caso, habra
que estar al desenlace final de la tramitacion parlamentaria del mencionado texto,
que ha sido remitido al Senado.
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EXTRACTO Palabras clave: enfermedad; condicion de salud;
discriminacion; despido

La reciente promulgacion de la Ley 15/22, de 12 de julio aborda omnicomprensivamente el
derecho a la no discriminacion, incluyéndose nuevas circunstancias en las que es apreciable la
lesion al mismo.

El proposito de las presentes lineas es partir de la elaborada doctrina sostenida por el Tribunal de
Luxemburgo sobre el concepto “enfermedad”, en cuanto esta circunstancia puede constituir un
factor discriminatorio al presentar rasgos propios que la sitian cerca del elemento si previsto en
la Directiva 78/2000, “discapacidad”.

Tras ello, se propone un analisis interpretativo del nuevo factor discriminatorio de “enfermedad
o condicion de salud” a la espera de la luz que arrojaran los pronunciamientos judiciales, todo
ello circunscrito al ambito de las relaciones laborales y, mas concretamente, a la fase extintiva.

ABSTRACT Key words: illness, health condition, discrimination, dismissal

The recent enactment of the Comprehensive Law 15/22 of 12 July comprehensively addresses
the right to non-discrimination, including new circumstances in which the infringement of this
right is appreciable.

The purpose of the present is to start from the elaborate doctrine held by the Court of Luxembourg
on the concept of “disease” in so far as it may constitute a discriminatory factor by having its own
features that place it close to the element provided for in Directive 78/2000, “disability”.

After that, an interpretative analysis of the new discriminatory factor of “disease or health
condition” is proposed, pending the light that the judicial pronouncements will shed, all limited
to the field of labor relations and, more specifically, to the extinction phase.
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1. EL DESPIDO DEL TRABAJADOR DURANTE SU SUSPENSION
CONTRACTUAL ES NULO, PERO NO PARA SIEMPRE

Salvo que se apreciara por el organo judicial su procedencia, esto es, la
existencia de una causa que habilitara al empresario para extinguir el contrato de
trabajo. Estos eran los términos tajantes con que se expresaba el legislador de 1980
(Ley 8/1980, de 10 de marzo, articulo cincuenta y cinco apartado seis).

Siguiendo con la norma sustantiva, también se preveia (articulo diecisiete) la
nulidad de cualquier acto (no solo el extintivo) que contuviera “discriminaciones
desfavorables por razon de edad o ... por circunstancias de sexo, origen, estado
civil, raza, condicion social, ideas religiosas o politicas, adhesion o no a sindicatos
y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa y
lengua dentro del Estado espafiol”.

En clara coherencia con esta prevision, el art. 102.2 de la Ley de Procedimiento
Laboral también de 1980' acogia este efecto de nulidad expresamente para los
supuestos en que “el trabajador despedido tuviera suspendido el contrato de trabajo
y no se apreciase procedente el despido”.

De esta manera, se optaba por un efecto de nulidad automatica cuando se ponia
fin a la relacion laboral que se encontraba suspendida. Ante ello, el despido del

! Real Decreto Legislativo 1568/1980, de 13 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.
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trabajador que se hallaba en situacion de incapacidad temporal era nulo ope legis,
sin que tuviera que fundamentarse la consecuencia de nulidad en la prohibicion de
discriminacidn, o en la transgresion de un derecho fundamental (o libertad publica).

Con estas previsiones se tutelaban los intereses del trabajador, garantizdndole
el pleno ejercicio de sus derechos a la suspension del contrato, al velar para que no
sufriera represalias empresariales.

La situacién someramente descrita da un vuelco por obra de la reforma laboral
contenida en la Ley 11/1994 de 19 de mayo por la que se modifican determinados
articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de
Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social. Ahora se proyecta una mirada mas restringida del efecto de nulidad; esta
declaracion debia ceiiirse a los supuestos en los que los derechos fundamentales
y libertades publicas resultaran lesionados, desapareciendo de nuestro panorama
normativo las hipotesis de nulidad de despidos durante la suspension contractual o
los que incurrian en fraude de ley?.

Pero, las reformas legales en torno a la declaracion de nulidad del despido
no finalizaron. De hecho, La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, introdujo una
serie de supuestos que, desvinculados de la transgresion de derechos fundamentales
o libertades publicas, también conllevaban la nulidad del despido® con la clara
intencion de proteger a la que iba a ser madre y también a los progenitores que
ejercian derechos vinculados a la suspension contractual derivada de razones de
embarazo, adopcion o acogimiento.

La necesidad de reforzar la tutela de la dimension familiar de la mujer se
extendio (a partir del 8 de marzo de 2019%) a los supuestos de extincion durante
el periodo de prueba, declarandose la nulidad del desistimiento vigente el lapso
probatorio “en el caso de las trabajadoras por razén de embarazo. ..o maternidad”,
aun cuando se salvan las hipotesis en las que los motivos del cese no estén
“relacionados con el embarazo o maternidad”.

2 En extenso, vid. Martinez-Gijon Machuca, M. A.. La extincion del contrato por
enfermedad/discapacidad del trabajador. Bomarzo. 2017.

3 Asi, el art.55.5 incluia el supuesto despido de: “a) El de los trabajadores durante el periodo
de suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, adopciéon o
acogimiento al que se refiere la letra d) del apartado 1 del articulo 45 de esta Ley, o el notificado
en una fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro de dicho periodo. b) El de las trabajadoras
embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la del comienzo del periodo de suspension
a que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 de esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan
solicitado la excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma.”

4 Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.
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Esta es la situacién con la que nos encontramos en el momento en que
redactamos las presentes lineas: en el Estatuto de los Trabajadores vigente (Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre) no se establece como causa de
nulidad el despido de trabajador en situacion de suspension contractual y, por ende,
tampoco el del empleado en incapacidad temporal y/o enfermo.

2. ELDESPIDO OBJETIVO DEL TRABAJADOR ENFERMO

Naturalmente las situaciones de menoscabo de la salud de la persona
trabajadora tienen influencia directa en la prestacion de servicios. La enfermedad
conlleva ineludiblemente efectos perniciosos en la realizacion de los quehaceres
diarios y, por supuesto, en la mayoria de los supuestos, en la ejecucion de la labor
contratada ya sea porque con mayor o menor dosis de ocasionalidad el trabajador
se ausenta de su puesto de trabajo o bien porque el debilitamiento en la condicion
psiquica o fisica se traduce en una disminucion de su rendimiento normal.

Consciente de ello, el legislador arbitra una opcion que pone a disposicion del
empresario con base al desequilibrio contractual generado. En definitiva, las reglas
del juego han cambiado, teniendo una parte (empresario) que asumir sacrificios
superiores a los que inicialmente previo’.

Y asi se habilita la via del despido objetivo, por cuanto no se trata de imputar
ningln incumplimiento laboral al trabajador, cuya voluntad es a todas luces ajena
a la imposibilidad de ejecutar, bajo los términos convenidos, la prestacion de
servicios comprometida.

Sobre la base de la generacion de ese perjuicio empresarial que le llevaba
a ser consciente de la falta de rentabilidad de la relacion contractual convenida,
se posibilitaban -hasta 20 de febrero de 2020- dos alternativas con las que poder
poner fin al vinculo laboral. Aun siendo la finalidad a la que se pretendia atender la
misma, el empleo de una u otra no se dejaba al arbitrio del empleador. Si el dafio
provenia de la ausencia justificada, ciertamente breve pero asidua, del trabajador a
su puesto de trabajo, se podia emplear la férmula extintiva por excesiva morbilidad
del trabajador; si, por el contrario, el gravamen empresarial venia representado
por la falta de eficiencia en la ejecucion de la prestacion, a causa precisamente del
estado de salud del empleado, se arbitraba la opcidon de acudir al despido objetivo
por ineptitud sobrevenida del trabajador.

Y, aunque en la actualidad de las dos posibilidades solo se contempla
normativamente la segunda (esto es, la relativa al despido objetivo por ineptitud
sobrevenida), creemos ilustrativo esbozar ambas, porque también la extinta causa

5 Martinez-Gijon Machuca, M.A.: La extincion del contrato por enfermedad/discapacidad
del trabajador, op. cit. pg. 22.
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de excesivo -aunque justificado- absentismo del trabajador nos puede dar cuenta
de la evolucioén en el tratamiento juridico de la enfermedad a efectos laborales y
acaso explica la actual consideracion en lo que hace a la continuidad del contrato
de trabajo.

2.1. El despido objetivo por excesiva morbilidad del trabajador

El art. 52 en su letra d) del ET dispensaba al empresario la posibilidad de
despedir al trabajador que se ausentaba justificadamente de su puesto de trabajo. La
inicial perplejidad que pudiera embargarnos tal opcion juridica quedaba despejada
al ver con claridad la finalidad a la que atendia el precepto.

De un lado se hacia patente que era necesario tutelar la situacion del trabajador
que no podia acudir a su puesto de trabajo por una razoén que en absoluto era
caprichosa y ni siquiera buscada: su enfermedad. Una enfermedad comin muy
especial que no se prolongaba en el tiempo, pues quedaban fuera del precepto los
procesos de incapacidad temporal de duracion superior a veinte dias continuos,
junto a otros supuestos explicitados en la norma‘. Una enfermedad -decimos-
especial tanto por lo que se ha comentado antes con relacidon a su baja duracion
como por su intermitencia, esto es, eran enfermos recurrentes durante unos pocos
dias.

Situados en el otro lado de la balanza, no se podia ser ajeno a las
consecuencias que este tipo de bajas por enfermedad intermitentes entraiiaban para
los intereses empresariales. Mas alld de cuestiones netamente crematisticas que
venian representadas por la sustitucion del trabajador enfermo, el empresario se
encontraba con un auténtico problema de reorganizacion de sus recursos humanos.
(Realmente era eficiente el trabajador sustituto que cubria brevemente las ausencias
del empleado enfermo y al que no solo habia que -logicamente- abonar salario,
cotizaciones, sino también formar?

Esta tension representada por los naturales y legitimos intereses de ambas
partes contractuales es resuelta de forma salomonica por el legislador: el despido
objetivo. Y, para que resultara alin mas claro el perjuicio que se le ocasionaba
al empleador se va a exigir algo mas, pues no es suficiente con que las bajas
por enfermedad del trabajador candidato al despido representen un determinado

¢ “huelga legal..., el ejercicio de actividades de representacion legal de los trabajadores,
accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas
por embarazo, parto o lactancia, paternidad, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no
laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion
de mas de veinte dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada
de violencia de género....

Tampoco ... las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad
grave.”
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porcentaje en un lapso temporal concreto, sino que es preciso que el nivel de
absentismo del resto de los trabajadores fuera relevante.

Lamentablemente -a nuestro juicio- la reforma de 2012 (Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo) cercend esta
ultima exigencia. A partir de entonces, no se requeria probar que el absentismo
global de la plantilla de la empresa alcanzara porcentaje alguno’.

No exento de criticas, el precepto sucintamente expuesto es cuestionado
judicialmente, sin que finalmente se estime la cuestion de inconstitucionalidad
interpuesta contra aquel. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 118/19, de
16 de octubre?®, confirma la plena conformidad de la prevision normativa al texto
constitucional y, en particular, con el art. 35 de la Carta Magna, aun cuando el
sentido del fallo no es compartido por todos los miembros del Pleno’.

El Real Decreto Ley 4/20, de 18 de febrero, hizo desaparecer de nuestro
panorama normativo tal opcion extintiva con efectos desde el 20 de febrero de
2020'.

7 Un examen de esta reforma y de los argumentos sobre la posible afectacion de derechos
constitucionales en Blasco Jover, C.: “La necesaria reforma (que no derogacion) del despido
objetivo por absentismo”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. Aranzadi. 2020. nim. 229,
pgs. 107-138.

8 ECLL:ES:TC:2019:118.
° 3 votos particulares.

Recuérdese también que en su momento se planted cuestion prejudicial por el Juzgado de
lo Social n° 1 de Cuenca ante el TJUE dando lugar a la STJUE de 18 de enero de 2018 -caso
Ruiz Conejero- (ECLI:EU:C: 2018:17); simplificadamente por nuestra parte se planteaba la posible
oposicion a la Directiva 2000/78 de nuestro precepto cuando las ausencias eran protagonizadas por
un trabajador afectado por discapacidad. En efecto, el TIUE aprecia que esta prevision normativa
puede “suponer una diferencia de trato indirecta por motivos de discapacidad” pero que queda
justificada por la existencia de una medida politica de empleo, elemento este que junto a la
constatacion de que los medios son proporcionados han de ser valorado por los tribunales nacionales,
prestando especial atencion a las dificultades que encontrarian los trabajadores discapacitados para
volver a incorporarse a la vida laboral. Para un analisis mas exhaustivo, incluyendo la respuesta
del Juzgado de lo Social nimero 1 de Cuenca tras la respuesta del TJUE en Beltran de Heredia
Ruiz, I.: (20 marzo 2018). “El despido por ausencias derivadas de enfermedades vinculadas a una
discapacidad es discriminatorio: respuesta del JS/1/Cuenca al caso Ruiz Conejero”. Una mirada
critica a las relaciones laborales. El despido por ausencias derivadas de enfermedades vinculadas a
una discapacidad es discriminatorio: respuesta del JS/1 Cuenca al caso Ruiz Conejero - Una mirada
critica a las relaciones laborales (ignasibeltran.com)

1 Moreno Gené, J.: “La inaplicacion por parte de los tribunales laborales del despido por
absentismo del trabajador enfermo poco antes de su definitiva supresion por parte del legislador”.
Temas Laborales nim. 152/20, pgs. 271-300. Por la trascendencia que a los efectos del presente
estudio tendrd, nos permitimos reflejar la opinidn final del autor: “Ahora més que nunca, por tanto,
sera necesario dar la batalla y agudizar el ingenio para conseguir la declaracion de nulidad de los
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2.2. El despido objetivo por ineptitud sobrevenida

Através de este escueto enunciado legal, se otorga la posibilidad al empresario
de dar por finalizada la relacion laboral en los supuestos en los que el trabajador
carece de las habilidades necesarias como consecuencia de verse aquejado por una
incapacidad fisica o psiquica'’.

La clave radica en la imposibilidad fisica o psiquica que tiene visos de ser
definitiva'?> y que afecta de forma decisiva a la hora de ejecutar las funciones
que le habian sido atribuidas al trabajador. La incidencia en el trabajo obedece a
razones relacionadas con su estado de salud, siempre que la patologia padecida no

despidos de los trabajadores enfermos frente a su habitual declaracion de improcedencia por parte
de los tribunales laborales. En este punto, no cabe duda que la supresion del art.52.d) ET no puede
resultar inocua.”

' La ineptitud sobrevenida a la que se refiere el precepto engloba situaciones heterogéneas y
no necesariamente derivadas del estado fisico y/o psiquico del trabajador. Asi, a titulo de ejemplo
la “carencia en el trabajador de las condiciones necesarias de tipo formal -falta de titulacion,
retirada de un carné o licencia- o material -falta de conocimientos, habilidades o capacidad, fisica
o intelectual- para desempefiar adecuadamente un concreto puesto de trabajo y, si bien puede ser
originaria -anterior a la celebracion del contrato- para fundar la extincion de la relacion laboral
debe sobrevenir con posterioridad a la contratacion, con la particularidad de que, si existiera antes
del cumplimiento de un periodo de prueba -por ser originaria o sobrevenida durante dicho periodo-
una vez superado éste no puede invocarse para justificar el despido...” Enciclopedia laboral basica
Alfredo Montoya Melgar, Ed. Civitas. 2009. 1° Edicion Navarra, Pg.544; en similar sentido, STSJ
de Andalucia de 11 de septiembre de 1995, AS 1995/3377; STSJ de Comunidad Valenciana de 9
de noviembre de 1995, AS 1995/4207; STSJ de Castilla y Ledn de 14 de noviembre de 1995, AS
1995/4121 matiza que la pérdida de la aptitud puede ser “fisica o intelectual originaria”; STSJ de
Andalucia de 30 de noviembre de 1995, AS 1995/4244; STSJ de Cantabria de 10 de marzo de 1998
(AS 1998/5437); STSJ de Andalucia de 20 de febrero de 2003 (AS 2003/1362).

12 Esta exigencia relativa al caracter presuntamente definitivo de su falta de capacidad por
razon de la enfermedad o lesiones que presenta el trabajador es lo que diferencia esta situacion
que posibilita el despido objetivo de la simple incapacidad temporal que no opera como razén
habilitante para cercenar el vinculo laboral. Asi, sin &nimo exhaustivo, STSJ de las Islas Canarias
de 4 de septiembre de 1.998, AS 1998/4245; STSJ de las Islas Canarias de 30 de enero de 2001,
JUR 2001/184347 en donde se desestiman las pretensiones extintivas del empresario por cuanto
el padecimiento psiquico que presenta el trabajador lo es de caracter temporal; STSJ de Navarra
de 24 de julio de 2001 (AS 2001/3445); STSJ de Asturias de 19 de septiembre de 2003 (JUR
2004/18635); STSJ de Catalufia de 24 de marzo de 2005 (AS 2005/1215); STSJ de Madrid de
12 de febrero de 2007 (JUR 2007/323427); STSJ de Castilla y Leon de 11 de junio de 2008 (AS
2008/2419); STSJ de Asturias de 19 de septiembre de 2003 (JUR 2004/18635).

Igual suerte desestimatoria han de merecer los alegatos de la empresa cuando para probar
la ineptitud del trabajador se sirve de la declaracion médica de “no apto temporal” (STSJ del Pais
Vasco de 30 de septiembre de 2014 -JUR 2014/287363- o STSJ de Navarra de 2 de junio de 2017
-JUR 2017/229467).

No obstante, se ha de hacer alusion a la STSJ de Asturias de 15 de marzo de 2016 (JUR
2016/69020) en cuyo aserto se afirma la procedencia del despido aun cuando el trabajador -reponedor-
estaba pendiente de una operacion de la columna (cuyo resultado se desconoce) lo que redunda en
el argumento de que pudiera haberse entendido que la ineptitud no era un atributo permanente de la
persona (trabajador que habia agotado el periodo maximo de incapacidad temporal).
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alcance un grado suficiente como para fundamentar la declaracion de incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez'®.

3. EL DESPIDO SIN CAUSA A TRABAJADOR ENFERMO: LA
RESPUESTA DE NUESTROS TRIBUNALES INTERNOS

Mas alla de las estrecheces legales que posibilitaban la extincion contractual
cuando el trabajador sufre una alteracion en su estado de salud, no era posible
cercenar la relacion laboral sin consecuencias para la persona del empleador.

Esas consecuencias -una vez desterrado el efecto de nulidad automatica legal-
eran simples: al no poder acreditarse una causa juridicamente relevante y basada
en el incumplimiento grave y culpable del trabajador, el despido se declaraba
improcedente con las consecuencias juridicas anudadas a tal pronunciamiento.

Sin fisuras, esta era la visidn que proyectaba tanto las sentencias de nuestros
Tribunales Superiores de Justicia como las que proclamaba el alto Tribunal. De esta
manera, las demandas que solicitaban pronunciamientos de nulidad eran desestimadas
porque no se apreciaba ni la lesion al derecho fundamental a la integridad fisica (art.
15 CE), ni tampoco se podia sostener con éxito que tal acto extintivo obedecia a un
proposito discriminatorio del que fuera empleador (art. 14 CE).

En cuanto a la primera (esto es, conculcacion al derecho fundamental relativo
a la integridad fisica) no es ocioso recordar la imposibilidad de reconducir la
nulidad de un acto extintivo cuando el trabajador esta enfermo, pues “solo protege
la incolumidad corporal, evitando la lesion o menoscabo corporal (STC 207/1996),
aunque cuando surja un grave peligro para la salud si puede verse afectado el
derecho a la integridad corporal (STC 160/2007) 4.

El segundo derecho fundamental (art. 14 CE) ha sido un argumento
recurrente entre los operadores juridicos. A pesar de que la enfermedad no ha
sido recogida en nuestro texto constitucional como parametro para determinar
la posible discriminacion prohibida, se ha tratado de reconducir el argumento

13 La incapacidad permanente parcial podria dar lugar al despido objetivo por ineptitud
sobrevenida, pues -STSJ de Pais Vasco de 6 de mayo de 1997, AS 1997/1467- “Habra ocasiones
en las que el trabajador no se encontrara ya en condiciones de atender bien su trabajo por un déficit
cronico de salud sobrevenido y no constitutivo de invalidez permanente en grado alguno o soélo de
incapacidad parcial (que no constituye causa propia de extincion del contrato de trabajo), al tiempo
que el empresario no esté en condiciones de darle otro adecuado a su salud y propio de las funciones
contratadas”.

Las situaciones declaradas de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez
supondrian por si mismas causas autébnomas de extincion de la relacion laboral, siempre que no
se haya reflejado en la resolucion que la concede la revision del estado del incapaz por previsible
mejoria en el plazo maximo de dos afios.

4 Sempere Navarro, A.V.: “Discriminacion laboral por enfermedad”. Actualidad Juridica
Aranzadi nim.866/2013. BIB 2013/1497.
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antidiscriminatorio a través de la conocida formula abierta que nos dispensa el
precepto en su parte final (“o cualquier otra condicidén o circunstancia personal
o social”’®). Pero, lo que verdaderamente esconde la decision extintiva no es un
proposito discriminatorio para apartar de la vida laboral al trabajador enfermo,
sino que la razon que explica el resultado extintivo es -como norma general-
econdmicals.

De esta forma, al desaparecer el efecto de nulidad automatica para los
supuestos de extincion contractual mientras el trabajador se hallaba en situacion de
incapacidad temporal, la opciéon mas viable (art. 14 CE) para tratar de alcanzar una
resolucion judicial declarando el despido nulo fracasa, por cuanto “la enfermedad
es una contingencia inherente a la condicion humana y no especifica de un grupo o
colectivo de personas o de trabajadores™"’. Faltaba, pues, el elemento consustancial
atodo acto discriminatorio: la segregacion por pertenencia a colectivo determinado.

4. LAINFLUENCIADE LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL
DE LUXEMBURGO

4.1. Contexto

Sentada la premisa de ausencia de mencion expresa a la discriminacién por
enfermedad en los instrumentos normativos internacionales'®, la cuestion era si

15 Especificamente, tampoco el art.17 del Estatuto de los Trabajadores (RD Legislativo 2/15,
de 23 de octubre) recoge la situacion de enfermedad como una de las susceptibles de desembocar
en la nulidad del acto empresarial que haya sido decidido con base a este motivo. Adviértase que el
precepto en cuestion en su redaccion actual es la trasposicion de la Directiva 200/78/CE.

16 Martinez-Gijon Machuca, M.A.: La extincion del contrato por enfermedad/discapacidad
del trabajador, op.cit. pg. 23. Senala, por su importancia, los asertos contenidos en STS de 29 de
enero de 2001 (RCUD 1566/00), STS de 23 de septiembre de 2002 (RCUD 449/02) y STS de 12 de
julio de 2004 (RCUD 4646/02), resaltando que “se dejara una espita abierta: “aunque pudiera serlo
en otras circunstancias en las que resulte apreciable el elemento de segregacion”.

17 STS de 29 de enero de 2001, RJ 2001/2069.

18 Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (de 19 de diciembre de 1966, cuya ratificacion fue
publicada en Espafia el 30 de abril de 1977); Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (de 28 de septiembre de 1976, publicandose la ratificacion en Espaiia el 13 de abril de
1977); Convencion Internacional sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial
('de 21 de diciembre de 1965, al que nos adherimos BOE de 17 de mayo de 1969); Convencion
Internacional sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer ( de 18 de
diciembre de 1979, cuya ratificacion fue publicada en BOE de 21 de marzo de 1984); Convencién
sobre los Derechos del Niflo (de 20 de noviembre de 1989, ratificado el 26 de enero de 1990 por
Espaiia); Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (18
de diciembre de 2002, ratificado en BOE de 22 de junio de 2006); Convencion Internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (de 1 de julio
de 2003); Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (13 de noviembre de
2006, cuya ratificacion fue publicada el 21 de abril de 2008 en BOE). Todos ellos recordados por
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esta -la enfermedad- podia o no subsumirse en un concepto que parecia préximo y
que si estaba amparado por la normativa trasnacional: la discapacidad.

En este sentido, hemos de partir de las previsiones especificas que en materia
de igualdad en el empleo nos dispensa la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion’. En ella se sefialan las razones
discriminatorias vetadas, pero el primer escollo ante el que nos encontrabamos era
la contundente conclusion de que no era posible aplicar la analogia para extender
los motivos discriminatorios a otras causas diferentes de las alli expresamente
consagradas?®.

Viendo que no resultaba factible la ampliacion, se abre otra via de
argumentacion; se propone entender bajo el genérico concepto de discapacidad
-que si estaba recogido como factor discriminatorio- también a la situacion de
enfermedad.

Pero, para poder decidir finalmente si era posible tal asimilacion, habia
que dotar de contenido a la nocion de discapacidad®*' que no venia acotada en el
instrumento normativo antes referido.

Arcos Vargas, M.: “La no discriminacion en el Derecho derivado de la Union Europea” en Morales
Ortega, J.M (director.) Realidad social y discriminacion. Estudios sobre diversidad e inclusion
laboral. Laborum. 2022, pg. 18.

19 Multitud de pronunciamientos del TJUE afirman la extension en la aplicacion del ambito
subjetivo de la Directiva a cualquiera empleador (publico o privado). También, véase, STJUE de
11 de julio de 2006, Asunto C-13/05 de la pertinencia de aplicar aquella a los despidos de personas
discapacitadas.

20 Costa Reyes, A.: “Discapacidad, discriminacion y extincion del contrato del trabajador
en situacion de incapacidad laboral en el ordenamiento espafiol: ajustes y desajustes respecto a la
doctrina del TJ y la Directiva 2000/78/CE” en Molina Navarrete, C. (Coord.): Impacto sobre la
legislacion laboral espaiiola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
XXXVII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, 2019.
num. 61, pg. 304

2l Para conocer los cambios experimentados en la percepcion social de la nocion de
discapacidad (lo que tendra logicos efectos en orden a la proteccion del colectivo), Ruiz Santamaria,
J.L.: “El tratamiento de la discriminacion de las personas trabajadoras con discapacidad en la
jurisprudencia del TJUE y su incidencia en Espafia” en Molina Navarrete, C. (Coord.): Impacto
sobre la legislacion laboral espaiiola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea. XXXVII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales.2019. Num.61, pgs.360-365.La evolucién de la tutela de la discapacidad a efectos
laborales: Costa Reyes, A.: “Discapacidad, discriminacion y extincion del contrato del trabajador
en situacion de incapacidad laboral en el ordenamiento espafiol: ajustes y desajustes respecto a la
doctrina del TJ y la Directiva 2000/78/CE” op.cit., pg. 302. Los distintos instrumentos empleados
a nivel internacional e interno para proteger las situaciones de discapacidad transmutan su sentido:
de una vision netamente médica y asistencial a uno social que implica también la diferencia en la
forma de tratar la situacién que ya no es contemplada como inhabilitante a los efectos laborales.
Téngase en cuenta -STJUE de 11 de julio de 2006, C-13/05 que “tampoco remite al Derecho de los
Estados miembros a efectos de la definicién” del concepto de discapacidad.
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La doctrina ha analizado exhaustivamente la interpretacion que, al efecto,
dispensa el TJUE, observando una “evolucién” *en orden a su comprension,
facilitada por la Decision 2010/48/CE, de 26 de noviembre de 2009 , por cuanto
fue entonces cuando se aprobo la Convencion de la ONU “por parte de la Unidén”%.

Acudiendo a la labor de recapitulacion efectuada por el iuslaboralismo,
podemos distinguir tres fases en orden a la delimitacion del concepto de discapacidad
y su relacion con la enfermedad que pasamos a contemplar seguidamente.

4.2. Primera etapa

El primer pronunciamiento del TJUE que tuvo la oportunidad de abordar la
relacion entre el concepto de discapacidad y el de enfermedad®.

El nucleo de la cuestion prejudicial planteada lo fue con relacion a nuestra
normativa interna® a fin de comprobar si la misma era o no respetuosa con el
Derecho de la Unidén y, en concreto, con la Directiva 2000/78/CE.

El litigio que se escondia tras la mencionada cuestion enfrentaba a la
trabajadora contra la que fuera su empresa que habia puesto fin a su relacion

22 Notese que ya en su considerando e) da cuenta del dinamismo en la comprension de la
nocion de discapacidad, por cuanto expresamente se recoge que la discapacidad es un “concepto
que evoluciona”.

2 Art. 1: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

Benavente Torres, M.I.: “Los nuevos motivos de discriminaciéon y su incidencia en el
ordenamiento espafiol”, en Molina Navarrete, C. (Coord.): Impacto sobre la legislacion laboral
espariola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, XXXVII Jornadas
Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, 2019, niim. 61, pg. 111.

Beltran de Heredia Ruiz, I.: “La enfermedad o dolencia de larga duracion como supuesto
de discapacidad: doctrina del TJUE”. Trabajo y Derecho. Monografico 6/2017. Wolters Kluwer.
[Consultado en linea: www.smarteca.es]. Pone de manifiesto como “el término “discapacidad” ha
experimentado una (notable) definicion evolutiva, propiciada por los cambios normativos que se
han producido en el marco comunitario a raiz de la aprobacion en 2009 de la Convencion de las
Naciones sobre los derechos de las personas con discapacidad”

24 STJUE 11 de julio de 2006 (C-13/05), asunto Chacon Navas ECLI:EU:C:2006:456

% Un repaso somero a la normativa de discapacidad hasta hoy: la trasposicion de la Directiva
en lo que hace al factor discriminatorio de discapacidad se produjo a través de la Ley 13/1982, de 7
de abril, de integracion social de los minusvalidos, respecto del ambito del empleo y la ocupacion.
Después, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Posteriormente, tras la ratificacion por
Espaia de la Convencion de la ONU -que entrd en vigor el 3 de mayo de 2008- y su aprobacion
por la UE, la adecuacion de ambas normas se llevd a cabo por la Ley 26/2011, de 1 de agosto,
de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Finalmente, la refundicion de ambos textos se realizo por el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social.
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laboral durante la situacion de incapacidad temporal de aquella, situacion ésta en
la que -en el momento del despido- se encontraba desde hacia mas de medio afio.
La actora solicitaba un pronunciamiento judicial declarativo de la nulidad de su
despido al apreciar que no estabamos ante una extincion improcedente (efecto que
la empresa si habia asumido) sino nula, por cuanto la decision de poner fin al
nexo laboral habia sido por su estado de enfermedad, pudiendo constatarse asi la
desigualdad de trato constitutiva de discriminacion.

El abordaje de esta cuestion (cuestiones) habia ineludiblemente de pasar por
el asentamiento del concepto de discapacidad, pues solo asi se podia concluir si
todas o algunas enfermedades se encontraban englobadas en la primera. No era en
absoluto superfluo asentar una definicion mas o menos aproximada del concepto,
pues concretada esta se erigiria en nocion valida para todos los Estados miembros?.

Y, lo que aparece como diafano en el horizonte del Tribunal de Luxemburgo
es que el empleo del vocablo “discapacidad” es deliberado, consciente y buscado,
lo que a la postre desemboca en la imposibilidad de entender que aquel es sinénimo
al concepto de enfermedad.

La pista para trazar un esbozo del concepto de discapacidad se halla en la
propia Directiva. La lectura de la misma le lleva al Tribunal a entender la enorme
trascendencia de las medidas de adaptacion del puesto de trabajo invocadas por
el legislador comunitario. Si estas medidas estan pensadas para que una vez
implantadas por el empresario posibiliten la continuidad en el trabajo del empleado
afectado por discapacidad, es logico deducir que en el fondo la idea de discapacidad
hace referencia a una situacion de merma en la salud durante largo tiempo.

Ahondando en esta idea, se infiere que el objetivo que persiguen las medidas
de adecuacion del puesto de trabajo es conseguir que el trabajador afectado por una
limitacion en su capacidad pueda, sin riesgo para su salud, seguir desempefiando
su actividad laboral?’.

Ante ello, y aunque no podamos equiparar enfermedad con discapacidad, el
TJUE si tiene la suficiente sensibilidad como para matizar su respuesta y entender
que existen algunas, ciertas enfermedades que si pueden equiparase al concepto de
discapacidad y gozar, por ende, de la proteccion que la Directiva dispensa.

26 Se resalta por el TIUE -y asi lo destaca Costa Reyes, A..: “Discapacidad, discriminacion
y extincion del contrato del trabajador en situacion de incapacidad laboral en el ordenamiento
espafiol: ajustes y desajustes respecto a la doctrina del TJ y la Directiva 2000/78/CE”, op. cit.,
pg. 305. la necesidad de uniformidad en la interpretacion del concepto por parte de los Estados
miembros pues, de lo contrario, la mencionada Directiva careceria de efecto util (Ibidem), pg. 321.

?7 A mayor abundamiento y, extrayendo las aseveraciones de la Sentencia comentada: “La
Directiva 2000/78 no contiene indicacion alguna que sugiera que los trabajadores se encuentran
protegidos en virtud de la prohibicion de discriminacion por motivos de discapacidad tan pronto
como aparezca cualquier enfermedad”.
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Si descartada quedaba la asimilacion entre discapacidad y enfermedad, solo
restaba comprobar si era factible entender que la ltima situacion se incorporaba
a la Directiva por via de analogia. Tal extension “a otros tipos de discriminacion
ademas de las basadas en los motivos enumerados con caracter exhaustivo” se
niega.

En definitiva, estaremos ante discapacidad cuando la persona en cuestion sufre
una “limitacion derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que suponga
un obstaculo para que la persona de que se trate participe en la vida profesional”?.

De ahi que si centramos nuestra atencion en el propoésito al que atiende la
interdiccion de la discriminacion por discapacidad, podemos afirmar que lo que se
trata es de tutelar a la persona que la sufre a fin de que esa situacion que atraviesa
no entrafie un obstaculo afiadido para su integracion social y, particularmente,
laboral®.

Esta vision restrictiva es asumida con naturalidad por nuestros tribunales®,
pues en definitiva se sigue entendiendo que la discriminacion no es lo mismo que
aplicacion tajante del principio de igualdad, sino que lo que esta vedado es el distinto
trato que se dispensa por concurrir en el individuo realidades que desde antafio han
colocado a “sectores de la poblacion en posiciones no solo desventajosas, sino
abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 CE*!,

4.3. Segunda etapa

Asentadas las anteriores consideraciones en torno al concepto de discapacidad,
esta nocion se vera perfilada con mayor precision a través de la STIUE de 11 de

2 Apartado 43 de la Sentencia. Posteriormente, por obra de la Convenciéon de la ONU
ratificada por la Union Europea a través de Decision de 26 de noviembre de 2009 se refuerza
el entendimiento del concepto, expresando que (art.1.2°) las personas afectadas de discapacidad
son quienes “tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas”.

» Costa Reyes, A..: “Discapacidad, discriminacion y extincion del contrato del trabajador
en situacion de incapacidad laboral en el ordenamiento espaiiol: ajustes y desajustes respecto a la
doctrina del TJ y la Directiva 2000/78/CE”, op. cit., pg. 304. “... son mas bien las determinadas
y concurrentes condiciones externas las que al entrar en relacion con la deficiencia actian como
barreras que impiden o dificultan que quien la sufre pueda desarrollar una actividad profesional
adecuadamente”.

Resaltando que no es preciso que la discapacidad conlleve ineludiblemente “la exclusion
total del trabajo o de la vida profesional”, Benavente Torres, M.I.: “Los nuevos motivos de
discriminacion y su incidencia en el ordenamiento espafiol”, op. cit., pg. 112.

30 Beltran de Heredia Ruiz, I.: “La enfermedad o dolencia de larga duraciéon como supuesto
de discapacidad: doctrina del TJUE”, op. cit.

31 STC 166/1988, de 26 de septiembre. ECLI:ES:TC:1988:166.
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abril de 2013 (C-335/11 y C-337/11)* -HK Danmark- que nos invita a proyectar
una mirada mas abierta cuando emprendemos su comprension®.

La discapacidad a la que se refiere la Directiva no tiene un origen concreto,
pudiendo haberse originado como consecuencia de una enfermedad o accidente.

Se admite explicitamente que una enfermedad pueda verse comprendida
bajo el concepto de discapacidad y, por ende, gozar de la tutela que la Directiva
dispensa.

Por supuesto, no todo tipo de enfermedad se halla amparada normativamente.
Sera preciso que conlleve una limitacion (que no impedimento absoluto®) “derivada
en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con
diversas barreras, puede impedir la participaciéon plena y efectiva de la persona
de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores”, con independencia de que sea o no incurable, aun cuando si es
preciso que “esta limitacion [sea] de larga duracion”.

La consecuencia préctica es la exigencia al empresario para que lleve a cabo las
adaptaciones necesarias en el sentido antes comentado® siempre que no supongan
una carga excesiva o desproporcionada o indebida. La lectura a la inversa nos lleva
a apreciar discriminacioén cuando el empleador pone fin a la relacion laboral que
le ata con un trabajador en situacion de discapacidad, sin haber procedido a esos
ajustes o probado la falta de obligacion de llevarlos a cabo.

Y, gracias a esa comprension de la discapacidad como limitacion funcional
se posibilitd, mas adelante en el tiempo, que determinadas enfermedades -asi la

32 ECLLLIEU:C:2013:222.

33 Tal y como se ha sefialado doctrinalmente, por todos Beltran de Heredia Ruiz, I.: “La
enfermedad o dolencia de larga duraciéon como supuesto de discapacidad: doctrina del TJUE”,
op.cit., de la lectura de los diferentes pronunciamientos de la justicia comunitaria se infiere la
evolucion en la comprension del alcance del concepto, desde una vision restrictiva (representada
por la STJUE relativa al asunto Chacén Navas) a otra mucho mas flexible (asi, asuntos Danmark y
Daouidi). La responsable de tal giro interpretativo es la Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26
de noviembre de 2009 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad, en especial su art. 2.1.

3% Lo que lleva a admitir que también es idonea de ser protegida por la Directiva la persona
que estd impedida en parte, sin que sea necesaria “la exclusion total del trabajo o de la vida
profesional”, circunstancia que es precisamente la que concurria en el supuesto a dilucidar por el
tribunal danés que plante6 las cuestiones prejudiciales aqui resueltas, pues se trata de empleadas
que podian realizar jornadas mas breves a las que inicialmente prestaban.

Estas consideraciones sobre qué hemos de entender por discapacidad también se vierten en la
STJUE DE 4 de julio de 2013, Comision/Italia, C-312/11, EU: C: 2013:446, apartado 46.

35 La interpretacion de este concepto -a diferencia de lo que se sostiene con relacion a la
enumeracion de los factores discriminatorios- si es extensiva. Ante ello la medida consistente en la
reduccion de jornada se comprende bajo esta nocion de ajuste razonable incluso si no se entendiera
comprendida dentro de la sefialada en la Directiva (art.5) bajo el titulo de “pautas del tiempo de
trabajo”.
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obesidad- entraran de lleno en el concepto y gozaran, por tanto, de la tutela que la
norma comunitaria prevé?®.

Si antes afirmabamos -extrayéndolo del aserto comentado- que se hacia
abstraccion de la causa que origind la discapacidad, necesario también es apuntar
que tampoco tiene incidencia alguna a estos efectos que haya sido el propio
trabajador el que se hubiera colocado en esa situacion®’.

Aclaradas las iniciales dudas sobre cuidndo una enfermedad puede ser
protegida por via de asimilacion a la discapacidad, queda por solventar cudles son
los requisitos exigibles a la luz de los hechos concretos. Y asi, se asienta que una
de las claves es que el sufrimiento de las trabas para participar de forma plena en la
vida profesional constituya una limitacion de larga duracion, pero ;a partir de qué
momento puede entenderse esa “larga duracion”?

El problema es que, si se pone el acento en la duracion de la enfermedad,
estamos obligados a examinar cada situacion médica que, de otro lado, puede variar
en virtud de otra serie de factores internos y/o externos al que queda sometido el
sujeto-paciente®,

4.3. Tercera etapa

En esta ocasion volvera a ser un juzgado espafiol el que plantee las cuestiones
prejudiciales dando lugar a la STJUE de 1 de diciembre de 2016 (C-396/15%)
-Daouidi.

Los hechos concretos a dilucidar por el 6rgano judicial unipersonal se refieren
a la calificacion del despido de un trabajador sobre el que no existe ninguna tacha,
pero que se ve sorprendido por el despido cuando se hallaba en situacion de

3¢ STJUE de 18 de diciembre de 2014 (C-354/13), ECLI:EU:C:2014:2463. En el apartado 60
de la meritada sentencia se recoge “Asi seria, en particular, si la obesidad del trabajador impidiera
su participacion plena y efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores a causa de su movilidad reducida o a causa de la concurrencia de patologias que no
le permitieran realizar su trabajo o que le acarrearan una dificultad en el ejercicio de su actividad
profesional”.

37 Benavente Torres, M.L..: “Los nuevos motivos de discriminacion y su incidencia en el
ordenamiento espailol”, op. cit., pg. 114, destaca que el TJUE emplea un “concepto funcional”
de discapacidad ajeno al motivo y en donde lo verdaderamente relevante es “la existencia de una
limitacion objetivamente apreciable y por un tiempo suficientemente prolongado”.

38 Expresado claramente por Beltran de Heredia Ruiz, I.: “La enfermedad o dolencia de larga
duracion como supuesto de discapacidad: doctrina del TJUE”, op.cit. El autor destaca que estamos
ante “un concepto con una amplia textura abierta, muy vinculado a una casuistica infinita, cuya
certeza (esto es, su efectiva o presumible duracion) es posible que s6lo pueda conocerse mucho mas
tarde al acto presuntamente discriminatorio (sin perjuicio que, en el interin los factores que pueden
provocar la “prolongacion de la limitacion pueden ser multiples y de imputacion diversa).

¥ ECLI:lEU:C:2016:917.
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incapacidad temporal “de duracion incierta” a consecuencia de haber sufrido un
accidente de trabajo.

No es un detalle banal el diagnéstico de la patologia del trabajador. Se trataba
de una lesion en el codo, en principio, curable pero que, “unos seis meses después
de dicho accidente laboral” continuaba sin sanar y de hecho portaba un yeso que
le imposibilitaba seguir prestando su actividad laboral como ayudante de cocina.

Remarcando la necesidad de que la limitacion de la capacidad del trabajador
sea duradera (atributo este que se refiere a una situacion de hecho y, por ende,
de exclusiva apreciacion por la jurisdiccion interna de cada Estado*) la sentencia
comentada nos ofrece una serie de “indicios” “en particular, el que, en la fecha del
hecho presuntamente discriminatorio*!, la incapacidad del interesado no presente
una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacidn a corto plazo, o ... el que
dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento
de dicha persona”. Lamentablemente, a nuestro juicio, estos denominados indicios
nos remiten a circunstancias indeterminadas, abstractas y de confusa concrecion en
la practica mas alla de situaciones clamorosas en las que por lo dilatadisimo en el
tiempo (afios) pueda apreciarse **.

Con sustento en estos argumentos, llega a la conclusion de que la duracion
incierta del proceso de incapacidad temporal no nos conduce inexorablemente a
apreciar que la limitacion en la capacidad es duradera.

40 «Al comprobar ese caracter “duradero”, el juzgado remitente debe basarse en todos los
elementos objetivos de que disponga, en particular, en documentos y certificados relativos al estado
de dicha persona, redactados de los conocimientos y datos médicos y cientificos actuales”.

41 Tal y como se sefiala por la doctrina “Para el TJUE, es la fecha en que se adopta la decision
empresarial de proceder al despido, la que debe tomarse como referencia para determinar el caracter
“duradero” de la limitacién para trabajar del trabajador”. Rojo Torrecilla, E.: (11 septiembre 2019).
El blog de Eduardo Rojo: No pero si, si pero no. A vueltas con el debate sobre el concepto, y
existencia, de discapacidad (y nuevamente el juez nacional solo ante el peligro, perdon, ante el
caso). Notas a la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2019 (asunto C-397/18) y al auto del
JS nim. 3 de Barcelona de 30 de mayo de 2018. (eduardorojotorrecilla.es). De igual modo, Beltran
de Heredia Ruiz, L.: (16/septiembre/2019). “Enfermedad, despido objetivo y discriminacién por
discapacidad: el caso Nobel Plastiques”. Una mirada critica a las relaciones laborales. Enfermedad,
despido objetivo y discriminacion por discapacidad: el caso Nobel Plastiques - Una mirada critica
a las relaciones laborales (ignasibeltran.com)

42 En particular, asi lo vemos cuando emplea la expresion “bien delimitada ...a corto plazo”
o la que alude a la prolongacion significativa del estado de salud maltrecho. Mas que indicios (que
vendrian referidos a circunstancias facticas concretas) lo que nos ofrece es el concepto general de
discapacidad cuando esta viene referida a un estado de enfermedad concreto del sujeto-trabajador
afectado.

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 151-182



La enfermedad como causa de discriminacién tras la Ley Integral para la Igualdad de Trato... 167

En esta senda de tratar de delimitar el concepto de discapacidad y su posible
relacion con la enfermedad, es de destacar la STJUE de 11 de septiembre de 2019
(C-397/18)%.

De nuevo es importante sefialar los hechos que dieron lugar a las diferentes
preguntas que hizo, en este caso, el Juzgado de lo Social nimero 3 de Barcelona.
Se trata de una trabajadora que se hallaba en una situacidon de “especialmente
sensible” en virtud de sus dolencias previamente diagnosticadas, que fue despedida
-junto a nueve compaiieros- por razones economicas, técnicas, productivas y
organizativas; la designacion de los trabajadores afectados se realiza en atencion
a la aplicacion de determinados parametros empresariales, relativos estos al
absentismo, productividad y polivalencia funcional.

Tras la extincion se le comunica a la entidad empleadora informe de la
Inspeccion de Trabajo por medio del que se deja constancia que la empresa no
habia asegurado la compatibilidad entre el puesto de trabajo de la empleada y su
estado de salud, a pesar de recaer sobre el empleador tal obligacion.

La cuestién planteada ante el Tribunal de Luxemburgo engloba varias
preguntas. La primera hace referencia a si se ha de producir la automatica
asimilacion entre persona con discapacidad y persona especialmente sensible. Se
niega.

Alno coincidir las exigencias requeridas entre ambas situaciones (discapacidad
y especial sensibilidad) no puede automéaticamente procederse a tal equiparacion.
Ahora bien, esta afirmacion general no implica que, a la luz del supuesto concreto,
concurran en el mismo individuo ambas cualidades, en cuyo caso resultaria tutelado
por la reiterada Directiva*,

Otra de las dudas planteadas se refiere a los criterios empleados por el
empresario para proceder al despido. Del analisis de los mismos no se puede
desprender circunstancia alguna que permita inferir una actuacion discriminatoria.

4 ECLLI:EU:C:2019:703. En extenso, un comentario en Rojo Torrecilla, E... (11/
septiembre/2019), ”No pero si, pero no. A vueltas con el debate sobre el concepto, y existencia,
de discapacidad (y nuevamente el juez nacional solo ante el peligro, perdon, ante el caso). Notas a
la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2019 (asunto C-397/18) y al auto del JS nim. 3 de
Barcelona de 30 de mayo de 2018, op. cit.

4 Asi, Rojo Torrecilla, E.: (11 septiembre 2019),”No pero si, pero no. A vueltas con el
debate sobre el concepto, y existencia, de discapacidad (y nuevamente el juez nacional solo ante el
peligro, perddn, ante el caso). Notas a la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2019 (asunto
C-397/18) y al auto del JS ntim. 3 de Barcelona de 30 de mayo de 2018, op. cit.: “Punto final al
debate? En modo alguno, porque el cumplimiento de los requisitos requeridos para que una persona
tenga la consideracion de especialmente sensible a los efectos de prevencion de riesgos laborales
puede llevar a una disminucion tal de su capacidad laboral que la equipare con las personas con
discapacidad segun el texto de la Directiva, de tal manera que si ello ocurriera la persona afectada
si seria una persona con discapacidad en el sentido de la citada norma en el momento de proceder
la empresa a la extincion de su contrato.”
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Los parametros afectan por igual a todas las personas trabajadoras, sin que se haya
tenido en consideracion el estado de salud.

Abhora bien, en la medida en que esos criterios aparentemente neutros pueden
afectar a las personas con discapacidad de forma preferente (por cuanto estos sujetos
son susceptibles de ausentarse mas de sus puestos de trabajo y, por supuesto, de
presentar un rendimiento inferior, asi como de carecer de la aptitud exigida para
desempefiar diferentes funciones) se podria apreciar la discriminacion indirecta.
Toda vez que la discriminacion es un riesgo real, al empresario le incumbe la
implantacion de los ajustes para eliminar las barreras con las que un trabajador con
discapacidad se puede encontrar; no obstante, el cerciorarse sobre la suficiencia y
pertinencia de esas medidas de ajuste es una actuacion indagatoria que se pone en
manos del juzgador nacional.

Sin embargo, y a pesar de que apreciar estas circunstancias sea competencia
del juzgado, en este caso espaiiol, el TJUE si aporta unas claras sefiales acerca
de la conclusion que se debe alcanzar; asi, de los datos ofrecidos (incluyendo el
informe de Inspeccion) se constata la existencia de discriminacion indirecta por
motivos de discapacidad, todo ello sin perjuicio de poder sostenerse la conclusion
diametralmente opuesta siempre que se fundamente juridicamente tal alternativa y,
en concreto, la implantacion efectiva e idonea de los ajustes razonables.

Y, asi, aplicada la tesis comunitaria a nuestra practica judicial diaria®, aparece
claro**que debemos desprendernos del concepto que la Seguridad Social nos
dispensa sobre la capacidad y, en concreto, sobre la declaracion de las situaciones

4 Un reflejo de lo ocurrido en nuestros tribunales hasta noviembre de 2017 en el ensayo antes
citado de Beltran de Heredia Ruiz, I..: “La enfermedad o dolencia de larga duracién como supuesto
de discapacidad: doctrina del TJUE”, op. cit.

Beltran de Heredia Ruiz, I..: “Nulidad por discriminacion por discapacidad asociada a una
enfermedad”, Despido y calificacion judicial: nulidad, Una mirada critica a las relaciones laborales
(ignasibeltran.com) ha ido rescatando los diferentes asertos judiciales internos que, en linea (o no)
con la jurisprudencia comunitaria, se han ido dictando. Asi, conviene hacer mencion a la STSJ de
Catalufia de 5 de diciembre de 2017 (rec. 6324/2017 ) que glosa este autor para dejar constancia
de las Unicas tres tesis a favor de considerar que el despido de trabajador enfermo es nulo; asi: “a)
cuando concurre una enfermedad que, inicialmente o con posterioridad, se pueda considerar de
larga evolucion y, por lo tanto, asimilable a discapacitado; b) cuando el despido obedezca a causas
segregadoras o de segregacion; y ¢) cuando se acredite que existen presiones empresariales para
que las personas asalariadas no cojan la baja o en los que concurra un clima indiciario de previas
advertencias empresariales”.

46 Un examen exhaustivo de la reaccion (reacciones) de nuestra jurisdiccidn social en Beltran
de Heredia Ruiz, I.: “Nulidad por discriminacion por discapacidad asociada a una enfermedad”,
op. cit., ha ido rescatando los diferentes asertos judiciales internos que, en linea (o no) con la
jurisprudencia comunitaria, se han ido dictando. El autor glosa -entre otras- la STSJ de Cataluiia
de 5 de diciembre de 2017 (rec. 6324/2017) y deja constancia de las Unicas tres tesis a favor de
considerar que el despido de trabajador enfermo es nulo; asi: “a) cuando concurre una enfermedad
que, inicialmente o con posterioridad, se pueda considerar de larga evolucion y, por lo tanto,
asimilable a discapacitado; b) cuando el despido obedezca a causas segregadoras o de segregacion;
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de incapacidad permanente, de las que ahora vamos a desplegar en relacion con la
discapacidad laboral. El Sistema de la SS est4 inspirado por fundamentos distintos,
pues en el ambito laboral debemos proyectar una imagen social a diferencia del
sector de la SS en donde prima una vision médica®’.

5. LA DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD PREVIA A LA LEY
INTEGRAL PARA LA IGUALDAD

Entrelazando el concepto de discapacidad con los diferentes estados de
enfermedad que aquejan a una persona, se puede concluir que, si bien no opera
la equiparacion entre ambas situaciones, existen determinados estados de salud
que si tendrian que ser tutelados pues, de lo contrario se incurriria en realidades
discriminatorias®,

Prescindiendo de la causa que origind la enfermedad e incluso de si la
actuacion (o pasividad) del sujeto afectado influy6 en que se desencadenara esta,
parece que lo verdaderamente relevante mas alla de la limitacion funcional que,
de otro lado entendemos (acaso apresuradamente) que se produce en mayor o
menor medida en todas las situaciones y estadios de enfermedad, es que aquella
sea duradera.

Es esa duracion, la prolongada, la que se protege, en clara coherencia con
el resto de factores discriminatorios que también son dilatados en el tiempo®. La
estabilidad en la condicion deja de ser -en nuestra opinion- una cuestion meramente

y ¢) cuando se acredite que existen presiones empresariales para que las personas asalariadas no
cojan la baja o en los que concurra un clima indiciario de previas advertencias empresariales”.

47 Costa Reyes, A.: “Discapacidad, discriminacion y extinciéon del contrato del trabajador
en situacion de incapacidad laboral en el ordenamiento espaiiol: ajustes y desajustes respecto a la
doctrina del TJ y la Directiva 2000/78/CE”, op. cit., pg. 312, pues discapacidad no es sindnimo
de incapacidad para trabajar (pg. 310). Acaso por ello resulta irrelevante la declaracion formal
en la que conste el estado de incapacidad, lo que a la inversa también supone que la constancia
documental de la situacion de incapacitado no presupone necesariamente su amparo a traves de esta
Directiva.

48 Esteban Legarreta, R.: “El concepto de persona con discapacidad en la Directiva 2000/78/
CE y en el RDLeg.1/2013: la asimilacion de la invalidez permanente a la discapacidad”. Trabajo y
Derecho. Monografico 6/2017, 1 de noviembre de 2017. Wolters Kluwer, consultado en linea. Base
de Datos Smarteca]. “A las consideraciones de justicia material se han unido las dudas a proposito
de si las decisiones empresariales no estan guiadas por un animo discriminatorio basado en la
enfermedad, situacion que se ha pretendido asimilar a la discapacidad en base a la proximidad entre
launay la otra, y a la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra el trabajador enfermo.”

4 El sexo, la raza, el origen étnico, ... son circunstancias que acompafian al individuo
durante toda su vida, por lo que podriamos afirmar que son factores inmanentes a la persona. Acaso
se escapa de esa idea de eternidad unida a lo que dura la vida humana el factor de la edad, pero
-y aunque es cierto que la edad que tenemos depende de algo tan sencillo -0 complejo como es
el calendario, también es un factor duradero. Téngase en cuenta que la discriminacion por edad
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formal®® para convertirse en la prueba que muestra una realidad material: la de
afectacion de la salud no permanente pero si al menos con una cierta prolongacion
temporal’'.

Previamente a la aparicion en nuestro universo normativo de esta ley integral
de igualdad no faltaban voces que ya invocaban que se podia defender con éxito
la existencia de discriminacion en razéon a la enfermedad que presentaba el
trabajador. No obstante, esas proclamaciones doctrinales advertian que no todo
tipo de enfermedad era susceptible de ser un factor discriminatorio, sino tan solo
aquellas enfermedades que eran cronicas, matizando el sentido de este adjetivo en
funcién del propio concepto que, al efecto, nos ofrecia la Organizacion Mundial de
la Salud®. Asi, siguiendo esta definicion entenderiamos con Fernandez Martinez
que lo serian patologias como el cancer, la esclerosis multiple, la diabetes o la
obesidad moérbida®, dando cabida también bajo esta calificacion a los efectos que
persisten tras haber superado la enfermedad de la COVID.

perseguida protege a sujetos comprendidos en franjas de edad (no edades concretas) merecedores
de tutela porque son susceptibles de ataques a su persona.

0 Costa Reyes, A.: “Discapacidad, discriminacion y extincion del contrato del trabajador
en situacion de incapacidad laboral en el ordenamiento espafiol: ajustes y desajustes respecto
a la doctrina del TJ y la Directiva 2000/78/CE”, op.cit., pg.306. En la glosa que realiza de los
pronunciamientos del TS califica en un primer momento el caracter permanente con un “aspecto
temporal”, pero -salvo error de interpretacion por nuestra parte- posteriormente lo considera como
“elemento(s) formal(es)”.

5! Benavente Torres, M.1.: “Los nuevos motivos de discriminacion y su incidencia en el
ordenamiento espafiol”, op. cit., pg.114. Descendiendo a supuestos en los que se apreciaria el
caracter duradero de la limitacion que aqueja al sujeto y le hace merecedor de la proteccion juridica:
“se observaria claramente en incapacidades permanentes, como también potencialmente en las IT
de prondstico incierto o negativo. Pero también podria alcanzar, si bien con mas incertidumbres, a
las IT de larga duracion, o de duracion superior a la media en curacion respecto de la enfermedad o
lesion de que se trate, como respecto de aquéllas cronicas o, en general y por ejemplo, de las que se
esperan recidivas o son necesarios seguimientos y control”.

2 Asi, Ferndndez Martinez, S... “La enfermedad cronica como nueva causa de
discriminacion”. Ciclo microjornadas. Comision de igualdad AEDTSS. Nuevas formas y causas de
discriminacion en el empleo (14/06/22). Disponible en (34) Microjornadas Comision de Igualdad
(14/06/22): Nuevas formas y causas de discriminacion en el empleo - YouTube (50:42). Rescata el
concepto de la OMS: “aquella que produce problemas de salud e incapacidades que requieren una
gestion durante afios o décadas”. Destaca la autora que son “enfermedades que carecen de una cura
definitiva y cuyos efectos estan destinados a prolongarse en el tiempo, eventualmente, con fases de
mejoria y de progresivo empeoramiento”

53 Martinez-Gijon Machuca, M.A..: “Obesidad y sobrepeso. ;Causa de discriminacion laboral
autéonoma o necesaria vinculacion con la discapacidad o la propia imagen? .... pg. 267. El estudio
llevado a cabo parte de la premisa de que “Ni la Directiva 2000/78 ni los arts. 14 CE y 17 ET
mencionan la obesidad ni el sobrepeso como causas de discriminacion prohibidas”.
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6. LA DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD TRAS LA LEY
INTEGRAL PARA LA IGUALDAD

6.1. Apuntes previos

El pasado dia 12 de julio (BOE de 13 de julio) vio la luz la Ley 15/22. Su
proposito se anuncia ya en el titulo: abordar integralmente la igualdad de trato y
no discriminacion.

Es esta una norma que encuentra acomodo constitucional no solo en el art.
14 CE, sino en preceptos tan nucleares como el art. 9 y, por supuesto, el art. 10
CE. No se olvida la Ley de reconocer el papel y la notable influencia que tiene la
jurisprudencia comunitaria y los instrumentos supranacionales en la concepcion al
derecho a no ser discriminado.

Gracias a este bagaje previo se afrontan los problemas derivados de actuaciones
protagonizadas por cualquier ente o persona en cada una de las parcelas vitales con
un proposito innovador que encierra la intencion de avanzar hacia la igualdad real
y plena del individuo en la sociedad.

Para proseguir la andadura se estimd necesario incrementar los factores
tradicionales que podian dar lugar a actuaciones discriminatorias. De esta forma,
a los tradicionales incluidos en el art.14 CE, esto es, nacimiento, origen racial o
étnico, sexo, religion, conviccion u opinion, edad o discapacidad, se le afaden
otros nuevos. En concreto, aparecen expresamente censuradas las actuaciones
de cualquier indole que se fundamentan en criterios tales como la orientacion o
identidad sexual®*, “la expresion de género, enfermedad o condicién de salud,
estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos,
lengua, situacion socioeconoémica”, a lo que se une la tradicional clausula abierta
de cierre relativa a “cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social”.

De todos estos factores proscritos centraremos nuestra atencion en el relativo
a la “enfermedad o condicion de salud™’ en el ambito concreto de las relaciones
laborales y, ain mas especificamente, en sede de despido, aunque -insistimos- el

5% Notese la concomitancia con nuestro art. 17 ET destinado para acabar con las actuaciones
empresariales inspiradas en moéviles discriminatorios.

55 La enfermedad ya aparecia como causa de discriminacion en el Proyecto de Ley integral
para la igualdad de trato y no discriminacion de 2011. Rojo Torrecilla, E. (19 agosto 2022) “Ley
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. Una historia que empez6 en 2011 y
acabd (bien) en 2022. Notas a la Ley 15/2022 de 12 de julio, con especial atencion al contenido
laboral” El blog de Eduardo Rojo: Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.
Una historia que empez6 en 2011 y acabo (bien) en 2022. Notas a la Ley 15/2022 de 12 de julio,
con especial atencion al contenido laboral. (eduardorojotorrecilla.es) El blog de Eduardo Rojo: Ley
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. Una historia que empez6 en 2011 y acabo
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proposito del texto es universal®®, esto es, aplicable a todas las facetas de desarrollo
de la personalidad individual y colectiva.

Situados en este punto, el interrogante que se suscita -ante la ausencia de
precepto legal que incluya una definicion- es qué ha de entenderse por “enfermedad
o condicion de salud”.

Asi, concretando la duda sobre el entendimiento y alcance de tales términos,
la cuestion se ceiiiria en resolver la espinosa pregunta: ;La ley act@ia a modo de
tabla rasa impulsando y extendiendo la nulidad (art.4 Ley 15/22) del despido a
trabajador aquejado de cualquier déficit de salud?

Trataremos de examinar las diferentes opciones:

6.2. Argumentos a favor de la declaracion de nulidad de todos los supuestos

El primer fundamento que -entendemos- serviria de base para postular esta
afirmacion es la literalidad del precepto. Precisamente el empleo consciente del
vocablo “enfermedad™’ y la ausencia de condicionamientos legales referidos al
mismo, nos hace concluir en que bastaria con acreditar la existencia de una patologia
-sea cual fuera esta- para que se descubriera el movil discriminatorio empresarial,
puesto que lo que legalmente se ha acogido es “cualquier circunstancia que guarde
relacion con la salud”*®.

Laexistenciade laalteracion de la salud se erigiria en indicio de discriminacion,
provocando el natural efecto de la inversion del probatorio (art. 30 Ley 15/22, arts.

(bien) en 2022. Notas a la Ley 15/2022 de 12 de julio, con especial atencion al contenido laboral.
(eduardorojotorrecilla.es)

El “estado de salud” se contempla como factor discriminatorio en el ordenamiento francés.
Circunstancia esta puesta de manifiesto por Martinez-Gijon Machuca, M. A.: “El replanteamiento de
la enfermedad como causa de despido, tras las SSTJUE Daouidi y Ruiz Conejero: nuevos criterios
de la jurisprudencia espafiola y reformas legales de urgencia” en Molina Navarrete, C. (Coord.):
Impacto sobre la legislacion laboral espaiiola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea. XXXVII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, 2019, num. 61, pg. 381.

¢ El art. 4.1 de la Ley 15/22, de 12 de julio dispone en su segundo parrafo que “En
consecuencia, queda prohibida toda disposicion, conducta, acto, criterio o practica que atente
contra el derecho a la igualdad”.

57 Recuérdese que la OMS entiende por enfermedad: “alteracion o desviacion del estado
fisioldgico en una o varias partes del cuerpo, por causas en general conocidas, manifestada por
sintomas y signos caracteristicos y cuya evolucion es mas o menos previsible”.

8 Fernandez Garcia, A..: (19 julio 2022) “Ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion: nuevas tipologias y causas de discriminacion”. IurisCrimPol. Blog de los Estudios
de Derecho y Ciencia Politica. UOC. Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion
(uoc.edu). “Ademads, en diversos puntos de la ley se mencionan las “enfermedades mentales,
cronicas, raras, degenerativas o en fase terminal”, los “sindromes incapacitantes”; el ser persona
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96.1 y 181.2 LRJS)*, debiendo ser el empresario demandado el que fundamentara
de manera contundente que su decision extintiva fue ajena a dicha circunstancia
de salud del trabajador. En este sentido, entendemos (empleando para ello el
argumento contenido en STJUE de 18 de diciembre de 2014, C-354/13) que no
bastaria con que el empleador probara que la decision de despido fue tomada tras
haber transcurrido un tiempo desde el conocimiento de la debilidad en el estado de
salud del empleado.

Y, en este caso, si no se desvirtuaran las alegaciones del trabajador, este
obtendria un pronunciamiento de nulidad (art. 26 Ley 15/22) y junto a €l otro de
condena para reparar el dafio moral que -art. 27- se presume existente®,

Pero es mas, idéntico efecto -el de nulidad- obtendriamos con otro acto
extintivo: el que se produce a instancias del empresario vigente el periodo de
prueba. El blindaje a la situacion de enfermedad -ocasional o no- del trabajador es
completo®!.

Y decimos completo por cuanto la tutela antidiscriminatoria por esta razoén
podria extenderse a otros trabajadores que, encontrandose en la misma empresa,
mantienen una relacion con ese trabajador enfermo, pudiendo apreciarse, en este
supuesto, discriminacion por asociacion (art. 6.2.a) Ley 15/22).

De igual forma, no es descartable la apreciacion de discriminacién multiple
(art. 6.3 Ley 15/22) al apreciarse conjuntamente este motivo de enfermedad junto

“portadora de virus”, los “problemas de drogodependencia”, la “salud sexual y reproductiva” y el
“riesgo o predisposicion a sufrir patologias y trastornos de la salud graves o inhabilitantes”.

%9 Terradillos Ormaetxea, E.: (19 julio 2022) “Enfermedad y discapacidad: dos posibles
causas discriminatorias que protege la nueva Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacioén”. Briefs de la AEDTSS. Enfermedad y discapacidad: dos posibles
causas discriminatorias que protege la nueva Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion (aedtss.com)

Resalta la profesora Terradillos que estas previsiones contenidas en relacion tanto a la
inversion de la carga probatoria como la indemnizaciéon destinada a reparar el dafio de la Ley
15/22 ya estaban en nuestro ordenamiento juridico laboral, aun cuando “que en este momento se
contemplen en una ley integral es, sin duda, una buena noticia”.

% Beltran de Heredia Ruiz, I..: (14/julio/2022) “A partir de la Ley 15/2022, ;puede despedirse
(injustificadamente) a un trabajador enfermo o de baja por incapacidad temporal?” Una mirada
critica a las relaciones laborales. A partir de la Ley 15/2022, ;puede despedirse (injustificadamente)
a un trabajador enfermo o de baja por incapacidad temporal?, Una mirada critica a las relaciones
laborales (ignasibeltran.com). El autor concluye que es nulo el despido siempre, claro esta, que “el
empresario no [sea] capaz de justificar la decision extintiva de forma objetiva y razonable”, pues
parte “de la base de que es muy dificil que una situacion de enfermedad o de baja por IT no quede
subsumida en alguno de los conceptos” a los que hace alusion la norma.

6! En atencion a una afeccion concreta, la obesidad y el sobrepeso, merece retener las palabras
del profesor Fernandez Garcia, A.: “Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion:
nuevas tipologias y causas de discriminacion”, op. cit. El autor destaca la omision expresa a estas
situaciones “ya que no siempre esta causa de discriminacion va relacionada con la salud, sino que
a menudo también se vincula con el aspecto fisico y la propia imagen”.
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al resto de factores y, especificamente, con el de la edad que tan relacionado puede
estar con la condicion de salud del trabajador.

Pero es mas, resulta oportuno recordar que la propia Exposicion de Motivos
(que se expresa de forma idéntica al enumerar los factores discriminatorios)
enuncia que “Es una ley de garantias que no pretende tanto reconocer nuevos
derechos como garantizar los que ya existen” e “incorpora® expresamente los de
enfermedad o condicion de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a
sufrir patologias y trastornos”.

Otra de las fundamentaciones que podrian tomarse en consideracion para
entender que la enfermedad amparada a estos efectos lo es de cualquier tipo,
podria encontrarse en la concepcion de los ajustes razonables que el art. 6.1.a)
de la Ley 15/22 reserva tinicamente para los supuestos de discapacidad®. Si el
legislador hubiera querido amparar tan solo a la enfermedad con los rasgos que
la jurisprudencia comunitaria ha postulado, hubiera también previsto la adopcion
de ajustes razonables para estas situaciones; sin embargo, no se menciona como
supuesto de hecho para la implantacion de las medidas de ajuste a la enfermedad,
consciente de la irrelevancia de la puesta en marcha de estas cuando el trabajador
es aquejado de una enfermedad de corta vida.

6.3. Argumentos de oposicion a la declaracion de nulidad de todos los
supuestos

El primero vendria dado por el propio concepto de discriminaciéon que nos
remite a la idea de colectivo tradicionalmente segregado. Es esta necesidad de
amparo la que entronca directamente con el derecho a la dignidad humana.

2 La cursiva es nuestra, a fin de realzar la fundamentacion.

8 Art. 6.1.a) Ley 15/22 en su segundo parrafo: “Se considerara discriminacion directa la
denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad”. Véase también, en lo que hace
a la carga excesiva que eximiria de la obligacion empresarial de proceder a tales ajustes a Martinez-
Gijon Machuca, M.A.: “El replanteamiento de la enfermedad como causa de despido, tras las
SSTJUE Daouidi y Ruiz Conejero: nuevos criterios de la jurisprudencia espafiola y reformas legales
de urgencia” en Molina Navarrete, C. (Coord.): Impacto sobre la legislacion laboral espafiola de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. XXXVII Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, 2019, nim.61, pg. 381, esa “carga
irrazonable” es un “concepto indeterminado que lleva a realizar una valoracion de conjunto de
la persona del trabajador, asi como de su recorrido laboral, el coste dichas medias y las ayudas
publicas o privadas, previstas a tal fin”.

La norma comentada no contiene una definicién acerca de qué es ajuste razonable, lo que a
nuestro juicio hubiera sido deseable para alcanzar la afiorada seguridad juridica. De cualquier forma
parece claro que se ha inspirado en la obligacion que ya venia reflejada en la Directiva 2000/78 y, en
concreto en su art. 5 que, recientemente ha sido interpretado por el TJUE -STJUE de 10 de febrero
de 2022, C-485/20
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Descendiendo a supuestos concretos, mal se compagina esta idea de
estigmatizacion, de encontrar barreras infranqueables para el disfrute con plenitud
de la integracion del individuo en la sociedad, con concretos procesos viricos que
aquejan al trabajador y son de muy corta duracion.

Pensemos en dos supuestos concretos y cotidianos. Unempleado recientemente
incorporado a la vida de la empresa y que durante el periodo de prueba incurre
en un proceso de incapacidad temporal por algo tan habitual como puede ser
haber contraido la gripe. Imaginemos también a otro prestador de servicios -ya
sin periodo de prueba- que se ausenta de su puesto de trabajo como consecuencia
de estar inmerso en un proceso de incapacidad temporal por una afeccion gastro-
intestinal.

En ambas situaciones (extensibles, por supuesto, a otras imaginadas por el
paciente lector) en las que -reiteramos- la afeccion a la salud es de breve duracion
y siendo esta circunstancia inmanente al ser humano por el mero hecho de existir,
,se puede adivinar en el acto extintivo empresarial el propoésito de segregacion, el
animo discriminatorio en definitiva?

Olvidémonos, por un momento, del acto de extincion. Acudamos a la fase de
la relacion en la que porcentualmente concurren mayores dosis de discriminacion:
la precontractual.

No resulta aventurado pensar que hemos sido apartados del proceso de
seleccion con ocasion de ser mujer, por pertenecer a otra etnia, ser un activista
comprometido con un determinado partido politico o sindicato o, incluso, por
nuestro aspecto, pero se nos antoja poco creible sostener con €xito que la razén por
la que no hemos sido contratados es porque en ese momento estabamos resfriados
(permitasenos lo exagerado del ejemplo).

La segunda razén que entendemos avalaria la necesidad de matizar ese factor
de enfermedad para considerarlo como susceptible de provocar discriminacion es
la literalidad de la ley.

Adviértase que la expresion de la norma completa en relacion a este factor es
“enfermedad o condicidn de salud”; el empleo de la conjuncién, en este caso, no
nos situa ante dos realidades distintas en la que la primera viene representada por la
enfermedad y la segunda por la condicion de salud. Si atendemos a la formula que
utiliza el legislador para expresarse, comprobamos que para enumerar y escindir
los diferentes factores discriminatorios se emplean signos de puntuaciéon (comas),
pero aqui la enfermedad no aparece separada de la condicion de salud sino que se
representa como un todo de forma que ha de entenderse que el factor protegido es
la enfermedad, término este que se define como condicion de salud.

Si enfermedad es un término idéntico a condicion de salud, la clave se
circunscribe en precisar esta Gltima expresion y mas concretamente qué es una
“condicion” cuando este término se refiere a la salud. A falta de especificacion
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legal optamos por acudir al concepto que, al efecto, nos dispensa la Real Academia
Espafiola de la Lengua y aun cuando son varias las acepciones de este sustantivo, si
se emplea el vocablo para hacer referencia a una persona (no a un objeto inanimado)
se enuncia que es “Estado, situacion especial en que se halla alguien”.

Siendo asi, y entendiendo que el legislador lo que trata de amparar es un estado
de salud, creemos ver que para poder hablar de estado se precisa cierta estabilidad
en el proceso, lo que nos remite a la idea de que no todas las enfermedades vienen
a originar un estado, una condicion de salud, pues aquellas que naturalmente son
de corta evolucion no constituyen una condicion de salud, sino situaciones de
enfermedad que no son especiales®.

A mayor abundamiento, creemos encontrar otro fundamento para entender
que el legislador nacional cuando enuncia el factor discriminatorio enfermedad
o condicion de salud ha de interpretarse conforme a la doctrina comunitaria,
corriendo idéntica suerte la interpretacion de los ajustes razonables, en la literalidad
del art. 7 de la norma interna que prescribe que “la interpretacion del contenido de
la ley... se ajustara con los instrumentos internacionales aplicables de los que el
Estado sea parte en materia de derechos humanos, asi como con la jurisprudencia
emitida por los organos jurisdiccionales internacionales y demas legislacion
aplicable, y tendra en cuenta las recomendaciones y resoluciones adoptadas por
los organismos internacionales multilaterales y regionales”. Este precepto lejos
de ser superfluo (aunque ciertamente si no hubiera aparecido en nuestro texto
legal la consecuencia seria exactamente la misma) parece dejar claro que lo que
se pretende es cohonestar nuestra realidad normativa con la idea comunitaria que
se ha asentado con respecto a la no discriminacion y, en concreto -pues es lo que a
nosotros interesa- con relacion a la enfermedad que es susceptible de provocar la
discriminacion prohibida, maxime cuando no aparece precepto alguno en la norma
comentada que delimite el alcance del término “enfermedad”.

Si finalmente se optara por este entendimiento si resulta congruente
un pasaje de la Exposicion de Motivos que explica la razon de ser de la tutela
antidiscriminatoria® . Asi pues, si lo que se trata de amparar es a personas que han
sufrido prejuicios sociales y sobre las que hemos proyectado estereotipos, no puede
entenderse que todas las personas enfermas -dado que no presentan tampoco rasgos

% Se podria objetar que, si bien las dolencias de corta duracién no constituyen un “estado”, si
podrian ser encuadrables en “situacion especial en que se halla alguien”. No obstante, y siguiendo
con la RAE, comprobamos que el adjetivo “especial” que se alza como calificador de la situacion
solo concurre en la medida en que sea “singular o particular, que se diferencia de lo comun o
general”. La enfermedad genéricamente considerada no es singular o particular, sino que forma
parte de la propia esencia humana.

65 “Resulta relevante tener en cuenta que los actos discriminatorios se cometen en un contexto
de discriminacion estructural que explica las desigualdades historicas como resultado de una
situacion de exclusion social y sometimiento sistematico a través de practicas sociales, creencias,
prejuicios y estereotipos.”
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comunes que las atinen- hayan sido objeto de ideas preconcebidas y negativas de
toda o parte de la sociedad®®.

Con la inclusion de estas causas de discriminacion (enfermedad y condicion
de salud) se estaria claramente escindiendo entre discapacidad y estos otros dos
factores discriminatorios, procediéndose a acoger las opiniones doctrinales que
ya antes del dictado de la ley propugnaban caminar por este sendero®. La tutela
discriminatoria de los trabajadores afectados por enfermedad cronica no se puede
(a decir por esa doctrina) encauzar por los mismos caminos que la discapacidad, por
el propio concepto, alcance y significado de la enfermedad protegida (la cronica),
considerandose como “categoria intermedia entre la discapacidad y la simple
enfermedad”® y, de esta forma, al no engarzarse con la discapacidad, resultaria
tutelada como causa auténoma que, de otro lado, parece que ha sido la alternativa
legal acogida.

Noétese que ya antes de la prevision expresa de la norma, la autorizada doctrina
exponia la posibilidad de acoger normativamente la asimilacion de determinadas
situaciones de enfermedad a la discapacidad® (y, por ende, a considerar a aquellas
como discriminatorias), asimilacion que se produciria cuando la incapacidad
temporal se dilate durante un determinado lapso temporal, “lo que nos abocaria a

% Larelevancia del efecto de exclusion social para amparar estas situaciones, reconociéndose
en algunas enfermedades cronicas, siendo por ello, aplicable la normativa antidiscriminatoria. Asi,
Fernandez Martinez, S.: “Enfermedad cronica y despido del trabajador: una perspectiva comparada”.
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 3, num.
1, enero-marzo de 2015. Disponible en linea: Enfermedad cronica y despido del trabajador: una
perspectiva comparada | Relaciones Laborales y Derecho del Empleo (adapt.it)-

7 Asi, Fernandez Martinez, S:” La enfermedad crénica como nueva causa de discriminacion”,
op. cit.

% La profesora Fernandez Martinez, S. (Ibidem) sostiene esta afirmacion por cuanto las
situaciones que atraviesan discapacitados y enfermos cronicos son diferentes. En concreto sefiala
que “las necesidades de inclusion en el mercado laboral de los trabajadores con enfermedades
cronicas no tienen por qué ser las mismas que las de las personas con discapacidad, pues... la
enfermedad cronica siempre va a afectar a la capacidad laboral y, en cambio,... las personas con
discapacidad no tienen por qué ver afectada necesariamente su capacidad laboral, si se pueden
poner en practica los ajustes razonables que sean necesarios”

% Esteban Legarreta, R.: “El concepto de persona con discapacidad en la Directiva 2000/78/
CE y en el RDLeg.1/2013: la asimilacion de la invalidez permanente a la discapacidad”. Trabajo
y Derecho. Monografico 6/2017, 1 de noviembre de 2017. Wolters Kluwer. [Consultado en linea.
Base de Datos Smarteca]. Ya en 2017 plasmaba la necesidad de “reflexionar a proposito de si el
derecho interno podria otorgar una mayor proteccion al empleo de las personas con enfermedades
duraderas que no hayan obtenido todavia la consideracion de persona con discapacidad, sobre todo,
considerando que la jurisdiccion social no acaba de ponerse en sintonia con el TJUE”.

Este autor sefialaba que “A las consideraciones de justicia material se han unido las dudas a
proposito de si las decisiones empresariales no estan guiadas por un animo discriminatorio basado
en la enfermedad, situacion que se ha pretendido asimilar a la discapacidad en base a la proximidad
entre launay la otra, y a la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra el trabajador enfermo.”
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la existencia de un concepto “estable” de persona con discapacidad y una suerte de
“discapacidad provisional” para supuestos especificos””.

Podria pensarse que si lo que se propugna es una concepcion continuista
con los dictados supranacionales en el entendimiento de la enfermedad como
factor discriminatorio, no hubiera sido necesario aludir en este nuevo texto legal
a la enfermedad. Creemos, no obstante, que la nueva inclusion legal facilita la
invocacion y sobre todo apreciacion de la discriminacion en el acto empresarial,
pudiendo sostenerse una interpretacion mas completa de este factor. Con la alusion
expresa tanto a la enfermedad como a la condicion de salud, se adopta el criterio de
valorar qué le ha ocurrido previamente al trabajador, qué enfermedades ha tenido
y sus duraciones. Pues siguiendo con el mismo autor aunque aparentemente las
bajas que ha sufrido un trabajador son diferentes entre si, si se contemplan todas
puede concluirse en que en realidad estamos ante un tnica enfermedad porque
todas aquellas bajas aparentemente distintas en realidad obedecen a una sola causa
médica’".

Ademés, la necesidad de la referencia a la enfermedad no resulta superflua,
pues es posible que el legislador consciente de que los pronunciamientos judiciales
nacionales no habian asumido plenamente la doctrina del TJUE, ha refrendado
legalmente esta’™.

7. CONCLUSIONES

De los argumentos expuestos a través del epigrafe anterior, entendemos
que existen mas razones para avalar que lo que se ha pretendido amparar es toda

" Asi, Esteban Legarreta, R.: “El concepto de persona con discapacidad en la Directiva
2000/78/CE y en el RDLeg.1/2013: la asimilacion de la invalidez permanente a la discapacidad”,
op. cit. Matiza atin mas, indicando que la concrecion temporal podria coincidir con lo que prevé
“la Equality Act britanica de 2010 y sus guias de desarrollo” que “asimilan a la discapacidad la
situacion de personas cuya enfermedad podria probablemente alcanzar los doce meses de duracion,
o bien cuando dicho tope ha sido ya alcanzado”.

"I La conveniencia de remontarnos a la situacion precedente médica del trabajador ya fue
puesta de manifiesto por Costa Reyes, A.: “Discapacidad, discriminacion y extincion del contrato
del trabajador en situacion de incapacidad laboral en el ordenamiento espafiol: ajustes y desajustes
respecto a la doctrina del TJ y la Directiva 2000/78/CE”, op. cit., pg. 320.

2 Nos parece deducir esta idea -aunque ldégicamente cuando se escribio el ensayo no estaba
vigente la norma ahora analizada- de Costa Reyes, A.: “Discapacidad, discriminacion y extincion
del contrato del trabajador en situacion de incapacidad laboral en el ordenamiento espafiol: ajustes
y desajustes respecto a la doctrina del TJ y la Directiva 2000/78/CE”, op. cit., pg. 324.

Benavente Torres, M.I.: “Los nuevos motivos de discriminacién y su incidencia en el
ordenamiento espafiol”, op.cit., Comentando las sentencias del TS, y especificamente la de 3
de mayo de 2016 (rec.3348/14) enunciaba que “parece sostener una interpretacion en extremo
restrictiva sobre la discapacidad que, al menos en mi opinidn, se desvia claramente del TIUE”.
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situacion de enfermedad, siendo independiente las caracteristicas de esta para
desplegar todos los efectos que prevé la normativa antidiscriminatoria.

A pesar de ello, no creemos acertado que se acoja esta interpretacion porque,
a la postre, opinamos que se pervertiria el sentido que, hasta el momento, ha tenido
la concepcion de la discriminacion. Estar enfermo no genera prejuicios sociales,
lo que si suscita concepciones estereotipadas es sufrir enfermedades concretas”.

En este sentido, no esta de mas recordar que la prohibicion de discriminacién
es un derecho auténomo y diferente al de igualdad™.

Otro de los problemas que plantearia asumir la interpretacion extensiva de
la nocién de enfermedad seria la necesidad de afrontar una nueva concepcion de
los supuestos que, relacionados con la salud, podrian habilitar al despido objetivo
por ineptitud sobrevenida. No planteara ningiin problema si la enfermedad que
incapacita al trabajador -en el sentido meramente laboral- es transitoria pues, como
ya es sabido, esta ni antes ni ahora faculta al empresario a extinguir la relacion
laboral, pero si en el caso de que estemos ante enfermedades que provocan una
merma en sus capacidades laborales que no tiene reflejo como situacion de
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez en el ambito de Seguridad
Social®.

Y, por supuesto, a los efectos de dotar de coherencia interna entre las distintas
normas y dado que la Ley 15/22 no es especificamente laboral, aun cuando la
trascendencia en este sector es particularmente significativa, se haria necesario

3 Siguiendo a Martinez-Gijon Machuca, M.A.: “Obesidad y sobrepeso. ;Causa de
discriminacion laboral autdnoma o necesaria vinculacion con la discapacidad o la propia imagen?,
op.cit., pg. 270, aun cuando su estudio y reflexiones tienen por objeto la obesidad. Lo que, a nuestro
juicio, deberia ampararse es lo que se ampara es “una enfermedad concreta, que goza de ese estigma
y de un perjuicio real -muchas veces subjetivo e inconsciente en su produccion- pero existente y de
facil aplicacion como recurso para el descarte”.

™ Asi, STC (STC 36/2011 de 28 de marzo) “lo que caracteriza a la prohibicion de
discriminacioén, frente al principio general de igualdad, es la naturaleza particularmente odiosa
del criterio de diferenciacion utilizado, que convierte en elemento de segregacion cuando no de
persecucion, un rasgo o una condicion personal innata o una opcion elemental que expresa el
ejercicio de las libertades mas basicas, resultando asi un comportamiento radicalmente contrario a
la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes”.

5O, para concretar mas y rescatando la sugerente idea de Benavente Torres, M.I.: “Los
nuevos motivos de discriminacion y su incidencia en el ordenamiento espaiiol, op. cit., pg. 114 antes
expresada. Se preconiza la posibilidad de afrontar con éxito la reclamacion de nulidad del despido
del trabajador en los diferentes estadios de enfermedad, esto es, ante “incapacidades permanentes,
como también potencialmente en las incapacidades temporales de prondstico incierto o negativo.
Pero también podria alcanzar, si bien con mads incertidumbres, a las IT de larga duracion, o de
duracion superior a la media en curacion respecto de la enfermedad o lesion de que se trate, como
respecto de aquéllas cronicas o, en general y por ejemplo, de las que se esperan recidivas o son
necesarios seguimientos y control”. La cursiva es nuestra, por cuanto ya -con la aprobacion del
texto legal de 2022- desapareceria (a nuestro juicio) la incertidumbre.
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proceder a la modificacion tanto del art.4.2.c), como del art.17 y, por supuesto, del
art.55.5 todos ellos del ET.

Pero, ademaés, entendemos que la lectura de la norma integral suscita otra
laguna no menor. Si los ajustes razonables se han circunscrito a la discapacidad
del trabajador, ;qué ocurre con aquellas situaciones de enfermedad que no generan
discapacidad, pero se pueden asimilar -segun consolidada doctrina del TJUE- a
esta? En definitiva, los intentos que hasta el momento se han llevado a cabo por los
profesionales del Derecho para asimilar la enfermedad con la discapacidad al objeto
de extender la proteccion que especificamente se habia previsto para este tltimo
caso, No van a cesar, pues se nos antoja como probable que en las reclamaciones
judiciales se siga insistiendo en su asimilacion por cuanto la situacion de aquel
trabajador que se halla en obvia situacion de discapacidad continia mas protegido
que el que tan “solo” tiene una enfermedad.

En definitiva, las peticiones de nulidad que se insten por razon de salud no se
van a enfocar en todo caso en laalegacion de la enfermedad o condicion de salud para
invocar la nulidad del acto empresarial, sino que seguiran planteandose demandas
que arguyan la proximidad de la concreta enfermedad con la discapacidad, para
asi reforzar la tesis de discriminacion a través del alegato acumulado de la falta de
adaptacion del puesto de trabajo.

Si antes tratdbamos de hacer hincapié en el efecto que sobre el despido
objetivo por ineptitud sobrevenida puede tener la interpretacion final de erigir a
cualquier tipo de enfermedad como factor discriminatorio, no podemos dejar de
seflalar que entra dentro de lo juridicamente factible que también otro precepto del
Estatuto de los Trabajadores -en sede extintiva- quede visiblemente afectado. Se
trata del art.54.2.1) ET o lo que es lo mismo la consideraciéon como incumplimiento
contractual susceptible de ser causa de despido disciplinario a “La embriaguez
habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el trabajo”.

A partir del momento en que se aprueba la norma integral sobre no
discriminacion ;jhemos de entender de forma distinta al despido disciplinario por
consumo de drogas y alcohol? Téngase en cuenta que el ET recoge la toxicomania y
este concepto hace referencia no al consumo esporadico de drogas, sino al habitual’.
Asi que, solo se puede despedir disciplinariamente al trabajador toxicomano o
ebrio habitual, siempre que estas circunstancias afecten negativamente al trabajo
prestado. En ambas causas es exigible que sea reiterada la ingesta, y a pesar de no
ser profesionales de la sanidad, entendemos que es algo comunmente sabido que

" Dominguez Morales, A.: “Adicciones: drogas, alcohol y tabaco. ;Causa de discriminacion
laboral? en Morales Ortega, J.M (Dtor.) Realidad social y discriminacion. Estudios sobre
diversidad e inclusion laboral. Laborum. 2022, pg. 313. La autora destaca la habitualidad en la
definicion de la toxicomania, no comprendiéndose en ese concepto “el mero consumo”, pues existe
una coincidencia terminoldgica entre la embriaguez y el alcoholismo a los efectos de apreciar esta
causa de despido disciplinario.
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ambas situaciones inciden de manera decisiva en la salud, afectando a uno o varios
organos o bien ocasionando serios problemas psicolégicos. En cualquier caso, y
en la medida en que esto sea asi, si podria entenderse que en ambas situaciones
se sufre una enfermedad estigmatizante, por cuanto socialmente la persona
consumidora de alcohol o toxicomana cuando no tiene control sobre la ingesta o
muestra claramente una conducta perturbadora y ve extinguida su relacion laboral
si sufriria de discriminacién, maxime si optamos por una vision no condicionada
del factor de enfermedad.

A partir de ahi los efectos se desdoblan. Si mantenemos una concepcion
restrictiva a la hora de apreciar a la enfermedad como factor discriminatorio y
el consumo de droga o alcohol no provoca una alteracion visible de la salud ni
tampoco afecta al funcionamiento de ningun organo o representa un déficit
psicologico, no podemos apreciar aqui el elemento imprescindible para poder
estimar discriminacidn por cuanto la sociedad no rechaza a aquel que aparentemente
no tiene problemas con las drogas o el alcohol”.

Por el contrario, si aceptamos una vision amplia y no comedida de la
enfermedad como elemento discriminatorio, se podria sostener que este individuo
si tiene una enfermedad -aunque no sea incapacitante- y no podria ser despedido
ni siquiera cuando se pruebe que esa situacion afecta de forma ostensible a su
rendimiento. El despido a trabajador que sufre de toxicomania o embriaguez
habitual seria discriminatorio y por ende nulo.

Desde nuestro modesto punto de vista, si lo que se pretende es amparar la
situacion del trabajador enfermo, entendemos que deberia rescatarse la prevision
normativa anterior sobre la nulidad automatica del despido’, pero no tutelarla a
través de la via de la afectacion al derecho a no ser discriminado.

Creemos que vamos a tener que estar especialmente pendientes de los
pronunciamientos de nuestra jurisdiccion social en torno a la interpretacion de este

7 Discrepamos de la conclusion alcanzada por Dominguez Morales, A.:” Adicciones: drogas,
alcohol y tabaco. ;Causa de discriminacion laboral?”, op. cit., pg. 322-323: “...resulta evidente que
el consumo de drogas, incluyendo alcohol y tabaco, provoca la estigmatizacion de los afectados,
siendo importante la marca negativa que propicia el ser percibido como consumidor habitual de
este tipo de sustancias en mas de lo que se considera el consumo social tolerable”. No creemos que
la clave esté en la tltima afirmacion (“consumo social tolerable™), lo que no se tolera no es que el
sujeto pueda consumir mas de lo que es habitual (parametro, de otro lado, muy dificil -a nuestro
modo de ver- de concretar), sino que lo que resulta intolerable es que la persona con independencia
de cudl sea el consumo que lleva a cabo muestre un comportamiento inapropiado, inoportuno. Es
la manifestacion de la droga o el alcohol lo que estigmatiza, con independencia de cuanto sea su
consumo.

8 Esteban Legarreta, R.: “El concepto de persona con discapacidad en la Directiva 2000/78/
CE y en el RDLeg.1/2013: la asimilacion de la invalidez permanente a la discapacidad”, op. cit. el
autor propone diferentes alternativas de accion legal, siendo una de ellas la glosada en el cuerpo del
presente.
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factor de discriminacion, si se produce o no una nueva concepcion del despido
objetivo por ineptitud sobrevenida en los términos antes expresados (u otros) v,
también, si cabe la extension de la obligacion de proceder a los ajustes razonables
a los supuestos de enfermedades proximos a las discapacidades.

La buena noticia es que, suponemos, no tardard demasiado tiempo en
producirse los primeros asertos judiciales pues, tal y como se encuentra redactada
la norma es bastante probable que se incrementen el nimero de reclamaciones
judiciales que accionando contra actos de despido (o extinciones durante el periodo
de prueba) soliciten el dictado de sentencias estimatorias a la nulidad. Téngase en
cuenta que el trabajador encontrara dos motivaciones poderosas para presentar su
demanda: de un lado, recuperar el que fuera su puesto de trabajo y, de otro, obtener
una indemnizacion por la lesion a su derecho.
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La globalizacion y el avance tecnoldgico han propiciado la transnacionalizacion del empleo
digital y el creciente desarrollo del teletrabajo transnacional, de modo que las personas pueden
teletrabajar para empresas extranjeras sin realizar un desplazamiento fisico. Sin embargo,
esta modalidad de teletrabajo ha suscitado numerosos problemas juridicos por la falta de una
regulacion especifica sobre la materia y la ausencia de una armonizacion legislativa a nivel
comunitario e internacional, dando lugar a la aparicion y extension del fenémeno de dumping
social, asi como el aumento de la precariedad laboral entre los teletrabajadores transnacionales.
El objeto de este estudio se centra en el analisis de la principal problematica que presenta el
teletrabajo transnacional, las normas del Derecho Internacional Privado aplicables a esta
materia, el papel de la negociacion colectiva en el contexto internacional, y terminando con unas
reflexiones de lege ferenda para potenciar la regulacion de las relaciones laborales internacionales
y del teletrabajo transnacional.
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Globalization and technological progress have led to the transnationalization of digital
employment and the growing development of transnational teleworking, so that people can
telework for foreign companies without physically traveling. However, this form of teleworking
has raised numerous legal problems due to the lack of specific regulation on the matter and the
absence of legislative harmonization at the community and international level, giving rise to the
appearance and extension of the phenomenon of social dumping, as well as the increase in job
insecurity among transnational teleworkers.

The object of this study focuses on the analysis of the main problems presented by transnational
teleworking, the rules of Private International Law applicable to this matter, the role of collective
bargaining in the international context, and ending with some lege ferenda reflections to promote
the regulation of international labor relations and transnational teleworking.
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1. INTRODUCCION

La transformacion digital y el desarrollo vertiginoso de las Nuevas
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion han favorecido la aparicion y
proliferacion del teletrabajo en la sociedad actual. Sin embargo, el gran empuje a
la consolidacion de esta nueva forma de empleo ha sido impulsado por la pandemia
actual de Coronavirus, pues en tiempos de crisis sanitaria se ha demostrado como
un mecanismo eficaz para mitigar los efectos del confinamiento, asi como asegurar
la continuidad de la actividad econdémica y el mantenimiento del empleo. Es
mas, segun un estudio llevado a cabo por CaixaBank Research, el teletrabajo ha
adquirido tal importancia que en tiempos de la pandemia de COVID-19 constituye
una pieza fundamental de la actividad econdmica, de manera que el sostenimiento
de la capacidad productiva de las empresas depende del nivel de implantacion de
esta modalidad del trabajo a distancia'.

Ante la generalizacion del teletrabajo y la falta de una regulacion especifica
de esta forma de trabajo, el Gobierno aprobd el Real Decreto-ley 28/2020, de 22
de septiembre, de trabajo a distancia con el fin de regular de una forma holistica e
integral todos los aspectos juridico-laborales vinculados a esta forma de prestacion
de servicios. Este Real Decreto-ley ha sido convalidado en el Congreso, culminando
con la publicacion y entrada en vigor de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo
a distancia. Ahora bien, esta nueva Ley se ha centrado uinicamente en regular el
teletrabajo desarrollado en el ambito nacional, sin que se alude en ningiin momento
a una modalidad del teletrabajo que se extiende cada vez mas en el mundo por
los efectos de la globalizacion y del avance tecnologico, esto es, el teletrabajo
transnacional. Ciertamente, la nueva Ley de trabajo a distancia tiene un caracter
eminentemente nacional y no tiene suficiente razonabilidad legislativa para abordar
un fenémeno que trasciende de las fronteras. Sin embargo, ante la ausencia de una

! Bras,A.y Schaefer.L, “La COVID-19 da un empujon al teletrabajo”, CaixaBank Research,
Disponible en: https://www.caixabankresearch.com/es/economia-y-mercados/mercado-laboral-y-
demografia/covid-19-da-empujon-al-teletrabajo [consulta: 20 de febrero de 2022]
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regulacion comunitaria que se ocupe de ella mas alla del Acuerdo Marco Europeo
sobre Teletrabajo, la falta de regulacion en el ambito nacional de algin modo deja
en terreno de nadie las condiciones esenciales que deben regir esta modalidad de
teletrabajo.

El estudio del régimen juridico del teletrabajo transnacional ha suscitado
un gran interés entre los juristas, debido a la existencia de numerosos problemas
juridicos que acarrea por la falta de una regulacion especifica sobre la materia y la
ausencia de una armonizacion legislativa a nivel comunitario e internacional, los
cuales ha propiciado la aparicion y extension del fenomeno de dumping social y
ha provocado un cierto aumento de la precariedad laboral de los teletrabajadores
transnacionales. La doctrina cientifica ha realizado un intento de superar estos
problemas mediante la aplicacion e interpretacion de las normas de Derecho
Internacional Privado, y, sin embargo, no se consiguen resolver todos los
problemas que se plantean, e incluso, puede llegar a generar otras cuestiones que
termina afectando a la seguridad juridica de las normas aplicadas. Por su parte,
la negociacion colectiva constituye un instrumento flexible y de adaptacion mas
adecuado para asentar las reglas que con mayor eficacia puedan responder a las
necesidades de los teletrabajadores y a las peculiaridades de cada empresa. No
obstante, la intervencion de la negociacion colectiva en materia de teletrabajo
transnacional es escasa o nula.

En este contexto, el objeto de este estudio se centra en el andlisis de la
principal problematica que presenta el teletrabajo transnacional, la evaluacion de
las soluciones juridicas que ofrecen las normas del Derecho Internacional Privado,
la revision del panorama actual de la negociacion colectiva transnacional, y
terminando con unas reflexiones de lege ferenda sobre la introduccion y adopcion
de nuevos mecanismos para la regulacion de las relaciones laborales internacionales
y del teletrabajo transnacional.

2. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE TELETRABAJO
TRANSNACIONAL Y SUS TIPOLOGIAS

Con caracter previo a la definicion del concepto de trabajo transnacional,
es preciso alcanzar un entendimiento sobre la figura del teletrabajo. Sin perjuicio
de la existencia de multitudes de definiciones doctrinales y cientificas sobre la
conceptualizacion del teletrabajo’, a los efectos del presente estudio, se adopta la

2 Ministerio de Trabajo y Economia Social, “Teletrabajo y negociacion colectiva”, XXXIIT
Jornada de Estudio sobre Negociacion Colectiva, 2022, p.13.

3 Entre otros autores, cabe citar a Andrés, J.J., Olano Ocariz, M. y Lete Murugarren,
A., “Perspectiva internacional del teletrabajo: nuevas formas de trabajo de la sociedad de la
informacion.”, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, pp. 23-34; Thibault Aranda, J., “El
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definicion institucional contemplada en el art. 2 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia, en virtud de la cual, se define el teletrabajo como aquel trabajo
a distancia que se lleva a cabo mediante la utilizacion exclusiva o prevalente de
medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion.

Una vez asentado lo anterior, se puede definir el teletrabajo transnacional
como una modalidad del teletrabajo en la que, mas alla de la prestacion de servicios
mediante el uso exclusivo o prevalente de las nuevas tecnologias de informacion
y de comunicacion, la persona teletrabajadora se encuentra establecida en un pais
distinto del de la empresa destinataria de la prestacion. Asimismo, el concepto de
teletrabajo transnacional queda enmarcado dentro de lanocion del trabajo a distancia
transnacional, que se define como “aquella relacion laboral que transcurre a través
de varios Estados, normalmente porque el empleado desarrolla las obligaciones
propias de su puesto de trabajo en un territorio soberano distinto de aquel donde
se sitla su empresario”™. Ahora bien, algunos autores asocian indistintamente
el teletrabajo transnacional con el teletrabajo transfronterizo y/o teletrabajo off-
shore’, mientras que otros autores los consideran separadamente como conceptos
diferentes®. Sin perjuicio de ello, es preciso sefialar que en los Gltimos tiempos
existe un cierto consenso en la doctrina cientifica sobre la utilizacion de los
términos “teletrabajo transnacional” para referirse a esta modalidad del teletrabajo.

teletrabajo. Andlisis juridico-laboral”, Consejo Economico y Social, 2001, pp. 23-38; Sanguinetti
Raymond, W, “El Teletrabajo: Notas sobre su calificacion y régimen juridico”, Revista do Instituto
Goiano de Direito do Trabalho, 2001, num. 9, pp. 293-302; Sierra Benitez, E.M, “El contenido de la
relacion laboral en el teletrabajo”, Consejo Economico y Social de Andalucia, 2011, pp. 29-49. En
estas obras monograficas se contiene un estudio pormenorizado de las definiciones del teletrabajo
y sus rasgos caracterizadores.

4 Crespi Ferriol, M, “Trabajo a distancia transnacional”, En: Pérez de los Cobos Orihuel, F
y Thibault Aranda, J, El trabajo a distancia: con particular andlisis del Real Decreto-ley 28/2020,
de 22 de septiembre, La Ley Wolters Kluwer, 2021, p. 661.

5 Vid. Thibault Aranda, J., “El teletrabajo. Analisis juridico-laboral”, op. cit., p. 261, que
asocia el fenémeno del teletrabajo transnacional con el de teletrabajo transfronterizo u off-shore, al
considerar este ultimo como “aquella situacion en la que un teletrabajador que reside y trabaja de
forma permanente en un pais lo hace para una empresa situada en otro”, si bien matiza que esta
forma laboral es transregional, transnacional y transcontinental por naturaleza; Sellas i Benvingut,
R., “El régimen juridico del teletrabajo en Espafia.”, Editorial Aranzadi, 2001, p. 114, que asimila el
teletrabajo transnacional con el teletrabajo off-shore, al definir como “el desarrollo de la prestacion
de trabajo en un Estado distinto de aquel al que pertenece o se encuentra ubicado el centro de
trabajo” y que “constituye la modalidad de ejemplar de teletrabajo por criterio espacial o locativo
de clasificacion”.

¢ Vid. Andrés, J.J., Olano Ocariz, M. y Lete Murugarren, A., “Perspectiva internacional
del teletrabajo: nuevas formas de trabajo de la sociedad de la informacioén.”, op. cit., p. 30, que
identifica el teletrabajo transfronterizo como aquellas situaciones donde la parte emisora y la parte
receptora estan ubicadas en paises que tienen una frontera comun, mientras que el teletrabajo off-
shore se refiere a la actividad que ha sido transferida a entornos de trabajo con menor coste o de
menor regulacion, y que se encuentran geograficamente muy distantes.
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Por su parte, el concepto del teletrabajo transnacional estd intimamente
ligada a la nocidon de eWork acufiada por la Comision Europea, que se define como
todo tipo de trabajo realizado fuera de la sede de la empresa, pero coordinado
con la misma mediante el empleo de las nuevas tecnologias de informacion y de
comunicacion para su recepcion y entrega, con independencia de que sea realizada
por trabajadores de esta o por el personal subcontratado’. A este respecto, es preciso
sefalar que la concepcion del eWork transciende del propio concepto de teletrabajo
transnacional al referirse a las diversas formas de prestacion de trabajo a distancia
mediante el empleo de las nuevas tecnologias de informacioén y de comunicacion®.

En cuanto a las tipologias del teletrabajo transnacional, se puede distinguir
entre los siguientes tipos, la doctrina cientifica ha identificado diferentes formas
de prestacion de trabajo a distancia atendiendo a las formas de ejercicio de la
actividad laboral (ya sea individual o colectiva), y a las estrategias organizativas de
la empresa (esto es, dependiendo si se lleva a cabo por parte de la propia plantilla
o se externaliza el servicio)’:

- Teletrabajo transnacional dependiente: es aquel teletrabajo desarrollado
individualmente por una persona trabajadora contratada por la empresa y que
reside en un pais distinto del lugar donde se encuentra establecida la empresa.

Asimismo, dicha persona trabajadora desarrolla su trabajo siguiendo
directamente las normas internas, procedimientos y/o instrucciones operativas
establecidas por la empresa.

- Teletrabajo transnacional en oficinas remotas en el exterior: es aquel teletrabajo
realizado por personas trabajadoras contratadas la empresa para que presten
sus servicios en las diferentes oficinas remotas establecidas en el exterior.

- En este subtipo del teletrabajo transnacional, la empresa adopta la decision de
deslocalizar ciertas actividades del proceso productivo hacia otros paises, pero
mantiene el control directo sobre su gestion.

- Teletrabajo transnacional autéonomo: es aquel teletrabajo prestado por una
persona trabajadora por cuenta propia o auténomo residente en el extranjero.

Asimismo, esta persona ejerce de forma habitual, personal y directa una
actividad econdmica a titulo lucrativo, sin sujecion por ella a contrato de trabajo

7 Sanguinetti Raymond, W, “El derecho del trabajo frente al desafio de la transnacionalizacion
del empleo: teletrabajo, nuevas tecnologias y dumping social”, Revista Valenciana de Economia y
Hacienda, nim. 13, 2005, p. 110.

8 Sierra Benitez, E.M, “El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo”, op. cit., p. 88.

? Estas tipologias estan inspiradas en las diferentes formas de trabajo a distancia facilitadas
por las nuevas tecnologias de informacion y de comunicacion, expuestas en Sanguinetti Raymond,
W, “Teletrabajo y globalizacion: En busca de respuestas al desafio de la transnacionalizacion del
empleo”, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espaiia.,2002, pp. 8-12.
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con la empresa contratante. Igualmente, no estan sujeto a jornada, vacaciones,
ordenes, ni instrucciones operativas por parte de la empresa y realizan el teletrabajo
encargado con entera libertad e independencia.

- Teletrabajo transnacional subcontratado: es aquel teletrabajo llevado a cabo
por personas trabajadoras residentes en el extranjero que no mantienen una
vinculacion contractual directa con la empresa destinataria de los servicios,
sino con aquella otra empresa que asume la posicion de contratista. También
se suele conocer como teletrabajo off-shore o internacional.

En este subtipo del teletrabajo transnacional, lo que se produce en realidad es
una externalizacion de servicios, de manera que se encarga a una contratista
extranjera la realizacion de un proceso, la prestacion de un servicio o la
ejecucion de una actividad que, de otro modo, serian realizados por la propia
empresa contratante.

A pesar de las diferentes tipologias del teletrabajo transnacional expuestas
anteriormente, es preciso destacar que, en lo que ataiie al presente estudio, el foco
de atencion se centra especialmente en el teletrabajo transnacional dependiente, ya
que es el unico supuesto en el que se puede identificar las notas caracteristicas de
un contrato de trabajo internacional'®, asi como las dos partes concernidas en una
prestacion laboral virtual y transnacional, esto es, el teletrabajador transnacional
y la empresa. En cuanto al teletrabajo transnacional en oficinas remotas en el
exterior, y coincidiendo con alguna parte de la doctrina cientifica, cabe sefialar que
no estamos ante una modalidad de teletrabajo propiamente dicho, ya que en este
caso no se cumple la caracteristica esencial de realizacion de la prestacion fuera de
las instalaciones de la empresa, al asimilar las oficinas en el exterior de la empresa
con sus centros de trabajo''. Con respecto al teletrabajo transnacional autonomo
y subcontratado, es preciso destacar que no se puede atribuir la condicion de
teletrabajador a aquellas personas que trabajan por cuenta propia y sin estar sujeto
a un contrato de trabajo, o a quienes trabajan para las empresas que asumen la
posicion de contratista, puesto que en estos casos no concurren las notas especificas
de una relacion laboral, esto es, la ajenidad del trabajo y la dependencia en el
régimen de ejecucion del mismo.

10°Se define el contrato de trabajo internacional como aquel contrato referido a la prestacion de
un servicio por cuenta ajena bajo la direccion de otro a cambio de una remuneracion, concurriendo
las notas definitorias de la relacion laboral - personal, voluntario, dependiente y por cuenta ajena
-y a las que habra de afiadirse la internacionalizacion de la prestacion laboral. En este sentido se
expone en Hierro Hierro, F.J, “Las nuevas perspectivas laborales en la sociedad de la informacion:
el teletrabajo (un ejemplo a tener en cuenta)”, Scripta Nova, Revista Electronica de Geografia y
Ciencias Sociales, Universidad de Barcelona, Vol. VI, nim. 119 (73), 2002, p. 2.

' En este sentido, Sanguinetti Raymond, W, “Teletrabajo y globalizacion: En busca de
respuestas al desafio de la transnacionalizacion del empleo”, op. cit., p.11.
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3. EL TELETRABAJO TRANSNACIONAL Y EL RIESGO DE
DUMPING SOCIAL

Con la implementacion del teletrabajo transnacional, las empresas pueden
incorporar en su plantilla personas teletrabajadoras que residen y prestan sus
servicios en cualquier pais del mundo distinto del de la sede de la empresa.
Ciertamente, con la adopcion de esta forma de organizacion de trabajo, se traduce
en una minoracion de los costes laborales y sociales de las empresas, al poder
recolocar sus actividades productivas y empresariales en aquellos paises donde
estos costes resultan inferiores con respecto a los de un puesto de trabajo en el pais
de origen, o en Estados con unas normativas laborales o de seguridad social mas
laxas que las del pais donde se encuentra ubicada la sede de la empresa'?.

En este contexto surge la nocion de dumping social®, un fenémeno que
nace como consecuencia de la globalizacion y se refiere a aquellas practicas
empresariales de naturaleza abusiva y que persiguen la finalidad de eludir la
legislacion laboral nacional, las cuales permiten el desarrollo de una competencia
desleal favoreciendo la reduccion al minimo de los costes laborales y sociales vy,
ademas, conducen a vulneraciones de los derechos de las personas trabajadoras y
a su explotacion. Asimismo, de acuerdo con el Informe sobre el dumping social en
la Unién Europea'®, las principales repercusiones y consecuencias derivadas del
dumping social se manifiestan en los siguientes tres aspectos:

- Aspecto economico: el uso de las practicas de dumping social puede conducir
a importantes distorsiones del mercado y de la competencia, las cuales
perjudican a las empresas de buena fe, y en particular, a las pequefias y
medianas empresas.

12 Sierra Benitez, E.M, “El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo”, op. cit., p. 87.

13 A pesar de la extension en el uso de este término, lo cierto es que todavia no existe una
definicion clara y universalmente aceptada de dumping social. En este mismo sentido se posiciona
Marianne Thyssen, Comisaria europea de Empleo, Asuntos Sociales, Capacidades y Movilidad
Laboral, que en el 14 de agosto de 2015 respondié por escrito a una pregunta del Parlamento
Europeo sobre definiciones (preguntas parlamentarias, 27 de mayo de 2015, E-008441-15), en
la que afirmaba que no existe una definicion del concepto de dumping social en la normativa
comunitaria, si bien sefialo que este término se utiliza generalmente para sefialar la competencia
desleal debido a la aplicacion de diferentes salarios y normas de proteccion social a diferentes
categorias de trabajadores, disponible en: https://www.europarl.europa.ecu/doceo/document/E-8-
2015-008441-ASW_EN.html. [Consulta: 13 de marzo de 2022]. Sin perjuicio de lo anterior, segiin
la definicién recogida en el glosario de la Direccidn General de Migracion y Asuntos de Interior de
la Comision Europea, se define dumping social como “aquella practica por la cual los trabajadores
reciben salarios y/o condiciones de trabajo y de vida que son inferiores a las especificadas por la
ley o los convenios colectivos en el mercado laboral pertinente, o que prevalecen alli”. Disponible
en: https://ec.europa.eu/home-affairs/pages/glossary/social-dumping_en [Consulta: 13 de marzo de
2022]

14 Guillaume B., “Informe sobre el dumping social en la Union Europea (2015/2255(INT))”,
Comision de Empleo y Asuntos Sociales, 2016, p. 9.
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- Aspecto social: el dumping social puede generar situaciones de discriminacion
y de desigualdad de trato entre las personas trabajadoras, asi como privarles
del ejercicio efectivo de sus derechos sociales y laborales, incluyendo aquellos
otros derechos en materia retributiva y de proteccion social. Igualmente, puede
conducir al aumento del numero de puestos de trabajo precarios y un deterioro
de los niveles de proteccion de los trabajadores y de la calidad del empleo en
general.

- Aspecto financiero y presupuestario: el dumping social representa una
amenaza grave para la hacienda publica y los sistemas nacionales de seguridad
social, ya que las empresas que recurren a su uso tienden a no pagar los
impuestos y las cotizaciones a la seguridad social por la elusion intencional
de la normativa fiscal, laboral y de Seguridad social. Para ello, estas empresas
pueden no declarar la contratacion del teletrabajador transnacional, utilizar un
falso teletrabajador transnacional autébnomo, o recurrir a la externalizacion o
la subcontratacion transnacional con fines elusivos de la legislacion social y
laboral del ambito nacional, entre otras précticas ilegales.

Sin perjuicio de lo anterior, las consecuencias directas del dumping social para
aquellos paises con alto nivel de proteccion social son la reduccion del empleo,
salarios y condiciones de trabajo de las personas trabajadoras, debido al afan
de las empresas de reducir los costes del personal a través de la deslocalizacion
transnacional de actividades productivas. Mientras que para los paises con bajo
nivel de proteccion social, el dumping social trae consigo un crecimiento de ofertas
de empleo para su poblacion, y, sin embargo, existen presiones a la baja en estos
paises de mantener salarios bajos y condiciones precarias, todo ello con el fin
de preservar las controvertidas ventajas competitivas para las empresas'®. Estas
presiones propician, a su vez, una carrera internacional a la baja de la proteccion
social de las personas trabajadoras, pues esta Ultima constituye una estrategia
utilizada por los paises en via de desarrollo o economias emergentes para atraer
la inversion extranjera y aumentar las exportaciones. En palabras de Thibault
Aranda, de ahi surge “un mercado internacional de la materia gris en vias de
desarrollo y un terciario apatrida y némada que distorsiona la competitividad y el
normal funcionamiento de las empresas en el mercado”'¢. Ahora bien, los efectos
que producen para estos paises pueden ser muy negativos, tales como el escaso
desarrollo del sistema de la Seguridad Social para impedir el aumento de los costes
laborales y sociales, la limitacion en el ejercicio de los derechos colectivos a fin
de impedir la limitacion de las presiones sindicales sobre la mejora de los salarios
y condiciones de trabajo, la desatencion en la prevencion de los riesgos laborales

15 Sanguinetti Raymond, W, “El derecho del trabajo frente al desafio de la transnacionalizacion
del empleo: teletrabajo, nuevas tecnologias y dumping social”, op. cit., 2005, p. 112.

16 Thibault Aranda, J., “El teletrabajo. Analisis juridico-laboral”, op. cit., p. 268.

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 183-213



La problemdtica del teletrabajo transnacional y reflexiones de lege ferenda 191

y el consiguiente aumento de la siniestralidad laboral, asi como la degradacion y
contaminacion del medio ambiente!”.

Por su parte, es preciso destacar que el riesgo de dumping social es mayor
cuando se traten de personas trabajadoras que prestan sus servicios desde paises
extracomunitarios, puesto que las condiciones laborales y sociales de estos paises
suelen ser inferiores y el sistema de proteccion social es insuficiente e ineficaz'®, y
a las empresas les interesan contratar en estos paises una mano de obra barata para
desempeifiar las tareas mas elementales, tales como el control de la introduccion y
procesamiento de los datos, el control de las camaras de seguridad, la gestion de
las reservas de hoteles, la tramitacion de las reclamaciones de los clientes, entre
otros. Ahora bien, la mayor parte de estos empleos mantiene unos niveles muy
bajos niveles de cualificacion y apenas se ofrecen oportunidades de crecimiento,
formacion y desarrollo profesional para las personas contratadas, pues las empresas
no tienen ninguna intencion de mejorar las condiciones de trabajo y los salarios
de las mismas. Todo ello conlleva al aumento de la desigualdad y polarizacion
econdmica y social entre los diferentes paises del mundo'®.

Coincidiendo con la mayoria de la doctrina cientifica, el teletrabajo
transnacional es considerado como un mecanismo facilitador del dumping social®,
ya que posibilita la reubicacién de los puestos de trabajo en otros paises donde
los costes laborales y sociales son sustancialmente menores y donde las personas
teletrabajadoras no disfrutan de los mismos niveles de proteccion social*’. A su
vez se propicia el desarrollo y consolidacion del fenémeno conocido como la
subcontratacion a distancia del trabajo, en el que se externalizan todas aquellas
actividades non core de las empresas. Sobre esto Ultimo, segin el Informe del
Consejo Economico y Social de Espaiia sobre el Futuro del trabajo?, es previsible

17 Sanguinetti Raymond, W, “El desafio de la transnacionalizacién del empleo”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 6, 2004, p. 8. Disponible en:
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle _revista.asp?id noticia=402951 [Consulta: 19 de marzo
de 2022]

18 Sierra Benitez, E.M, “El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo”, op. cit., pp.
109-110.

1% Sanguinetti Raymond, W, “El desafio de la transnacionalizacion del empleo”, op. cit., pp.
9-13.

2 En este sentido, Sanguinetti Raymond, W, “El Teletrabajo: Notas sobre su calificacion y
régimen juridico”, op. cit., pp. 293-302; Sierra Benitez, E.M, “El contenido de la relacion laboral
en el teletrabajo”, op. cit., pp. 86-87; Martin-Pozuelo Lopez, A., “La vertiente internacional del
Teletrabajo: el Teletrabajo Transnacional y sus problemas.”, En: Sala Franco, T. y Lopez Terrada,
E, Las relaciones laborales internacionales, Tirant lo Blanch, 2022, pp.305-306.

21 Organizacion Internacional del Trabajo, “La globalizacion de Europa. El trabajo decente
en la economia de la informacion”, Oficina Internacional del Trabajo, 2000, p. 49.

22 Informe 03/2018 sobre El futuro del trabajo, aprobado en sesion ordinaria del Pleno de
30 de mayo de 2018, p. 90. Disponible en: http://www.ces.es/documents/10180/5182488/Inf0318.
pdf/79443¢12-b15b-850d-afbc-8ac0336193d1 [Consulta: 17 de marzo de 2022]
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que la subcontratacion de actividades mediante teletrabajo transnacional sea cada
vez mas, lo que puede generar otras problematicas relacionadas con los limites de
los marcos normativos nacionales y la legislacion aplicable.

Ciertamente, el teletrabajo transnacional elimina las barreras geograficas
y las distancias fisicas, lo cual permite que las empresas contraten a personas
teletrabajadoras en cualquier parte del mundo sin tener que realizar ningin
desplazamiento. En este sentido, mediante el desarrollo del teletrabajo transnacional
se consigue desplazar el trabajo de un pais a otro en biisqueda de destinos siempre
mas baratos. Asimismo, este tipo de teletrabajo contribuye favorablemente al
despliegue ¢ implementacion de las estrategias de deslocalizacion productiva
adoptadas por parte de las empresas, las cuales les proporcionan enormes ventajas
competitivas derivadas de las diferencias en el nivel de proteccion social de los
trabajadores®. Por ende, el teletrabajo transnacional se convierte, asi mismo, en un
instrumento de elusion que facilita una eleccion a la carta por parte de las empresas
del nivel de proteccion social de las personas trabajadoras, privando a estas ultimas
de la tutela que les seria reconocida por la legislacion laboral del pais en el que su
prestacion es efectivamente aprovechada?.

Finalmente, no hay que perderse de vista que en los ultimos tiempos existe
una tendencia creciente de descentralizacion de tareas profesionales intensivas
en conocimiento, de manera que se descomponen determinados trabajos en
microtareas® para que puedan ser ejecutadas telematicamente por personas
teletrabajadoras situadas en diferentes lugares del mundo. Esta tendencia ha dado
lugar al nacimiento de un fendomeno de reciente expansion, conocido con el término
en inglés crowdsourcing, que consiste en la externalizacion de microtareas a un
grupo de personas indefinido y generalmente grande, mediante una convocatoria
abierta que normalmente se hace por Internet o a través de plataformas digitales
de trabajo?. Este nuevo fendmeno no solo permite a las empresas subcontratar

2 Sanguinetti Raymond, W, “Teletrabajo y globalizacion: En busca de respuestas al desafio
de la transnacionalizacion del empleo”, op. cit., p.14-15.

24 Sanguinetti Raymond, W, “El derecho del trabajo frente al desafio de la transnacionalizacion
del empleo: teletrabajo, nuevas tecnologias y dumping social”, op. cit., 2005, p. 111-112.

% A modo ilustrativo y no exhaustivo, la descomposicion del trabajo de gestion de marketing
y comunicacion en microtareas, tales como el andlisis de opiniones y comentarios en las redes
sociales, la creacion y moderacion de contenidos, la realizacién de encuestas de investigacion,
el etiquetado de imagenes, la captura de reacciones a campaiias de marketing, la transcripcion de
documentos, la recopilacion de datos, entre otros. Otro ejemplo consiste en la descomposicion
del trabajo de desarrollo de una aplicacion informatica o software en microtareas especificas de
codificacion y programacion, el disefio de interfaz de usuario, el testeo del sofiware desarrollado,
asi como la puesta en produccion.

26 Organizacion Internacional del Trabajo, “Las plataformas digitales y el futuro del trabajo.
Como fomentar el trabajo decente en el mundo digital”, Oficina Internacional del Trabajo,
2019, p. 13. Disponible en: https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---dcomm/-
--publ/documents/publication/wems_684183.pdf [Consulta: 19 de marzo de 2022]. El modelo
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tareas a una mano de obra distribuida por todo el mundo y a un coste reducido,
sino también conseguir que concluyan los encargos a un ritmo mucho mas rapido
que el modelo tradicional de subcontratacion, al contener en estas plataformas
unos algoritmos a través de los cuales se consiguen seleccionar aquellas personas
trabajadoras mas adecuadas para realizar las tareas objeto de contratacion?’.

Ahora bien, es preciso destacar que en general las plataformas digitales de
trabajo en linea no reconocen a las personas teletrabajadoras que realizan las
microtareas encargadas como trabajadores asalariados dependientes, sino que les
requieren que acepten la condicion de trabajadores o contratistas independientes?.
Esto ultimo tiene una importante repercusion en el régimen juridico laboral de
las personas trabajadoras, ya que, por el hecho de que estas tultimas trabajan
como autéonomos, a las empresas contratantes de las microtareas les eximen de
toda responsabilidad laboral y social con respecto a estos trabajadores, pudiendo
pagarles con una remuneracién por debajo del salario minimo interprofesional
y sin ofrecerles unas minimas condiciones de trabajo. Es mas, cuando surja un
litigio internacional con la empresa contratante, las personas teletrabajadoras ni
siquiera puedan beneficiarse de los foros y normas de proteccion previstos en el
Derecho Internacional Privado. En definitiva, se puede concluir que el teletrabajo
transnacional favorece el desarrollo y expansion de crowdsourcing, que, sin duda
alguna, constituye una nueva forma de dumping social.

4. ELTELETRABAJO TRANSNACIONAL DESDE LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La principal caracteristica diferencial del teletrabajo transnacional con
respecto a las demas tipologias del teletrabajo es la presencia de un elemento
internacional. En particular, en el teletrabajo transnacional se puede apreciar la
concurrencia de uno o varios elementos de extranjeria (tales como el lugar de
ejecucion de la obligacion en el extranjero, la residencia de las partes del contrato
de trabajo en distintos Estados, la distinta nacionalidad de los contratantes, la

de negocio de las plataformas digitales de trabajo consiste en cobrar una comision a los clientes
que publican tareas en las plataformas. Entre las principales plataformas digitales de trabajo que
realizan la asignacion de microtareas cabe destacar Amazon Mechanical Turk (AMT), Clickworker,
CrowdFlower, Upwork, y Microworkers.

27 Organizacion Internacional del Trabajo, “Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo
2021. El papel de las plataformas digitales en la transformacién del mundo del trabajo”, Oficina
Internacional del Trabajo, 2021, pp. 82-83. Disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/
public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wems_823119.pdf [Consulta: 19 de
marzo de 2022].

2 Organizacién Internacional del Trabajo, “Las plataformas digitales y el futuro del trabajo.
Coémo fomentar el trabajo decente en el mundo digital”, op. cit., 2019, p. 13.
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celebracion del contrato de trabajo en el extranjero, entre otros)*’ que determinan su
sujecion también a las normas del Derecho Internacional Privado. Por consiguiente,
el teletrabajo transnacional es un concepto que convergen tanto el Derecho de
Trabajo como el Derecho Internacional Privado.

A la hora de examinar las relaciones internacionales de trabajo desde la
perspectiva del Derecho Internacional Privado, se analizan fundamentalmente la
competencia judicial internacional y la ley aplicable a los litigios internacionales
suscitados entre las personas trabajadoras y la empresa. Para ello se atendran a
las disposiciones generales y especiales contempladas en el Reglamento Bruselas
I Bis* y el Reglamento Roma I*!. Ahora bien, es preciso valorar la adecuacion
o idoneidad de las normas de Derecho Internacional Privado en el contexto de
teletrabajo transnacional, ya que, debido a sus especificidades, la aplicacion
a rajatabla de estas normas puede dar lugar a resultados no deseables para la
proteccion de las personas teletrabajadoras en su condiciéon de parte débil de un
contrato internacional de trabajo, tal y como veremos a continuacion.

4.1. Atribucion de la competencia judicial internacional

En cuanto a la atribuciéon de la competencia judicial internacional, es
preciso analizar, como punto de partida, los diferentes ambitos de aplicacion del
Reglamento Bruselas I Bis, y en concreto, los siguientes:

- Ambito espacial: el Reglamento Bruselas I Bis se aplica en todos los territorios
de los Estados miembros en los términos establecidos en el articulo 355 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, incluyendo a Dinamarca®.

- Ambito temporal: el Reglamento Bruselas I Bis se aplica a todas las acciones
judiciales ejercitadas a partir del 10 de enero de 2015 (art. 66.1).

- Ambito material: el Reglamento Bruselas I Bis se aplica a todos los litigios
internacionales en materia civil y mercantil, excluyendo explicitamente
de su ambito de aplicacion las materias fiscal, aduanera o administrativa,

¥ Hierro Hierro, F.J, “Las nuevas perspectivas laborales en la sociedad de la informacion: el
teletrabajo (un ejemplo a tener en cuenta)”, op. cit., p.3.

3 Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, DO L 351 de 20.12.2012.

31 Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), DO L 177 de 4.7.2008.

32 Luis Calvo Caravaca, A. y Carrascosa Gonzalez J., “Derecho Internacional Privado.
Volumen 1., Comares, Granada, 2017, pp. 203-225.

33 En virtud del articulo 3 del Acuerdo de 19 de octubre de 2005 entre la Comunidad Europea
y el Reino de Dinamarca relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
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la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones en el ejercicio de
su autoridad (art. 1.1), asi como otras materias especificas expresamente
determinadas®.

- Ambito personal: el Reglamento Bruselas I Bis se aplica a los litigios
derivados de los contratos internacionales que estén totalmente conectados
con la Unién Europea. Con caracter general, se utiliza el criterio del domicilio
del demandado en un Estado miembro para determinar si resulta aplicable o no
las normas de competencia judicial internacional que recoge este Reglamento.

Ahora bien, en el caso de que la parte demandada tenga su domicilio en un
tercer estado, la competencia judicial internacional se regira por los foros contenidos
en las normas de los Estados miembros de produccion interna, salvo que se traten
de situaciones en las que un determinado Estado miembro goza de competencia
exclusiva (art. 24); la existencia de una sumision tanto expresa como tacita de las
partes (arts. 25 y 26); o, en su caso, se trate de excepciones contempladas en los
arts. 18.1 y 21.2 del Reglamento Bruselas I Bis para la proteccion de la parte mas
débil de un contrato internacional (esto es, los consumidores o los trabajadores).

Centrando ahora en lo que nos interesa, cabe destacar que los articulos 20-23
del Reglamento Bruselas I Bis establecen criterios de atribucion de la competencia
judicial internacional para dirimir los litigios internacionales suscitados en materia
de contratos individuales de trabajo, todo ello con el fin de proteger a la parte mas
débil del contrato y evitar la aparicion del fenomeno denominado forum shopping™.
A partir del analisis de los citados articulos, se pueden extraer las siguientes reglas
de atribucion de la competencia judicial internacional:

- En el supuesto de que las personas trabajadoras sean la parte demandante,
¢éstas se podran presentar la demanda ante los 6rganos jurisdiccionales del
Estado en el que esté domiciliada la empresa (art. 21.1.a). A este respecto, el
art. 20.2 del Reglamento Bruselas I Bis asimila el concepto de domicilio de la
empresa con la sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento instalado en
uno de los Estados miembros.

3% Entre otras, el estado y la capacidad de las personas fisicas, los regimenes matrimoniales o
los que regulen relaciones con efectos comparables al matrimonio segun la ley aplicable; la quiebra,
los convenios entre quebrado y acreedores, y demds procedimientos analogos; la seguridad social
(art. 1.2 del Reglamento Bruselas I Bis).

35 El forum shopping es una expresion que designa objetivamente la posibilidad de que
existan varios tribunales estatales competentes para conocer de un mismo asunto; y subjetivamente,
la facultad que ello otorga a los particulares de elegir el que mas convenga a sus intereses. Esta
eleccion esta directamente relacionada con el derecho aplicable al fondo del asunto, pues el sujeto
acudira al tribunal cuyo sistema de conflicto de leyes le facilite el acceso al ordenamiento que
resulte mas favorable a su pretension.

Vid. Juarez Pérez, P., “Bad forum shopping y recurso de revision: “Causa Causae est causa
causati” (STS de 25 de noviembre de 2019)”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2020, p.
1055. Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/5653 [Consulta: 26 de
marzo de 2022].
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Alternativamente, las personas trabajadoras podran interponer la demanda
ante los 6rganos jurisdiccionales del lugar en el que o desde el cual la persona
trabajadora desempefie habitualmente su trabajo o ante el tribunal del ultimo
lugar en que lo haya desempefado (art. 21.1.b.i.). Ahora bien, en aquellos
casos en los que no existe un tnico Estado miembro en el que el trabajador
desarrolle habitualmente su trabajo, se podra interponer subsidiariamente la
demanda ante el o6rgano jurisdiccional del lugar en que esté o haya estado
situado el establecimiento que haya empleado al trabajador (art. 21.1.b.ii.).

- Ante el caso de que sea la empresa la parte demandante, ésta solo podra
demandar a los trabajadores ante el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro
en el que estos ultimos tengan su domicilio, salvo que se trate de formular una
reconvencion, en cuyo caso se interpondra ante el 6rgano jurisdiccional que
conozca de la demanda inicial presentada por la persona trabajadora. (art. 22).

- En aquellos supuestos en los que se pacten clausulas de sumision expresa, el
Reglamento Bruselas I bis establece en su art. 23 que so6lo tendran efecto y
prevaleceran sobre las reglas anteriores, siempre y cuando las mismas hayan
sido pactadas con posterioridad al nacimiento del litigio o que habiendo sido
pactadas con anteriores, permitan a la persona trabajadora formular demandas
ante organos jurisdiccionales distintos de los contemplados en el propio
Reglamento.

Ahora bien, a la hora de adaptar las reglas de atribucion de competencia
judicial internacional al ambito de teletrabajo transnacional, se aprecia la dificultad
en la determinacion del lugar habitual de trabajo a efecto de aplicacion del foro
de proteccion contemplado en el articulo 21.1.b del Reglamento Bruselas I Bis,
esto es, el Jocus laboris*. Para la resolucion de este problema, es preciso recurrir
a la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre
la interpretacion de este foro, a través de la cual se asienta una serie de criterios
atributivos de competencia con respecto al trabajo cuya prestacion se lleva a cabo
en distintos lugares. A este respecto, conviene destacar que en la sentencia del caso
Mulox?¥’, el Tribunal de Justicia habia establecido como criterio de determinacion

36 Iriarte Angel, J.L., “La precision del lugar habitual de trabajo como foro de competencia y
punto de conexion en los Reglamentos Europeos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, p.
483. Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/4385 [Consulta: 26 de
marzo de 2022]

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1993, Mulox IBC Ltd contra Hendrick
Geels, Asunto C-125/92, EU:C:1993:306. Este caso tiene origen en un litigio surgido entre una
sociedad mercantil inglesa, Mulox IBC Ltd, con domicilio social en Reino Unido, y uno de sus
antiguos empleados con domicilio en Francia, con motivo a la resolucion del contrato de trabajo
por parte de la primera. Este trabajador fue contratado por Mulox como Director de Marketing
Internacional y sus principales funciones consiste en introducir los productos de la empresa en
los diferentes paises (entre otros, Alemania, Bélgica, Paises Bajos y los paises escandinavos) y
también, en Francia. Ahora bien, el trabajador habia establecido su despacho en su domicilio de
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del lugar habitual de trabajo aquel lugar en el cual o a partir del cual la persona
trabajadora cumple principalmente sus obligaciones respecto a su empresa. Para
la determinacion de dicho lugar, se ha tenido en cuenta la circunstancia de que
el desempefio de la mision confiada a la persona trabajadora por cuenta ajena se
realizé desde un despacho situado en un Estado contratante, en el que el trabajador
habia establecido su residencia, desde el que desempefiaba sus actividades y
al que regresaba después de cada uno de sus desplazamientos profesionales.
Asimismo, en la sentencia del caso Rutten, el Tribunal de Justicia habia reiterado
como criterio de determinacion del lugar habitual de trabajo el lugar en el que se
produce el cumplimiento de las obligaciones principales con la empresa, y que se
asocia, a su vez, con el lugar en el que la persona trabajadora haya establecido el
centro efectivo de sus actividades profesionales, en la medida en que éste era el
lugar donde podia, con menores gastos, acudir a los Tribunales o defenderse ante
los mismos. Por su parte, para la determinacion concreta de dicho lugar, se ha
considerado la circunstancia de que la persona trabajadora pasa la mayor parte de
su tiempo de trabajo en uno de los Estados contratantes, donde posee un despacho
desde el cual organiza sus actividades por cuenta de su empresa y al que regresa
después de cada viaje profesional al extranjero.

Por consiguiente, siguiendo la doctrina elaborada por el TJUE, las reglas
atributivas de competencia judicial internacional establecidas en el Reglamento
Bruselas I Bis resultan aplicables al ambito de teletrabajo transnacional, ya que

Francia, desde el que desempefiaba sus actividades y al que regresaba después de cada uno de sus
desplazamientos profesionales. Con la finalidad de reclamar indemnizacién por incumplimiento de
plazo de preaviso y por daflos y perjuicios a la empresa, el antiguo empleado interpuso la demanda
ante los Tribunales de Francia, Sin embargo, la sociedad Mulox se opuso alegando que los 6rganos
jurisdiccionales franceses no eran competentes para conocer este litigio internacional, ya que
el lugar de cumplimiento del contrato de trabajo no se limitada al territorio francés y que dicha
empresa tenia su domicilio social en el Reino Unido. Por consiguiente, la cuestion principal que se
suscita en este caso consiste en determinar si los tribunales franceses gozan de competencia judicial
internacional para conocer este asunto, considerando que solo una parte, eventualmente principal,
de la obligacion que caracteriza al contrato de trabajo haya sido cumplida en el territorio de dicho
Estado.

3% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 9 de enero de 1997, Petrus Wilhelmus
Rutten contra Cross Medical Ltd, Asunto C-383/95, EU:C:1997:7. La cuestion, en este caso, se
suscitd en el marco de un litigio entre una persona trabajadora, Sr. Rutten, con domicilio sito en los
Paises Bajos, y la empresa inglesa domiciliada en Reino Unido en relacion con el despido efectuado
por parte de esta ultima. Este trabajador ejercia sus funciones no sélo en los Paises Bajos, sino
también en el Reino Unido, en Bélgica, en Alemania y en los Estados Unidos. Ahora bien, cabe
destacar que el trabajador desempefiaba su trabajo desde el despacho instalado en su domicilio de
los Paises Bajos, al que regresaba después de realizar cada viaje profesional. A raiz del despido
efectuado por la empresa, el trabajador Sr. Rutten interpuso la demanda ante los tribunales de los
Paises Bajos y la empresa inglesa se opuso por falta de competencia judicial internacional. Por
tanto, en el presente caso se centra en analizar los diferentes criterios de interpretacion del concepto
de lugar habitual de trabajo a efecto de determinar la competencia judicial internacional en esta
materia.
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se prevé que las partes fijen el lugar fisico a través del cual la persona trabajadora
ejecuta la prestacion de sus servicios®. En este mismo sentido se posiciona la
doctrina cientifica, decantando por atribuir la competencia judicial internacional
a los organos jurisdiccionales del vero locus laboris, esto es, lugar fisico en el
que la persona teletrabajadora prestan sus servicios y cumplen sus obligaciones
principales con la empresa®.

4.2. Determinacion de la ley aplicable a los contratos internacionales de
trabajo

Para la determinacion de la ley aplicable a los contratos internacionales de
trabajo, es preciso acudir a las normas previstas en el Reglamento Roma I, y antes
de entrar en detalle, conviene recordar los diferentes ambitos de aplicacion de este
Reglamento*':

- Ambito espacial: el Reglamento Roma I se aplica en todos los territorios de
los Estados miembros, exceptuando a Dinamarca.

- Ambito temporal: el Reglamento Roma I se aplica a todos los contratos
celebrados a partir de 17 de diciembre de 2009 (art. 29).

- Ambito material: el Reglamento Roma I es aplicable a las obligaciones
contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones que impliquen un
conflicto de leyes, excluyendo explicitamente de su ambito de aplicacion las
materias fiscal, aduanera y administrativa (art. 1.1), asi como otras materias
especificas expresamente determinadas®.

- Ambito personal: A diferencia del Reglamento Bruselas I Bis, el Reglamento
Roma I es un reglamento erga omnes, ya que la ley designada por dicho
Reglamento se aplicara con independencia de que sea o no la de un Estado
miembro (art. 2).

3 Gimeno Ruiz, A., “Teletrabajo y Competencia Judicial Internacional”, Diario La Ley, N°
9801, 2021, pp.4-5.

40 Sanguinetti Raymond, W, “Teletrabajo y globalizacion: En busca de respuestas al desafio
de la transnacionalizacion del empleo”, op. cit., pp. 69-70; Sierra Benitez, E.M, “El contenido de la
relacion laboral en el teletrabajo”, op. cit., pp. 91-92; Martin-Pozuelo Lopez, A., “El Real Decreto-
Ley 28/2020 y el teletrabajo transnacional: jalgo nuevo bajo el sol?”, En: Rodriguez-Pifiero Royo,
M y Todoli Signes, A, Trabajo a distancia y teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente,
Thomson Reuters Aranzadi, 2021, p. 497.

4 Luis Calvo Caravaca, A. y Carrascosa Gonzalez J., “Derecho Internacional Privado.
Volumen I1.”, Comares, Granada, 2017, pp. 950-951.

42 Entre otras, el estado civil y la capacidad de las personas fisicas; las obligaciones que
se deriven de relaciones familiares; las obligaciones que se deriven de regimenes econdmicos
matrimoniales; las obligaciones que se deriven de letras de cambio (art. 1.2 del Reglamento Roma

D).
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Adicionalmente, un aspecto relevante a considerar es la existencia de una
vinculacion hermenéutica o coherencia conceptual entre el Reglamento Roma I
y el Reglamento Bruselas I Bis*, todo ello con el fin de garantizar la coherencia
entre ambos instrumentos normativos. En este sentido, a la hora de interpretar las
disposiciones del Reglamento Roma I referentes al contrato individual de trabajo,
es preciso considerar las interpretaciones efectuadas sobre las disposiciones del
Reglamento Bruselas I Bis vinculadas a dicha materia.

Una vez asentado lo anterior, las reglas de determinacion de la ley aplicable a
los contratos internacionales de trabajo estan reguladas en el art. 8 del Reglamento
Roma I, en virtud del cual se reconoce preferentemente la autonomia de las
partes para elegir la ley aplicable. Ahora bien, dicha autonomia esta sometida a
un condicionante, esto es, que la eleccion de la ley aplicable no puede tener por
resultado el privar a la persona trabajadora de la proteccion que le aseguren las
disposiciones que se aplican, a falta de eleccion de la ley por las partes, en virtud
de los apartados 2, 3 y 4 del art. 8 del Reglamento Roma I, y en concreto, la ley
del pais en el cual o, en su defecto, a partir del cual el trabajador, en ejecucion del
contrato, realice su trabajo habitualmente o, en su defecto, la ley del pais donde esté
situado el establecimiento a través del cual haya sido contratado el trabajador; y
finalmente, si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta
vinculos mas estrechos con un pais distinto del lugar habitual de trabajo o del
establecimiento que contrato al trabajador, se aplicara la ley de ese otro pais.

Al igual que en las disposiciones equivalentes del Reglamento Bruselas
I Bis, se suscitan problemas de interpretacion en relacion con el locus laboris,
esto es, el lugar habitual de trabajo. A este respecto, resulta interesante examinar
las conclusiones del Abogado General sobre el caso Nogueira*, en virtud de las

# Triarte Angel, J.L., “La precision del lugar habitual de trabajo como foro de competencia y
punto de conexion en los Reglamentos Europeos™, op. cit., p. 485.

4 Conclusiones del Abogado General presentadas el 27 de abril de 2017 en el asunto
Noguera, EU:C:2017:312. Disponible en: https://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf?docid=190172&doclang=ES [Consulta: 27 de marzo de 2022] En este caso, la Sra. Nogueira y
otros, de diferentes nacionalidades europeas, celebraron sendos contratos de trabajo con Crewlink,
que es una empresa domiciliada en Irlanda. Esta empresa ponia los trabajadores contratados a
disposicion de Ryanair como personal de cabina. Segun lo dispuesto en el contrato de trabajo, los
aviones del cliente estan matriculados en Irlanda y, dado que se ejercian sus tareas en estos aviones,
su puesto de trabajo estard situado en Irlanda. Sin embargo, durante el transcurso del procedimiento,
se ha puesto de manifiesto que, si bien el contrato de trabajo daba a la empresa la posibilidad de
decidir trasladar a la Sra. Nogueira y otros a un aeropuerto distinto, en el presente asunto esta
acreditado que su Unica base mientras estuvo al servicio de la empresa irlandesa Crewlink fue
el aeropuerto de Charleroi (Bélgica). En segundo lugar, cada uno de los trabajadores comenzaba
su jornada de trabajo en el aeropuerto de Charleroi y volvia sistematicamente a la base al final
de cada jornada de trabajo. En tercer lugar, todos se habian visto obligados en algin momento a
hacer guardias en el aeropuerto de Charleroi por si era necesario sustituir a algin empleado que no
hubiera acudido al trabajo. Por tanto, la cuestion principal de este caso se centra en determinar la
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cuales se recogen de manera sistematica los principales indicios pertinentes para
identificar el lugar habitual de trabajo, y en concreto, los siguientes:

- Lugar desde el que la persona trabajadora comienza y finaliza su jornada
laboral.

- Lugar donde el trabajador recibe instrucciones y organiza su trabajo.

- Lugar en el que se encuentran las herramientas de trabajo utilizadas por el
trabajador para la prestacion de sus servicios.

- Lugar en el que esta obligado a residir el trabajador en virtud del contrato
suscrito.

- Lugar en el que la empresa ha puesto a disposicion del trabajador una oficina.

- Lugar en el que la persona trabajadora pasa la mayor parte de su tiempo de
trabajo.

Ahora bien, es preciso matizar que los indicios expuestos anteriormente son
los que se han utilizado principalmente por la reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, si bien no son los tnicos, ya que se debera atender a las circunstancias
que concurran en cada caso concreto para identificar el indicio mas idoneo a efecto
de determinacion del lugar habitual de trabajo®.

Ciertamente, la determinacion de la ley aplicable en el ambito del teletrabajo
transnacional constituye la mayor preocupacion de la doctrina cientifica, ya que
una interpretacion estricta de las normas contempladas en el Reglamento Roma
I conduce a un aumento del riesgo de dumping social, pues la determinacion de
la ley aplicable basada en el lugar habitual de trabajo posibilita a la empresa a
aplicar una ley que ofrece menor nivel de proteccion social que la del pais donde
se encuentra ubicada la sede empresarial.

Con el fin de combatir contra el problema de dumping social, una parte de
la doctrina cientifica ha planteado la necesidad de redefinir la nocién de locus
laboris adaptandola a las particularidades especificas del teletrabajo transnacional,
e identificar el lugar real de prestacion habitual de los servicios laborales, esto
es, el vero locus laboris*®. Para ello, se ha considerado que el lugar habitual de
teletrabajo no debe asociarse al lugar donde se encuentra fisicamente la persona
trabajadora, sino al lugar donde se satisface el interés perseguido por la empresa, y,

competencia judicial internacional y la ley aplicable al contrato internacional de trabajo en base a
las circunstancias expuestas anteriormente.

% Iriarte Angel, J.L., “La precision del lugar habitual de trabajo como foro de competencia y
punto de conexion en los Reglamentos Europeos”, op. cit., pp. 487-488.

4 Sellas i Benvingut, R., “Teletrabajo transnacional y ley aplicable al contrato de trabajo
comunitario”, Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, 2000, p.
1133.
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por tanto, donde debe entenderse cumplidas las obligaciones principales asumidas
por el trabajador. Igualmente, se aprecia la circunstancia de que existe un contacto
permanente entre la empresa y la persona teletrabajadora cuando el teletrabajo
transnacional se desarrolla de manera interactiva y en tiempo real, de manera
que no sbélo permite la emision de instrucciones y el control del cumplimiento
de las obligaciones del trabajador, sino también la transmision inmediata de sus
resultados. Siguiendo a este razonamiento, el lugar habitual de trabajo no debe ser
el lugar en que permanece la persona trabajadora, sino en el que la prestacion de
trabajo es dirigida y aprovechada. E incluso, se ha planteado asociar el verdadero
lugar de trabajo con el lugar donde se ubica el ordenador central de la empresa
desde el que se realiza la misma*’. En definitiva, todas las anteriores apreciaciones
conducen al mismo fin, esto es, la aplicacion preferente de la ley del pais donde
se encuentra ubicada la empresa frente a la ley del lugar en que se encuentra
fisicamente el teletrabajador.

Sin embargo, esta tesis no ha sido acogida por otra parte de la doctrina
cientifica, ya que supone un forzamiento de la interpretacion de las disposiciones
recogidas en el Reglamento Roma I que no responde a su fin*. En concreto, la
redaccion del art. 8 del Reglamento Roma I es muy clara, estableciendo que se
rige por la ley del Estado a partir del cual la persona trabajadora, en ejecucion del
contrato, realice su trabajo habitualmente. En este sentido, no resulta relevante el
pais al que se envian los datos, ni tampoco el pais donde radica la empresa que
contrata al teletrabajador*’. Asimismo, es preciso garantizar la coherencia en la
interpretacion del Reglamento Roma I con Reglamento Bruselas I Bis, por lo que
no se puede mantener interpretaciones diferentes para un mismo término, toda vez
que ello conduciria a la ineficacia del privilegio de dualidad de foros previstos en el
Reglamento Bruselas I Bis*. Por su parte, no parece razonable que los trabajadores
que prestan sus servicios en un mismo Estado se sometan a legislaciones diferentes,
ocasionando un resultado discriminatorio entre los mismos ¢ impidiendo al Estado
organizar con efectividad las condiciones de su mercado laboral®'.

Como alternativa a la tesis anterior, otra parte de la doctrina cientifica ha
planteado la posibilidad de acudir a la cldusula de salvaguardia establecida en el
art. 8.4 del Reglamento Roma I, en virtud de la cual se permite a los 6rganos
jurisdiccionales no aplicar la ley del lugar donde se desempena habitualmente el

47 Sellas i Benvingut, R., “El régimen juridico del teletrabajo en Espafia.”, op. cit., pp. 124-
125.

4 Sanguinetti Raymond, W, “El derecho del trabajo frente al desafio de la transnacionalizacion
del empleo: teletrabajo, nuevas tecnologias y dumping social”, op. cit., 2005, p. 119.

4 Luis Calvo Caravaca, A. y Carrascosa Gonzalez J., “Derecho Internacional Privado.
Volumen I1.”, op. cit., p. 1287.

50 Sierra Benitez, E.M, “El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo”, op. cit., p. 92.
5! Thibault Aranda, J., “El teletrabajo. Analisis juridico-laboral”, op.cit, 2001, p.267.
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trabajo o la ley del establecimiento donde se contraté al trabajador, sino la ley de
otro pais cuando el conjunto de las circunstancias del caso pongan de manifiesto
que el contrato internacional de trabajo presenta vinculos mas estrechos con este
otro pais. A este respecto, cabe destacar que en la sentencia del caso Schlecker®,
el Tribunal de Justicia habia pronunciado que en el supuesto de que un trabajador
realice el trabajo en ejecucion del contrato no sélo habitualmente sino también
de manera duradera y sin interrupcion en el mismo pais, el juez nacional puede
descartar la ley del pais en que se realiza habitualmente el trabajo cuando del
conjunto de las circunstancias resulte que dicho contrato presenta un vinculo mas
estrecho con otro pais. Asimismo, entre los principales elementos significativos
de vinculacion, cabe destacar el pais en el que la persona trabajadora paga sus
impuestos y los tributos que gravan las rentas de su actividad y aquel en el que esta
afiliado a la seguridad social y a los distintos regimenes de jubilacion, seguro de
enfermedad y/o de incapacidad, asi como aquellos otros parametros relacionados
con la fijacion del salario u otras condiciones de trabajo.

Aplicando al ambito del teletrabajo transnacional, se puede apreciar que, pese
a la distancia existente entre las partes de la relacion laboral, esta modalidad de
teletrabajo presenta una vinculacién mas estrecha con el pais del establecimiento
del que el trabajador depende funcionalmente o donde se espera y manifiesta
el resultado productivo, resultando insignificante el lugar fisico de realizacion
habitual del trabajo. Con este planteamiento, se pretende alcanzar el mismo
resultado que la tesis anterior, esto es, la aplicacion al teletrabajo transnacional
de aquella legislacion que la empresa buscaba evitar®®. No obstante, la doctrina
cientifica ha sefialado que esta solucion puede atentar contra la seguridad juridica
y la certeza interpretativa de la propia ley aplicable, ya que se remite a una clausula

52 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 12 de septiembre de 2013, Anton
Schlecker contra Melitta Josefa Boedeker, Asunto C-64/12, EU:C:2013:551. Este caso tiene origen
en un litigio surgido entre una empresa alemana Schlecker y su trabajadora Sra. Boedeker, residente
en Alemania pero que trabajaba en los Paises Bajos, en relacion con la modificacion unilateral
del lugar de trabajo por parte del empleador y del Derecho aplicable al contrato de trabajo. La
trabajadora emprendi6 diversos procedimientos judiciales en los Paises Bajos y solicit6 la aplicacion
del Derecho neerlandés como Derecho aplicable a su relacion laboral, ya que este ltimo le ofrece
un mayor nivel de proteccion frente al Derecho aleméan en materia de modificacion unilateral del
lugar de trabajo por parte del empleador. Sin embargo, la empresa alemana Schlecker se opuso
alegando que el contrato de trabajo presentaba vinculos mas estrechos con Alemania (entre otros,
el hecho de que la empresa empleadora es una persona juridica alemana, que la remuneracion se
pagaba en marcos alemanes -antes de la introduccion del euro-, que el seguro de jubilacion estaba
suscrito ante un asegurador aleman, que la trabajadora habia mantenido su domicilio en Alemania
donde pagaba sus cotizaciones sociales, que el contrato de trabajo hacia referencia a disposiciones
imperativas del Derecho aleman y que el empleador abonaba los gastos de desplazamiento de la
trabajadora de Alemania a los Paises Bajos), por lo que el Derecho aplicable deberia ser el Derecho
aleman.

53 Sanguinetti Raymond, W, “Teletrabajo y globalizacion: En busca de respuestas al desafio
de la transnacionalizacion del empleo”, op. cit., p.71.
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de escape de naturaleza generalista, abierta e indeterminada, cuya interpretacion y
aplicacion depende en tultima instancia del criterio judicial®.

Finalmente, merece especial atencion el planteamiento de Sanguinetti
Raymond, en el que se propone la modificacion del Reglamento Roma I,
introduciendo un nuevo punto de conexiéon basado en el lugar virtual de trabajo,
esto es, el locus laboris virtual®. De este modo se consigue resolver de forma clara
y definitiva el problema de dumping social derivado del teletrabajo transnacional,
dando una nueva interpretacion de la nocion del lugar habitual de trabajo adaptada
al nuevo contexto tecnoldgico, y que coincide con el lugar de destino virtual o
telematico de la prestacion de servicios, lo cual supone la aplicacion de la ley del
pais de la sede de la empresa.

4.3. Reconocimientoy ejecucion delasresoluciones judiciales internacionales

Con caracter general, se puede apreciar la existencia de una libertad de
circulacion de las resoluciones judiciales dentro de la Union Europea, cuyo su
reconocimiento y ejecucion se rigen por lo dispuesto en los arts. 36 y siguientes
del Reglamento Bruselas I Bis. A este respecto, cabe destacar que la principal
novedad introducida por el Reglamento Bruselas I Bis ha sido la supresion del
exequatur>®, pues en atencion a lo establecido en los arts. 36.1 y 39 del Reglamento,
las resoluciones judiciales dictadas en un Estado miembro seran reconocidas en los
demas Estados miembros sin necesidad de procedimiento alguno y sin necesidad de
una declaracion de fuerza ejecutiva. Ahora bien, conviene matizar que los arts. 45
y siguientes del Reglamento Bruselas I Bis contempla una serie de circunstancias
para denegar el reconocimiento y la ejecucion de la resolucion judicial, las cuales se
constituyen como causas europeas de denegacion del reconocimiento y ejecucion®’.

% En este mismo sentido, Sanguinetti Raymond, W, “Teletrabajo y globalizacion: En busca
de respuestas al desafio de la transnacionalizacion del empleo”, op. cit., p.72; Martin-Pozuelo
Lopez, A., “El Real Decreto-Ley 28/2020 y el teletrabajo transnacional: ;jalgo nuevo bajo el sol?”,
op.cit., p. 491.

55 Sanguinetti Raymond, W, “El derecho del trabajo frente al desafio de la transnacionalizacion
del empleo: teletrabajo, nuevas tecnologias y dumping social”, op. cit., 2005, pp. 123-124.

3¢ El exequatur es concebido como un procedimiento procesal establecido para transformar
la sentencia judicial extranjera en un titulo ejecutivo en el Estado miembro requerido. La parte
interesada so6lo podra instar la ejecucion material de la resolucion judicial dictada por los tribunales
de otro Estado miembro de la Unién Europea una vez que haya obtenido el exequatur en sentido
favorable.

Vid. Rodriguez Vazquez, M.A., “Una nueva formula para la supresion del exequatur en
la Reforma del Reglamento Bruselas 1”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2014, p. 334.
Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/1920/913 [Consulta: 27 de
marzo de 2022].

57 Entre otras, la vulneracion del orden publico del Estado miembro requerido, la lesion de
los derechos de defensa de la parte demandada, asi como la inconciliabilidad con una resolucion
dictada entre las mismas partes en el Estado miembro requerido, o, en su caso, con una resolucion
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Sin perjuicio de lo anterior, cuando se trate de resoluciones judiciales
dictadas por los o6rganos jurisdiccionales de los terceros paises, el régimen de
reconocimiento y ejecucion se determinara conforme a los diferentes instrumentos
legales internacionales y vigentes en el Derecho nacional. Para el caso de Espatia, el
reconocimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales extranjeras y provenientes
de terceros paises se atendra a lo dispuesto en los diferentes convenios bilaterales
celebrados entre Espafa y estos paises sobre esta materia. Ante el supuesto de
que no resulta aplicable ningn instrumento legal internacional, se aplicaran
subsidiariamente las normas de produccion interna® para verificar si la sentencia
extranjera podra o no ser reconocida y ejecutada en Espaiia.

Ciertamente, el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales puede
constituir un obstaculo de orden procesal para los trabajadores transnacionales, ya
que, pese a que disponga de una resolucion judicial dictada a su favor, debe llevar a
cabo un conjunto de tramites procesales para que pueda surtir efectos en el Estado
miembro requerido, lo cual puede desincentivar el ejercicio de sus derechos ante
los tribunales.

5. ELPAPELDE LANEGOCIACION COLECTIVAEN EL CONTEXTO
TRANSNACIONAL

En el ambito nacional, la negociacién colectiva constituye un instrumento
primordial para regular las condiciones de trabajo de las personas trabajadoras,
asi como garantizar el respeto de sus derechos fundamentales en el seno de la
empresa. Sin embargo, cuando se trasciende de las fronteras nacionales, como
es el caso del teletrabajo transnacional, resulta conveniente analizar el papel que
puede desempefiar la negociacion colectiva transnacional como instrumento para
la salvaguarda del conjunto de los derechos de los trabajadores a nivel global, asi
como la mejora de sus condiciones de trabajo.

Como punto de partida, es preciso sefialar que no existe un marco legal a
nivel internacional y comunitario que regule de manera integral la figura de la
negociacion colectiva transnacional, debido principalmente a la existencia de un
conjunto de elementos impeditivos que dificultan su desarrollo, tales como las
diferencias historicas, institucionales, econémicas y culturales existentes entre
los diferentes paises, asi como las diferentes estrategias de negociacion colectiva

dictada con anterioridad en otro Estado miembro o un Estado tercero entre las mismas partes en
un litigio que tenga el mismo objeto y la misma causa, cuando esta ultima resolucion retina las
condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado miembro requerido.

58 En particular, los articulos 952-954 del Real Decreto de 3 de febrero de 1881 por el que se
aprueba el proyecto de reforma de la Ley Enjuiciamiento civil.
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de los interlocutores sociales®. Sin embargo, existen dos instrumentos que han
fomentado la negociacion colectiva a nivel europeo y transnacional, y en concreto,
los comités de empresa europeos y los acuerdos colectivos transnacionales.

Entre las principales referencias normativas sobre la figura de los comités de
empresa europeos, cabe destacar la Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, sobre la constitucion de un comité de empresa
europeo o de un procedimiento de informacioén y consulta a los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria, asi como la ley 10/1997,
de 24 de abril, sobre derechos de informacion y consulta de los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria, modificada por la Ley
10/2011, de 19 de mayo, como consecuencia de la trasposicion de la mencionada
Directiva. En estas normas se sientan las bases para la constitucion un comité de
empresa europeo o el desarrollo de un procedimiento de informacion y consulta a
los trabajadores en cada una de las empresas de dimension comunitaria® y en cada
grupo de empresas de dimension comunitaria®’.

En cuanto a las competencias del comité de empresa europeo y el alcance del
procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores regulado en la Directiva
2009/38/CE, quedan limitadas a las cuestiones transnacionales, entendidas estas
ultimas como aquellas que afectan al conjunto de la empresa o grupo de empresas
de dimensién comunitaria o al menos a dos empresas o establecimientos de la
empresa o del grupo situados en dos Estados miembros diferentes. Sin perjuicio de
la voluntad de las partes y la autonomia colectiva con respecto a las atribuciones
especificas del comité de empresa europeo y el procedimiento de informacion
y consulta al mismo, en el Anexo I de la mencionada Directiva se contempla
una especificacion de lo que se entiende por estas cuestiones trasnacionales:
la estructura; la situacion economica y financiera; la evolucion probable de las
actividades; la produccion y las ventas de la empresa o del grupo de empresas
de dimension comunitaria; la situaciéon y evolucion probable del empleo; las
inversiones; los cambios sustanciales que afecten a la organizacion; la introduccion
de nuevos métodos de trabajo o de nuevos métodos de produccion; los traslados

5 Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, “La negociacion colectiva en
Europa. Una perspectiva transversal”, Informes y Estudios Relaciones Laborales, 2019, pp.441-
442.

% Segtin la definicion contemplada en el art. 2.1. a) de la Directiva 2009/38/CE, se define
como empresa de dimension comunitaria a toda empresa que emplee a 1.000 o mas trabajadores
en los Estados miembros y, por lo menos en dos Estados miembros diferentes, emplee a 150 o mas
trabajadores en cada uno de ellos.

! De acuerdo con la definicion prevista en el art. 2.1. ¢) de la Directiva 2009/38/CE, se
define como grupo de empresas de dimension comunitaria a todo grupo de empresas que cumpla
las siguientes condiciones: que emplee a 1.000 o mas trabajadores en los Estados Miembros; que
comprenda al menos dos empresas miembros del grupo en Estados miembros diferentes y que al
menos una empresa del grupo emplee a 150 o mas trabajadores en un Estado miembro y al menos
otra de las empresas del grupo emplee a 150 o mas trabajadores en otro Estado miembro.
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de produccion; las fusiones; la reduccion del tamafio o el cierre de empresas, de
establecimientos o de partes importantes de estos; y los despidos colectivos.

Por consiguiente, se puede apreciar que la obligacion emanada tanto de la
Directiva comunitaria como de la norma nacional de transposicion contribuye
positivamente a reforzar el derecho de los derecho de los trabajadores o de sus
representantes a que se les garantice la informacion y consulta en las empresas
de dimension transnacional, 1o que a su vez contribuye a la extension voluntaria
de la representacion de los trabajadores a las filiales no europeas a través de la
creacion de empresas mundiales®?. Igualmente, la existencia de los comités de
empresa europeos puede favorecer el desarrollo de buenas practicas de negociacion
colectiva a nivel transnacional. Sin embargo, es preciso destacar que las normativas
mencionadas anteriormente no reconocen en absoluto facultades de negociacion a
los comités de empresa europeos, sino tan sélo los derechos de informacién y
consulta de las personas trabajadoras en las empresas y grupos de empresas de
dimension comunitaria, lo cual hace que el papel de la negociacion colectiva
transnacional quede constrefiida a una mera concertacion y dialogo social®.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que los comités de empresa europeos
han actuado como fuerza motriz de la negociacién colectiva de los llamados
acuerdos colectivos transnacionales, que son aquellos acuerdos voluntarios
firmados entre la direccion de una empresa multinacional y uno o mas representantes
de los trabajadores, a través de los cuales se gobiernan las relaciones laborales
de caracter transnacional. Asimismo, cabe destacar que estos acuerdos estan
dotados de la eficacia juridica propia del contrato que tiene fuerza de ley entre las
partes. Por su parte, existe una tendencia creciente de que los acuerdos colectivos
transnacionales dejan de ser meras declaraciones de intenciones, sino de manera
progresiva se convierten en un instrumento negocial propio de la negociacion
colectiva transnacional y dotado de una serie de procedimientos y mecanismos de
control, seguimiento y verificacién en su implementacion.®

Finalmente, es preciso resaltar que el desarrollo de negociacion colectiva a
nivel transnacional y comunitario se encuentra con un fuerte obstaculo, esto es,
el derecho a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios que
garantiza la movilidad de las empresas en toda la Union Europea. En este sentido, la
doctrina jurisprudencial mantenida por el Tribunal de Justicia de la Union Europea

62 Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, “La negociacion colectiva en
Europa. Una perspectiva transversal”, op.cit., pp. 444-445.

 Thibault Aranda, J., “El teletrabajo. Analisis juridico-laboral”, op. cit., p. 271.

% Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, “La negociacion colectiva en
Europa. Una perspectiva transversal”, op.cit., pp. 444-455.
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en las sentencias de los casos Laval® y Viking®, ha puesto de manifiesto que la
libertad de prestacion de servicios del Derecho Comunitario ha prevalecido sobre
el derecho a la negociacion colectiva y a adoptar medidas de conflicto colectivo de

5 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri
Ltd contra Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1,
Byggettan y Svenska Elektrikerforbundet, Asunto C-341/05, EU:C:2007:809. El litigio del presente
caso se deriva que una sociedad letona Laval habia desplazado a Suecia a unos treinta y cinco
trabajadores para la construccion de un nuevo centro escolar en dicho territorio. En este contexto,
se iniciaron las negociaciones para la adhesion de Laval al convenio colectivo de la construccion
de Suecia, Dicha adhesion supone para los empresarios, incluidos los que desplazan trabajadores a
Suecia, la obligacion de cumplir todas las clausulas de dicho convenio, si bien algunas normas se
aplican caso por caso, en funcion, especialmente, de la naturaleza de la obra y del modo en que se
realicen los trabajos. Adicionalmente, la adhesion al convenio colectivo de la construccion también
conlleva para la empresa la aceptacion de varias obligaciones de caracter pecuniario. Ante el fracaso
de las negociaciones, las organizaciones sindicales pusieron en practica una medida de conflicto
colectivo contra la empresa Laval, consistente en el bloqueo de las obras a través de impedir la
entrega de mercancias en el lugar de las obras, asi como un boicot de todas las obras emprendidas
por dicha empresa en Suecia. En este contexto, la empresa Laval presenté una demanda contra las
organizaciones sindicales suecas por las medidas de conflicto colectivo adoptadas. En este caso,
el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha pronunciado que, segun jurisprudencia reiterada,
la libre prestacion de servicios implica, en especial, la eliminacion de cualquier discriminacion
en perjuicio del prestador de servicios por razén de su nacionalidad o por el hecho de que esté
establecido en un Estado miembro diferente de aquel en el que debe ejecutarse la prestacion, salvo
que la discriminacion esté justificada por razones de orden publico y de seguridad y salud ptiblicas.
Ahora bien, las medidas de conflicto colectivo no estan justificadas al no responder a una razén
de orden publico, de seguridad publica o de salud publica, y en consecuencia, constituyen una
discriminacion hacia los prestadores de servicios establecidos en un Estado miembro diferente de
aquel en el que debe ejecutarse la prestacion.

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 11 de diciembre de 2007, International
Transport Workers’ Federation yt Finnish Seamen’s Union contra Viking Line ABP y OU Viking
Line Eesti, Asunto C-438/05, EU:C:2007:772. En este caso, el litigio surge entre una sociedad
finlandesa Viking (empresa dedicada al transporte con los transbordadores y que explota siete
buques) y el sindicato finlandés FSU debido al interés de la primera de cambiar su pabellon
registrandolo en Estonia o en Noruega para poder celebrar un nuevo convenio colectivo con un
sindicato establecido en uno de esos Estados, y de esta manera, conseguir pagar unos salarios
inferiores a los que perciben las tripulaciones finlandesas. Sin embargo, el sindicato finlandés FSU
se opuso radicalmente a esta propuesta justificando su postura con la necesidad de proteger los
empleos finlandeses. Para reforzar su postura de negociacion, el sindicato finlandés FSU anuncio
una medida de conflicto colectivo de huelga. Ante esta situacion, la empresa Viking demand6 a
las organizaciones sindicales por vulneracion de su derecho a la libertad de establecimiento y a
la libre prestacion de servicios. A este respecto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
declarado que las medidas de conflicto colectivo que tienen como finalidad conseguir que una
empresa privada cuyo domicilio social se encuentra situado en un Estado miembro determinado
celebre un convenio colectivo de trabajo con un sindicato establecido en ese Estado y aplique las
clausulas previstas por ese convenio a los trabajadores asalariados de una filial de dicha empresa
establecida en otro Estado miembro, si constituyen restricciones a la libertad de establecimiento,
salvo que estén justificadas por la proteccion de una razén imperiosa de interés general, como la
proteccion de los trabajadores, siempre y cuando se compruebe que son adecuadas para garantizar
la realizacion del objetivo legitimo perseguido y que no van mas alla de lo necesario para lograr este
objetivo.
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las personas trabajadoras a nivel transnacional. Por consiguiente, todo ello conduce
a que la autonomia colectiva a nivel transnacional quede en un segundo plano en el
contexto de las relaciones laborales trasnacionales®’.

6. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES DE LEGE FERENDA

En el contexto de la globalizacion actual, el mercado laboral ha experimentado
grandes transformaciones que ha dado lugar a cambios significativos en la
organizacion del proceso de trabajo. Una de las manifestaciones mas claras de
estos cambios radica en la flexibilizacion de las formas de empleo, lo que a su vez
ha propiciado la aparicion del teletrabajo transnacional.

Aunque las empresas no consideran el teletrabajo transnacional como
una estrategia de abaratamiento de los costes laborales, sino una estrategia
organizacional trasnacional, de “ajustes de costes” de acuerdo con sus necesidades®®
y/o una estrategia de gestion de talento internacional®, lo cierto es que constituye un
mecanismo por excelencia de dumping social, cuyo fin primordial que se persigue
con el desarrollo e implementacion de esta modalidad de teletrabajo consiste en la
obtencion de ventajas competitivas a partir del aprovechamiento de las diferencias
salariales entre los trabajadores de diferentes paises y de la disparidad de cargas
sociales existentes entre unas naciones y otras™. De hecho, cuando se encontraba
en tramitacion la nueva ley de trabajo a distancia, el presidente de la Confederacion
Espaiiola de Organizaciones Empresariales (CEOE), Antonio Garamendi, advirtio
que en caso de que la nueva ley de trabajo a distancia lo haga poco favorable para
las empresas, estas Ultimas terminaran contratando a teletrabajadores situados en
el extranjero’!. De ahi se infiere la verdadera intencion de las empresas a la hora
de adoptar el teletrabajo transnacional. Por su parte, con la creciente expansion del
nuevo fendomeno Crowdsourcing a través de plataformas digitales de trabajo, las
empresas pueden obligar a las personas teletrabajadoras a declarar su condicion de
autonomo, a someterse a una determinada jurisdiccion y ley aplicable que resulten
favorable para los empleadores, asi como a aceptar unas condiciones retributivas

7 Correa Carrasco, M., “La negociacion colectiva transnacional como instrumento de
gobernanza mundial del trabajo del futuro”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, p. 77.

% De Juan Juan, A. y Caballero Savorido, J.M., “Tendencias estratégicas en la direccion
internacional de personas: teletrabajo, brecha salarial, big data y nuevos roles”, Respuestas
Memento Francis Lefebvre, 2022, pp. 118-119.

% En concreto, el acceso a perfiles profesionales altamente cualificados y escasos en el
mercado, pero sin intencion de desplazarse para trabajar en el pais donde se encuentra ubicada la
sede de la empresa.

" Thibault Aranda, J., “El teletrabajo. Analisis juridico-laboral”, op. cit., p. 263.

"I Noticia de Expansion del dia 26 de junio de 2020, “Garamendi advierte de las consecuencias
de hacer “poco atractivo” el teletrabajo con la nueva ley”, Disponible en: https://www.expansion.
com/economia/2020/06/26/5ef5Sbfd3468aeb0ale8b4596.html [Consulta: 30 de marzo de 2022]
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inferiores a lo que marca la legislacion laboral. En definitiva, todo ello ha supuesto
la conversion del teletrabajo transnacional en un trabajo precario, entendido
este ultimo como aquella forma de empleo que no cumplen las normas y leyes
nacionales e internacionales o que no ofrecen recursos suficientes para una vida
digna o una proteccion social adecuada de las personas trabajadoras’.

Desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, se carece de
una normativa especifica comunitaria que regule las cuestiones relativas a la
determinacion de la competencia judicial internacional y la ley aplicable, asi como
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia laboral, ya
que esta regulacion queda actualmente bajo el manto de las normas de Derecho
Internacional Privado establecidas en materia civil y mercantil. Asimismo, y
centrando en el contenido de las disposiciones aplicables, se puede apreciar
que existe una desalineacion de objetivos entre las normas de atribucion de la
competencia judicial internacional y las de determinacion de la ley aplicable a los
contratos internacionales de trabajo, pues las primeras tienen un afan de proteger
a las personas trabajadoras por ser la parte mas débil de un contrato internacional
de trabajo, de manera que se les ofrece una dualidad de foros previstos en el
Reglamento Bruselas I Bis; mientras que las segundas no persiguen la aplicacion
de ley mas favorable a los trabajadores, sino tan solo de impedir la imposicion
unilateral por parte de la empresa de una ley aplicable al contrato internacional
de trabajo que puedan perjudicar los derechos de los trabajadores consagrados en
las normas imperativas de la Lex Loci Laboris. Como resultado, puede dar lugar
a soluciones juridicas incoherentes, de modo que un o6rgano jurisdiccional de un
Estado con competencia judicial internacional en virtud del Reglamento Bruselas I
Bis tenga que aplicar una ley extranjera ex. art. 8 del Reglamento Roma 1.

Por su parte, una vez analizado el panorama actual de la negociacion colectiva
en el contexto transnacional, se puede apreciar la existencia de debilidades
manifiestas en cuanto a su eficacia y efectividad, toda vez que los comités de
empresa europeos, como oOrganos de representacion de los trabajadores que se
crean en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria, carecen
de facultades de negociacion y su ambito de actuacion queda reducido a un mero
derecho de informacion y consulta sobre las cuestiones transnacionales, lo que se
traduce en una inoperancia de la negociacion colectiva para regular las condiciones
de trabajo de las personas trabajadoras transnacionales, evitando los fendmenos de
dumping social entre los diferentes Estados, asi como garantizar el respeto de sus
derechos fundamentales en el seno de las empresas multinacionales.

Conscientes de los efectos de la globalizacion y las repercusiones que suponen
las practicas del dumping social, las diferentes instituciones y organizaciones

2 Jiménez Garcia, M., “Tres caras de la precariedad laboral. Un estudio econdémico, social y
criminoldgico.”, Dykinson, 2020, p.20.
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internacionales han contemplado un conjunto de medidas e iniciativas orientadas
a evitar la expansion de estos fendmenos, entre las cuales destacan las siguientes:

- La Organizacion Internacional del Trabajo habia adoptado por unanimidad
una Declaracion sobre la justicia social para una globalizacion equitativa en el
pasado dia 10 de junio de 2008, en virtud de la cual se establece la necesidad
de adoptar y ampliar las medidas de proteccion social, con especial hincapié
en la ampliacion de la seguridad social a todas las personas trabajadoras,
incluyendo medidas para proporcionar ingresos basicos a quienes necesiten
esa proteccion, y la adaptacion de su alcance y cobertura para responder a las
nuevas necesidades e incertidumbres generadas por la rapidez de los cambios
tecnologicos, sociales, demograficos y econdomicos; el establecimiento de
condiciones de trabajo saludables y seguras, asi como las medidas en materia
de salarios y ganancias y de horas y otras condiciones de trabajo, destinadas a
garantizar a todas las personas trabajadoras una justa distribucion de los frutos
del progreso y un salario minimo vital para todos los que tengan empleo y
necesiten esa clase de proteccion.

- En el informe sobre el dumping social en la Unidén Europea, emitido por la
Comision de Empleo y Asuntos Sociales del Parlamento Europeo, se contempla
una serie de medidas para la lucha contra el fenémeno de dumping social, entre
las cuales destaca el reforzamiento de los controles e inspecciones de trabajo y
la coordinacion y cooperacion entre los Estados miembros para el intercambio
de informacién y datos, la puesta en marcha de una plataforma europea contra
el trabajo no declarado a fin de prevenir e desincentivar la realizacion del
trabajo no declarado, la extension de la responsabilidad solidaria a toda la
cadena de subcontratacion, asi como la regulaciéon de la economia digital y
colaborativa a fin de garantizar una competencia leal y la proteccion de los
derechos de las personas trabajadoras.

Sin perjuicio de lo anterior, en el contexto de la transnacionalizacion del
empleo, todavia queda un largo recorrido para hacerlas efectiva, pues segun el
reciente informe de la Organizacion Internacional del Trabajo’, se pone de
manifiesto la existencia de importantes lagunas en la proteccion social de las
personas teletrabajadoras. En este sentido, conviene llevar a cabo algunas propuestas
y/o reflexiones lege ferenda sobre la legislacion vigente a fin de prevenir los casos
de abusos y combatir contra las consecuencias indeseables del dumping social, asi
como salvaguardar los derechos e intereses de los teletrabajadores transnacionales,
destacando las siguientes:

1. Establecimiento de una normativa comunitaria integral que regule las normas
especificas de Derecho Internacional Privado aplicables en materia laboral, y

3 Organizacion Internacional del Trabajo, “El trabajo a domicilio. De la invisibilidad
al trabajo decente.”, Oficina Internacional del Trabajo, 2021, p. 12. Disponible en: https://
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en su defecto, la alineacion de las disposiciones del Reglamento Roma I con los
foros especiales de proteccion contemplados en el Reglamento Bruselas I Bis:
Dada la complejidad y relevancia de los litigios laborales internacionales,
y con el fin de dotar de una coherencia estructural a las normas de Derecho
Internacional Privado en esta materia, asi como alcanzar una mayor seguridad
juridica, se propone establecer una normativa comunitaria integral que regule
de manera uniforme en todo el territorio de la Unidn las cuestiones relativas a
la determinacion de la competencia judicial internacional y ley aplicable, asi
como el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
laboral.
En defecto de lo anterior, se propone modificar las reglas de determinacion de
la ley aplicable a los contratos internacionales de trabajo establecidas en el
Reglamento Roma I asegurando la alineacion con las normas de atribucion de
la competencia judicial internacional en virtud del Reglamento Bruselas I Bis,
de manera que si la persona trabajadora decida interponer la demanda ante los
organos jurisdiccionales del Estado en el que esté¢ domiciliada la empresa, se
aplique la ley del pais de la sede de la empresa; mientras que, para el caso de
que el trabajador decida presentar la demanda ante los 6rganos jurisdiccionales
del lugar en el que el trabajador desempefie habitualmente su trabajo, se aplique
la ley del pais del lugar habitual de ejecucion del trabajo.
De este modo, se garantiza la consistencia y coherencia de las soluciones
juridicas derivadas de la aplicacion de las normas del Derecho Internacional
Privado sobre los contratos internacionales de trabajo. Igualmente, se consigue
potenciar la posicion juridica de los trabajadores transnacionales frente a la
empresa, ya que los mismos gozan de privilegios de eleccion, tanto de los foros
de competencia judicial internacional como de las leyes aplicables. Por su parte,
al juez nacional le resultaria mas facil aplicar la legislacion laboral nacional que
una ley extranjera que la desconoce, por lo que se podra alcanzar una solucion
judicial mas exacta a la controversia que le sea planteada.
Ahora bien, esta propuesta también adolece de inconvenientes, como puede
ser la falta de previsibilidad de los foros y de la ley aplicable a los contratos
internacionales de trabajo, al depender su determinacion de la discrecionalidad
de las personas trabajadoras. No obstante, el objetivo ultimo de las normas
es evitar las practicas abusivas por parte de las empresas y proteger a la parte
mas débil de un contrato internacional de trabajo, por lo que, en el fondo, este
régimen propuesto tiene un caracter disuasorio.

2. Creacion y desarrollo de una nueva normativa comunitaria para la proteccion de
los teletrabajadores transnacionales, de forma andloga a la Directiva 96/71/CE

www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---travail/documents/publication/
wems_765806.pdf [Consulta: 20 de marzo de 2022].
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sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion
de servicios y a la Directiva 2014/67/UE relativa a la garantia de cumplimiento
de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en
el marco de una prestacion de servicios:

Se considera oportuna la creacion y desarrollo de una nueva normativa
comunitaria analoga a la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicio, en la que
se establezcan las condiciones minimas de trabajo y empleo a aplicar a los
teletrabajadores transnacionales, entre las cuales destacan el tiempo maximo de
trabajo; el tiempo minimo de descanso y el derecho a la desconexion digital; las
cuantias de salario minimo; la salud, la seguridad y la higiene en el trabajo; asi
como la igualdad de trato y no discriminacion’™.

Igualmente, se propone que en esta nueva normativa se incluyan disposiciones
analogas a las contempladas en la Directiva 2014/67/UE relativa a la garantia de
cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios, a fin de garantizar el
cumplimiento normativo y reforzar el control administrativo y laboral para
combatir contra abusos, elusiones y fraudes, sobre todo en aquellas situaciones
en que los teletrabajadores transnacionales tengan dificultades para hacer valer
sus derechos.

3. Atribucion de mayores competencias a los comités de empresa europeos:

Se propone ampliar el espectro de competencias de los comités de empresa
europeos, de manera que se les atribuyan facultades de negociacion del régimen
de teletrabajo transnacional en las empresas multinacionales y se les reconozcan
facultades de vigilancia y control sobre la prestacion de servicios bajo esta
modalidad de trabajo. De este modo, se consigue convertir a la negociacion
colectiva internacional en un instrumento indispensable en la gestion y el
desarrollo del teletrabajo transnacional.

3. Incorporacion de normas reguladoras del teletrabajo transnacional en los

acuerdos colectivos transnacionales y, en su defecto, el fomento de la
autorregulacion empresarial:
Se propone regular los aspectos esenciales de la regulacion del teletrabajo
transnacional en los acuerdos colectivos transnacionales adoptados en el
marco de la negociacion colectiva a nivel transnacional, todo ello con el fin de
combatir el fendmeno del dumping social y salarial, y evitar que las empresas
deslocalicen ciertas actividades del proceso productivo hacia abajo costes
laborales en otros paises con menores derechos sociales.

™ En este mismo sentido se posicionan los autores Sanguinetti Raymond y Sierra Benitez.
Vid. Sanguinetti Raymond, W, “El derecho del trabajo frente al desafio de la transnacionalizacion
del empleo: teletrabajo, nuevas tecnologias y dumping social”, op. cit., p. 122 y Sierra Benitez,
E.M, “El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo”, op. cit., p. 95.
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En su defecto, se propone impulsar la adopcion de normas de asuncion voluntaria
por parte de las empresas transnacionales, tales como los cdodigos éticos, los
codigos de conducta y las politicas de responsabilidad social corporativa,
a través de las cuales se asientan las condiciones minimas de trabajo bajo la
modalidad de teletrabajo transnacional”®. Asimismo, tal y como sefiala Thibault
Aranda, “en un terreno tan dificilmente transitable como el de las relaciones
laborales internacionales, cualquier auxilio, por elemental que sea, debe ser
bienvenido.”’¢

En definitiva, nos enfrentamos al reto importante de construir un nuevo derecho
transnacional de trabajo para regular nuevas formas de trabajo que trascienden de
las fronteras nacionales, como es el caso del teletrabajo transnacional, cuyo logro
esta supeditado a la convergencia de un amplio nimero de mecanismos reguladores
de origenes y naturalezas muy diversas, ya sea publica o privada, internacional o
nacional, imperativa o voluntaria, unilateral o concertada, todo ello con el fin de
paliar los desequilibrios sociales generados por la globalizacion”.

5 En este mismo sentido se posicionan los autores Thibault Aranda, Sanguinetti Raymond
y Sierra Benitez. Vid. Thibault Aranda, J., “El teletrabajo. Analisis juridico-laboral”, op. cit., pp.
270-271; Sanguinetti Raymond, W, “Teletrabajo y globalizacion: En busca de respuestas al desafio
de la transnacionalizacion del empleo”, op. cit., pp. 92-94; y Sierra Benitez, E.M, “El contenido de
la relacion laboral en el teletrabajo”, op. cit., pp. 96-97.

76 Thibault Aranda, J., “El teletrabajo. Analisis juridico-laboral”, op. cit., p. 271.

7 Sanguinetti Raymond, W, “La construccion de un nuevo derecho transnacional del trabajo
para las cadenas globales de valor”, XXIII Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2021, pp.122-123.
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LA NEGOCIACION COLECTIVA
EN ANDALUCIA EN 2021

La situacion provocada por la crisis sanitaria originada por la pandemia
COVID 19 ha determinado en nuestra Comunidad Auténoma, al igual que en el
conjunto del Estado, una paralizacion de la negociacion colectiva, tanto a nivel
de empresa como de sector. Durante el primer semestre de 2021 la paralizacion
de las mesas de negociacion afectd sobre todo a los ratios globales de convenios
con vigencia expresa, con una cifra inferior a los afios anteriores. No obstante, en
el segundo semestre se ha percibido una reactivacion si atendemos a la cifra de
convenios originarios en 2021, es decir, los firmados en ese afio, superior al afio
anterior en las mismas fechas, pero igualmente mas bajo que los afios 2017,2018 y
2019. Asimismo, los incrementos salariales de los convenios con vigencia expresa
se situaron en 2021 en el 1,31%, siendo la cifra mas baja de los tltimos afios. No
obstante, la firma de los ltimos convenios del afio hizo que la media salarial de
los convenios firmados en 2021 (convenios originarios) se situara en el 1,48%. Si
avanzamos en el analisis de la afectacion personal de estos incrementos medios,
podemos observar que el 28 % de los trabajadores bajo convenio en vigencia
expresa tuvo incrementos inferiores al 1%, el 41,3% tuvo incrementos entre el 1%
y el 2%, el 30,2% de trabajadores tuvo incrementos entre el 2% y el 3%, el resto
(0,5%) tuvo incrementos superiores al 3%.

En cualquier caso estos incrementos pactados quedaron por debajo del IPC
del 6,5% registrado a final del afio, que supone el dato interanual de diciembre
mas elevado desde mayo de 1992, y que ha situado la inflacion media de 2021
en el entorno del 3%. En este sentido cabe resaltar que el 21% de los convenios
con vigencia expresa contiene clausula de garantia salarial referenciada al IPC,
no obstante, dichos convenios dan cobertura al 55% de los trabajadores afectados
por convenios pactados en Andalucia. Si centramos el analisis en los convenios
pactados en 2021 la cifra trabajadores bajo cobertura de convenio con clausula de
garantia salarial se situa en el 28% de los trabajadores.

A 31 de diciembre de 2021 el nimero de convenios colectivos andaluces
existentes en nuestra comunidad alcanz6 la cifra de 1.507 con una afectacion de
1.485.806 de personas trabajadoras y 296.817 empresas, segtn los datos facilitados
por las mesas negociadoras con ocasion del registro del convenio colectivo.

Atendiendo a la diversa situacion juridica en la que se encontraba el convenio
colectivo a final de afio, y aplicando la legislacion anterior al 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; a efectos
estadisticos, podemos clasificar los convenios colectivos en convenios colectivos
en vigencia expresa (convenios que se encuentran dentro de la vigencia expresada
en el convenio- a su vez a efectos estadisticos los diferenciamos en primeros
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convenios, convenios originarios y convenios revisados), convenios colectivos en
prérroga tacita (convenios que han finalizado su vigencia inicial pactada pero que
al no ser denunciados se prorrogan de afio en afio automaticamente), convenios
colectivos en ultraactividad indefinida (convenios que han finalizado su vigencia
inicial pactada, han sido denunciados y se encuentran en ultraactividad hasta la
firma del siguiente convenio), convenios colectivos en ultraactividad limitada
(convenios que han finalizado su vigencia inicial pactada, han sido denunciados
y se encuentran en ultraactividad hasta una fecha determinada, normalmente
un afio desde la denuncia) y convenios colectivos con ultraactividad vencida
(convenios que han finalizado su vigencia inicial pactada, han sido denunciados
y su ultraactividad ha traspasado su fecha de finalizacion, juridicamente habrian
decaido y se aplicaria el convenio superior si lo hubiese).

Con estas premisas el numero de convenios colectivos en nuestra comunidad
en vigencia expresa o prorroga tacita ascendid a 1201 convenios colectivos que
dieron cobertura a 226.412 empresas y 1.004.277 trabajadores. Junto a ellos,
235 convenios mas se encontraban en ultraactividad (55.823 empresas y 359.350
trabajadores) y por tanto habrian de haberse negociado en 2021, 34 convenios
colectivos mas se encontraban en tramitacién ante la autoridad laboral. 37
convenios colectivos habrian finalizado su ultraactividad durante 2021, de ellos 9
de sector, aunque en la practica continuaron aplicandose.

Porcentualmente, el 43% de convenios estaba en vigencia expresa, el 37% en
vigencia prorrogada tacitamente. El 14% de los convenios estaba en ultraactividad
indefinida, el 2% estaba en ultraactividad limitada, un 2% habria finalizado su
ultraactividad en 2021, el resto se encontraba en tramitaciéon ante la Autoridad
Laboral.

Estado de convenios colectivos. Total

2%

0,
2% M Vigencia expresa
M Prorroga tacita
Tramitacion
M Ultraactividad indefinida
W Ultraactividad limitada
Ultraactividad finalizada
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Atendiendo al ambito funcional de los convenios colectivos se distinguen
convenios colectivos de sector y convenios colectivos de empresa. De forma similar
a lo que sucede en el resto del Estado, en la negociacion colectiva andaluza es clara
la supremacia numérica de los convenios de empresa. Sin embargo, esta situacion
se altera drasticamente si se analizan estos mismos datos desde la perspectiva del
grado de afectacion, ya que resulta patente la primacia de los convenios sectoriales
respecto de los de empresa. Estos convenios por tanto tienen un papel fundamental
en orden a asegurar la mayor cobertura posible de empresas y personas trabajadoras.
Dada la importancia cualitativa de estos convenios colectivos de sector, resulta
pertinente realizar un andlisis especifico de los mismos.

El nimero de convenios colectivos de sector en nuestra comunidad en
vigencia expresa o prorroga tacita a 31 de diciembre ascendio a 93 convenios
colectivos dando cobertura a 225.304 empresas y 873.575 trabajadores. Junto
a ellos, 47 convenios mas se encontraban en ultraactividad (55.635 empresas
y 326.516 trabajadores) y por tanto habrian de haberse negociado en 2021, 7
convenios colectivos mas se encontraban en tramitacion ante la autoridad laboral.
En los ultimos meses del afio se firmaron mas de 25 convenios de sector.

Estado de convenios colectivos sector
4%

) |

6% Ml Vigencia expresa
M Prorroga tacita
Tramitacion de registro

26% o Ultraactividad
49 Wihdefinida
M Ultraactividad limitada

Ultraactividad
11% finalizada

4%

Porcentualmente, el 49% de convenios esta en vigencia expresa, el 11% en vigencia
prorrogada tacitamente. El 26% de los convenios esta en ultraactividad indefinida,
el 4% en ultraactividad limitada, el 6% en ultraactividad finalizada. El resto esta en
tramitacion ante la Autoridad Laboral.

Si centramos el anélisis en los 648 convenios con vigencia expresa podemos
observar que son inferiores a los afios anteriores.
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Variacion porcentual respecto a afio anterior. Convenios, empresas y trabajadores
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El descenso del ntimero de convenios colectivos con vigencia expresa no
es igual en todas las dimensiones de analisis pues se observa un repunte de la
actividad negociadora (convenios originarios, y primeros convenios).

Evolucion del nimero de convenios colectivos revisados

560 545

540 531
520
500 492
480

460
440 433

456

420

2017 2018 2019 2020 2021

Evolucion del nimero de convenios colectivos originarios

280 264

260 035 252

240

220

200

180

160 ez

140

215

2017 2018 2019 2020 2021

Atendiendo al tipo de actividad econdémica y al nimero de trabajadores que
acogen, los convenios con vigencia expresa mas significativos de la Comunidad
Autéonoma andaluza son los del sector de comercio.

Convenios de sectores mas significativos (n° de trabajadores)

21,15%

10,07%

| Act. Artisticas
@ Act. Profes.

| Agricultura

| Agua/Sanca.
@ Comercio
- Construccion
@ Ind. Manuf.
@ otros Servicios

10,7%——

15,12%

10,25%

TEMAS LABORALES niim.165/2022. Pags. 217-234



222

De los 648 convenios colectivos con vigencia expresa, el 33,17% (215
convenios colectivos) fueron originarios del afio 2021, el resto revisados.

Convenios originarios-Convenios Revisados. Porcentajes de afectacion

100%
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0%

Convenios Empresas Trabajadores
I Revisados
- Originario

Convenios Originarios - Convenios Revisados. Distribucion Provincial

L,
7
%

-Originarios
.Revisados

Si dentro de los convenios originarios, circunscribimos el andlisis a los
primeros convenios, vemos como se recepcionaron un total de 69.
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Convenios Originarios / Primeros Convenios

Convenios OriginariosP rimeros Convenios
Ambito geogr.
Empr.T b Empr.T

Almeria 7 1.055 29.773 3 3 850
Cadiz 32 13.033 63.268 11 11 464
Cordoba 24 14.853 94.069 4 4 232
Granada 36 3.254 25.562 18 18 1.774
Huelva 21 656 8.793 7 7 202
Jaén 18 2.875 28.716 7 7 245
Malaga 35 1.844 20.750 8 8 250
Interprovincial 7 7 1.694 8 3 635
Sevilla 35 2.371 20.796 8 8 551
Total 215 39.948 293.421 69 69 5.203

Convenios de sector y de empresa

Desde un punto de vista funcional, examinando la distribucion de la actividad
negociadora entre convenios de empresas y de sector, se observa que, de forma
similar a lo que sucede en el resto del Estado, en la negociacion colectiva andaluza
es clara la supremacia numérica de los convenios de empresa. De esta forma, de
los 648 convenios con vigencia expresa, 572 eran de empresa, y 76 eran convenios
de sector. Sin embargo, si se analizan estos mismos datos desde la perspectiva
del grado de afectacion personal, resulta patente la primacia de los convenios
sectoriales respecto de los de empresa, el 93% de personas trabajadoras y el 99%
de las empresas bajo cobertura de convenios con vigencia expresa, lo estaban bajo
la cobertura de convenios colectivos de sector. La situacion descrita es una pauta
que se reitera en todas las provincias andaluzas.

Convenios vigencia expresa sector/empresa

Convenios OriginariosP timeros Convenios
Ambito geogr.
Empr.T ! Empr.T

Almeria 5 3.170 39.650 39 39 4.193
Cadiz 7 18.806 100.942 96 96 7.036
Cordoba 9 17.921 111.300 64 64 9.010
Granada 8 9.328 44.766 75 75 6.532
Huelva 12 2313 24.610 49 40 6.584
Jaén 1 58.913 138.840 50, 50 6.816
Malaga 9 66.956 181.315 104 104 12.680
Interprovincial 2 230 4.000 18 18 4.885
Sevilla 13 26.967 163.715 86 86 10.230
Total 76 204.604 809.138 572 572 67.966
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Convenios vi%encia expresa de empresa. Porcentajes provinciales segin ambito
publico/privado
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Periodo de vigencia

Por lo que se refiere al periodo de vigencia determinado en los convenios
en el momento de su suscripcion, sigue constatindose un fuerte predominio de
aquellos que se han pactado por un periodo de duracion superior al afio, frente a los
que se han ultimado con una vigencia de caracter anual.

Convenios originarios anuales/supraanuales

6,05%
- Anual

. Mas de 1 afio
93,95%

Son mayoritarios los convenios que fijan un periodo de hasta 4 afios de
vigencia, suponiendo el 34,41% del total de los convenios con vigencia expresa
en Andalucia.
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Convenios colectivos vigencia expresa. Ambito temporal
o,
35 34,41%
30
25 22,53%

20 17,75%
15

10 7,1% 7,1% 6,94%
5 o2 o2

0

0-11 -2 2-33 -4 4-55 -6 6-

Si centramos el andlisis de las vigencias en los convenios originarios del afio
2021 vemos como la tendencia hacia convenios de duracion hasta tres afios supera
a la de cuatro afos.

Convenios colectivos originarios 2021. Ambito tempora

CONVENIOS COLECTIVOS ORIGINARIOS 2021 AMBITO TEMPORAL
30% 27,91%
25% 23,72%
20% o
5o, 16,28% 14,88%
A o
10% o o
, 6,05% 6,05% 5,12%
5%
0-11 -2 2-33 -4 4-55 -6 6-

Por otra parte el analisis de estos convenios colectivos con vigencia expresa
nos permite conocer cudl es el incremento salarial ponderado pactado (ISP) en
estos convenios, asi como cual es la jornada anualizada ponderada.

E1 ISP se situd en el 1,31%, si bien los convenios originarios establecieron un
ISP del 1,48%.
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ISP CONVENIOS VIGENTES

1,31%

ORIGINARIOS REVISADOS SECTOR EMPRESA
1,48% 1,23% 1,35% 0,81%
SECTOR EMPRESA SECTOR EMPRESA PUBLICA PRIVADA
1,52% 0,92% 1,27% 0,78% 0,68% 0,87%
PUBLICA PRIVADA
0,94% 0,92%

Evolucion del ISP en convenios colectivos con vigencia expresa
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Evolucion del ISP en convenios colectivos originarios

227

Por su parte la jornada anualizada ponderada se sitia en 1.772,31 horas,
magnitud superior al afio anterior (1.771,59 horas).

2,0 1,92 1,95
1,8
1,6 1,48 1,48
1,4
12 1,16
1,0
2017 2018 2019 2020 2021
- ISP
JORNADA ANUALIZADA VIGENTES
1.772,31
SECTOR EMPRESA
1.776,87 1.717,99
PUBLICAP RIVADA
1.646,40 1.747,82

De manera provincializada en la siguiente tabla puede observarse la jornada

pactada en los convenios colectivos con vigencia expresa

Jornada promedio de convenios colectivos con vigencia expresada

Ambito geografico Jornada Anualizada Jornada Semanal Jornada Anual

Almeria 1.791,73 39,77 1.796,17
Cadiz 1.768,41 39,57 1.761,47
Cérdoba 1.773,41 39,28 1.748,20
Granada 1.766,29 39,70 1.761,48
Huelva 1,745,34 39,52 1.746,23
Jaén 1.770,65 39,07 1.765,77
Malaga 1.775,83 39,66 1.778,22
Interprovincial 1.781,18 39,39 1.769,56
Sevilla 1.772,68 38,92 1.774,29
Total 1.772,31 39,37 1.770,52

Evolucién de la Jornada anualizada en convenios colectivos con vigencia expresa
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Evolucion de la jornada anualizada en convenios colectivos con vigencia
expresa

1.777,62
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-9 Jornada Anualizada

De manera provincializada en la siguiente tabla puede observarse como se
distribuyeron los 683 convenios colectivos con vigencia expresa

El descenso global de numero de convenios colectivos con vigencia expresa
respecto al aflo anterior anterior se produjo en la mayoria de las provincias.

Ambito geografico N2 Conv Empresas Trabajadores ISP

Almeria 44 3.209 43.843 2,36%
Cadiz 103 18.902 107.978 1,42%
Cérdoba 73 17.985 120.310 1,42%
Granada 83 9.403 51.298 1,81%
Huelva 52 2.353 31.194 1,53%
Jaén 61 58.963 145.656 1,78%
Mélaga 113 67.060 193.995 0,44%
Interprovincial 20 248 8.885 0,73%
Sevilla 99 27.053 173.945 1,35%
Total 648 205.176 877.104 1,31%

Fuente: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
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Inaplicaciones de convenio colectivo.

Durante el afio 2021 se han presentado a la autoridad laboral un total de 238
expedientes de inaplicaciones de condiciones de trabajo de convenios colectivos
vigentes. A estos acuerdos estan afectados una totalidad de 4.547 trabajadores.

Las inaplicaciones presentadas en la Comunidad Auténoma suponen el
42°57% de las inaplicaciones de convenios colectivos de todo el territorio espafiol
presentadas en este afio, afectando a un 16,88% de los trabajadores de todo el
territorio espafiol.

Comparativa Inaplicaciones Estado espanol-
CCAA Andalucia

80
70
60
50
4
B Estado

3 B Andalucia
2 Acumulado Estado
10 — Acumulado Andalucia
0 |

O

El nimero de inaplicaciones depositadas durante el mes de diciembre ha sido
inferior al mismo mes del afio pasado, no obstante es el segundo més alto del
mismo mes de toda la serie en estudio. Con respecto al nimero de trabajadores
afectados, este mes de diciembre el nimero de trabajadores afectados es inferior
al mismo mes del afio anterior, siendo el segundo méas bajo del mismo mes de toda
la serie en estudio.

o

o O

Expedientes por meses acumulados. Ejercicios 2016-2021.
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Trabajadores afectados por meses acumulados. Ejercicios 2016-2021.
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La provincia de Malaga es la que ha presentado mayor ntimero de
inaplicaciones de convenios colectivos hasta este mes de diciembre. Asimismo, si
se analiza el nimero de trabajadores afectados por las mencionadas inaplicaciones
se observa que es Malaga, con gran diferencia, la provincia que mayor numero de
trabajadores afectados tiene, la siguen, aunque con un ntimero bastante inferior de

Trabajadores afectados (Acumulado)

@
o

o

trabajadores afectados, las provincias de Cordoba, Céadiz y Granada.

Expedientes por provincias (acumulado 2021)

Como se puede observar en el siguiente cuadro, en lo que va de afio, el 98%
de las inaplicaciones son de convenios colectivos de sector.
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Provincia Empresas Trabajadores
Almeria 4 178
Céadiz 32 450
Coérdoba 33 817
Granada 42 418
Huelva 26 295
Jaén 17 138
Mélaga 70 1801
Sevilla 12 244
Interprovinciales 2 206
Total 238 4547
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Grifica 6. Expedientes segiin Ambito (acumulado 2021).

2%

[ Autodescuelgue
M Sector

Los sectores de actividades que mayor niumero de inaplicaciones tienen en
2021, son el sector de la Construccion y el de la Hosteleria. Asimismo, si se analiza
el nimero de trabajadores afectados por las mencionadas inaplicaciones se observa
que es el sector de la Construccion el que tiene mayor niimero de trabajadores
afectados por las inaplicaciones, seguido del sector de Hosteleria.

Expedientes por sectores de actividad (acumulado 2021)

Sector de Actividad Empresas Trabajadores
Comercio 16 216
Construccién 75 1463
Dependencia / Actividades 9 502
Sanitarias
Hosteleria 48 910
Limpieza 1 4
Madera 8 404
Metal / Automocion 33 263
Oficinas y Despachos 6 39
Otros 24 426
Transporte 18 320
Total 238 4547

La mayoria de las inaplicaciones afectan mayoritariamente al salario, ya sea
de manera aislada o conjuntamente con otras materias. Si bien, hay que sefialar que
en el sector de la construccion, las inaplicaciones afectan principalmente al horario
y a la jornada de trabajo.
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Expedientes segiin materias inaplicadas (acumulado 2021).

Materias Empresas Trabajadores
Jornada / Horario 49 1329
Jornada + Salario 13 125
Jornada + Salario + S. Social 30 277
Mejoras S. Social 0 0
Salario + S. Social 11 162
Sistemas / Cuantia Salarial 135 2654
Total 238 4547

En cuanto a los firmantes en los descuelgues de convenios, en lo que va de
aflo, cabe sefalar que a través de representacion unitaria y sindical se han producido
47 inaplicaciones de convenios, mientras 191 acuerdos han sido adoptados por una
comision de representantes de los trabajadores de la empresa, elegidos ad hoc de
acuerdo con el articulo 41.4 parrafo 4 del Texto Refundido de los Estatuto de los
Trabajadores.

Grifica 9. Expedientes segun firmantes (acumulado 2021)

47

191

M Arbitro [l Represent. Trabajadores Represent. Unitarios/Sindicales

Durante el afio 2021, el total de los acuerdos (238) se han alcanzado durante
el periodo de consultas.

Expedientes segiin tipo de acuerdos (acumulado 2021)

Tipo Acuerdo Empresas Trabajadores
C. Paritaria 0 0
Laudo 0 0
Mediacién SERCLA 0 0
Periodo Consultas 238 4547
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Dentro de la representacion unitaria y sindical es posible desagregar los
sindicatos firmantes:

Expedientes acordados por representacion unitaria/sindical. Organizaciones
firmantes (acumulado 2021)

Sindicatos Empresas Trabajadores
CCOO 7 209
CCOO + UGT 8 680
CCOO + UGT + Otros 1 142
Otros 14 364
UGT 14 401
UGT + Otros 3] 116
6%

@ ccoo

B CCOO+UGT
CCOO+UGT+Otros
Otros

B UGT

30% 2% UGT+ Otros

Las inaplicaciones de convenios colectivos que se han producido en Andalucia
en lo que va de afio 2021, afectan principalmente a empresas de menos de 6
trabajadores (98 empresas), y a empresas de entre de entre 11 y 49 trabajadores
(60), seguidos de empresas entre 6 y 10 trabajadores (55), empresas de entre 50 y
100 trabajadores (17), y de entre 101 y 250 (8).

Inaplicaciones segiin dimension empresas (acumulado 2021).

7 0/03 O/ o

M Menos de 6
M Entre6y 10

o Entre 11y 49
25% Entre 50 y 100
M Entre 101y 250
M Mas de 250

23%
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En la siguiente tabla se observa que en las empresas de menos de 6
trabajadores, y en las de entre 6 y 10 trabajadores, las inaplicaciones de convenios
colectivos han sido acordadas con representantes de los trabajadores elegidos ad
hoc mayoritariamente. Mientras que en las empresas de entre 11 y 49 trabajadores,
el 22% de las inaplicaciones de convenios colectivos se han adoptado con
representacion sindical o delegados de personal; en las empresas de entre 50 y 100
trabajadores, el 53% de las inaplicaciones de convenios colectivos se han adoptado
con representacion sindical o comités de empresa; y en las empresas de entre 101
y 250 trabajadores, el 75% de las inaplicaciones de convenios colectivos se han
adoptado con representacion sindical o comités de empresa.

Descuelgues s/nimero de trabajadores

Menos de 6
Arbitro
Represent. Trabajadores 85
Represent. Unitarios 13

Arbitro
Represent. Trabajadores 49
Represent. Unitarios 6

Entre 50 y 100
Arbitro

Arbitro
Represent. Trabajadores 47
Represent. Unitarios 13

Represent. Trabajadores

Represent. Unitarios

Arbitro

© | ©

Represent. Trabajadores

Represent. Unitarios
Mas de 250

Arbitro

o | N

Represent. Trabajadores

Represent. Unitarios
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CONTRATACION LABORAL
Universidad de Cordoba

LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA SUCESION DE EMPRESA

Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2021
ECLI:ES:TS:2021:3329

Jost MaRria Ruz LopPez" ™

SUPUESTO DE HECHO: El trabajador demandante prestaba servicios
como conductor de ambulancias para Ambunova Servicios Sanitarios, SLU hasta
que fue subrogado por Ambuibérica, SL, en virtud del convenio colectivo en
cuestion. En este momento, la empresa saliente adeudaba al trabajador los salarios
correspondientes a tres meses. Tanto la identificacion y aplicacion del convenio
colectivo como la existencia de deuda a favor del trabajador no son hechos
controvertidos en el proceso. El conflicto surge a raiz de la confluencia de ambos
aspectos dado que el art. 9 f) del convenio determina que la empresa cesante es la
unica responsable de dicha deuda. De ese modo, el trabajador solo puede dirigirse
contra esta ultima mientras que, si el cambio de contratista fuera considerado
subrogacion legal a efectos del art. 44 ET, ambas empresas serian responsables con
carécter solidario.

RESUMEN: La sentencia que protagoniza el presente comentario versa sobre
una cuestion que suele pasar desapercibida en materia de sucesion de empresa:
la determinacion de la carga de la prueba. El principal problema barajado por la
sentencia reside en determinar quién debe acreditar la concurrencia de elementos
constitutivos del art. 44 ET, sobre la base de una previa asuncion de plantilla
impuesta convencionalmente.

En esta logica, la Sala cuarta asevera que la parte que niegue la existencia de
subrogacion legal es la encargada de acreditar dicho extremo; pero no ante cualquier
escenario sino unicamente cuando la actividad descanse fundamentalmente en la
mano de obra. Si bien el TS no aplica la anterior solucion al considerar que la
actividad objeto de litigio es de naturaleza patrimonial, sus reflexiones son de
especial relevancia en cuanto confirman expresamente la inversion de la carga de
la prueba en ciertos supuestos de subrogacion empresarial.

* Investigador predoctoral en formacién FPU.

** El presente comentario ha sido objeto de comunicacion oral en el IX Encuentro de la
Seccion Juvenil de la AEDTSS celebrado en la Universidad de Leon los dias 8 y 9 de septiembre de
2022.
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1. INTRODUCCION

Desde inicios de 2021, la situacion de la jurisprudencia sobre contratas y
subcontratas puede ser calificada de sorprendente estabilidad. Los ultimos afios de
la década anterior, incluyendo 2020, constituyen un periodo de convulsos cambios
jurisprudenciales en la materia. En esta direccion pueden tomarse como ejemplo
los debates sobre el convenio colectivo aplicable a las empresas contratistas', el
cambio de doctrina relativo a los contratos temporales vinculados a contratas y
subcontratas® o la modificacion de la jurisprudencia interna como consecuencia de
la doctrina comunitaria sobre el vinculo entre subrogacion convencional y legal®.
En contraposicion, durante el pasado afio, asi como el presente, los sucesivos
pronunciamientos de nuestro Alto Tribunal no han planteado importantes cambios
en la doctrina jurisprudencial. Esta situacion puede deberse, entre otras razones,
a la reciente reforma laboral. Téngase en cuenta que ciertos contenidos del Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, coinciden con los citados cambios
jurisprudenciales. El recién introducido art. 42.6 ET intenta resolver el problema
del convenio colectivo aplicable a empresas contratistas. La nueva redaccion de
los arts. 15 y 16 ET pretende ofrecer un cauce contractual adecuado para cubrir
las exigencias derivadas de las contratas y subcontratas. De hecho, no seria
descabellado afirmar que el RD-ley pretende consagrar normativamente los
avances jurisprudenciales al respecto. De cualquier manera, la modificacion legal
de estos aspectos implica que debe transcurrir un prudente periodo de tiempo hasta
que la nueva normativa sea objeto de interpretacion por nuestro Alto Tribunal y,

' STS 11-6-2020 (rec. 9/2019) (ECLL:ES:TS:2020:1957).

2 STS 29-12-2020 (rec. 240/2018) (ECLI:ES:TS:2020:1957). En 2018, el TS plantea
una importante matizacion al respecto, que sirve como base para el posterior cambio de
jurisprudencia. Vid. SSTS 19-7-2018 (rec. 824/2017) (ECLL:ES:TS:2018:3218) (rec.
1037/2017) (ECLL:ES:TS:2018:3308) (rec. 972/2017) (ECLI:ES:TS:2018:3192) (rec. 823/2017)
(ECLLES:TS:2018:3243).

3 STS 27-9-2018 (rec. 2747/2016) (ECLI:ES:TS:2018:3545) y STJUE 11-7-2018, asunto
Somoza Hermo, C-60-17 (ECLI:EU:C:2018:559), respectivamente.
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por ende, hasta que las resefiadas controversias vuelvan a protagonizar debates en
casacion.

La sorprendente estabilidad anteriormente descrita no es 6bice para que la
Sala cuarta siga resolviendo recursos de casacion sobre el régimen juridico de
subcontratacion y, en consecuencia, ofreciendo exégesis de gran relevancia y
utilidad. En esta direccion, se ha dictado sentencia sobre el ambito de aplicacion
del art. 42 ET y el controvertido concepto de propia actividad®, la difusa frontera
entre la valida contrata o subcontrata y la cesion ilegal del art. 42° o la sucesion de
empresas del art. 44 ET ante la transmision del contratista, entre otros. Este tltimo
extremo representa el principal ntcleo tematico del presente trabajo. Durante
las siguientes paginas se revisara la reciente jurisprudencia sobre la sucesion de
empresas con especial referencia a los supuestos de novacion en la parte contratista.

2. MARCO JURIDICO APLICABLE

Si bien no constituye un objetivo inherente al comentario de jurisprudencia,
conviene plantear una revision del marco normativo sobre el que pivotan los
sucesivos litigios. Sin pretension de exhaustividad, el actual apartado se articula en
torno a los principales hitos normativos y jurisprudenciales que han conducido la
evolucion de la institucion y que configuran el actual marco juridico.

El art. 44 ET en conjuncion con la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12
de marzo de 2001, representan los cimientos sobre los que se sustenta el régimen
juridico de la subrogacion empresarial®. Segtin las citadas normas’, se produce una
sucesion de empresa si el elemento objeto de transmision puede ser considerado
una “entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica, esencial o
accesoria”®.

Inicialmente, jurisprudencia tanto nacional como europea sostuvo una tesis
patrimonialista’, lo que implica que la transmision de una entidad econdmica se

4 STS 13-6-2022 (rec. 677/2021) (ECLL:ES:TS:2022:2446).
5 STS 13-1-2022 (rec. 2715/2020) (ECLL:ES:TS:2022:366).
¢ A lo largo de este trabajo es posible advertir la influencia del Derecho comunitario en

materia de sucesion de empresa, ya sea a través de la citada directiva o mediante los avances
introducidos por el propio TJUE.

7 Art. 442 ET y art.1, 1. b) de la Directiva 2001/23/CE.
8 De hecho, el art. 44 ET incluye dicha definicion a raiz de la modificacion introducida por

la Ley 12/2001, de 9 de julio, con el objetivo de adaptar el ordenamiento nacional al comunitaria
tras la recién aprobada Directiva 2001/23/CE.

 Sobre la tesis patrimonialista y las tensiones entre la empresa como organizacion o
como actividad, véase Navarro Nieto, F. “Descentralizacion productiva y relaciones laborales”,
Documentacion laboral, nim. 71, 2004, pp. 54-59.
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identifica con una transmision de elementos materiales'®. Progresivamente, el
Tribunal de Luxemburgo fue admitiendo que, ante actividades desmaterializadas,
cuando la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, la transmision
de una parte esencial de la plantilla equivale a la transmision de una entidad
econdémica, lo que acciona las garantias de la subrogacion legal; doctrina que
recibira el nombre de sucesion de plantilla''. A pesar de las reticencias planteadas
por nuestro Alto Tribunal'?, finalmente dicha solucion fue incorporada al acervo
jurisprudencial interno'. En resumen, la jurisprudencia comunitaria seguida de la
nacional ha instrumentado dos posibles vias para demostrar la sucesion de empresa:
la transmision de activos si la actividad se basa en el patrimonio o la asuncion de
personal si la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra.

El anterior régimen legal bifronte no impide la existencia de subrogacion
de origen convencional. En esos supuestos, la subrogacion discurriria segin lo
dispuestos en las clausulas convencionales, con independencia del régimen del art.
44 ET. Una vez mas, el Tribunal comunitario, nuevamente con la oposicién inicial
del Alto Tribunal espafiol, actualiza la doctrina al determinar que la subrogacion
convencional puede derivar en subrogacion legal, siempre y cuando se cumplan
los elementos constitutivos del art. 44.3 ET'*, En otras palabras, la asuncion de una
parte de la plantilla en virtud de un convenio colectivo podria derivar en subrogacion
legal si dicha asuncién representa una parte esencial de la plantilla y la actividad
descansa en la mano de obra. Desde otra perspectiva, el origen convencional de la
asuncion de la plantilla no impide la constatacion de los elementos constitutivos
del art. 44 ET".

Larevision del marco juridico de la subrogacion empresarial ha de completarse
con la referencia a la sucesion de contratas. Ante el silencio legal, la jurisprudencia
ha negado de forma reiterada que la novacion de la parte contratista pueda ser

10" A nivel interno, véase SSTS 28-4-2009 (rec. 4614/2007) (ECLL:ES:TS:2009:2925) y 12-
3-2020 (rec. 1916/2017) (ECLI:ES:TS:2020:1137). A nivel comunitario, vid. STJUE 10-12-1998,
asunto Sanchez Hidalgo, C-173/97 (ECLI:EU:C:1998:595).

" Entre muchas otras, véase STJUE 20-1-2011, asunto CLECE, C-463-09
(ECLL:EU:C:2011:24).

12 Una vision critica de esta doctrina en Sanchez-Uran Azafia, Y. “Sucesion de empresa por
sucesion de plantilla: conflictos interpretativos derivados de una doctrina controvertida”, Revista
espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 214, 2018, pp. 139-172.

13 Entre otras, STS 26-10-2018 (rec.937/2018) (ECLI:ES:TS:2018:3932).

4 STJUE 11-7-2018, asunto Somoza Hermo, C-60-17 (ECLI:EU:C:2018:559) inicialmente
traspuesta al ordenamiento interno porla STS 27-9-2018 (rec. 2747/2016) (ECLLI:ES:TS:2018:3545).

15 En exhaustividad sobre esta materia, véase en un numero anterior de esta misma revista,
Yagiie Blanco, S. “La sucesion de empresas en las contratas y subcontratas: una propuesta de
reforma normativa”, Temas laborales: revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 162,
2002, pp. 155 y ss. asi como De la Puebla Pinilla, A. “La subrogacioén convencional tras la doctrina
“Somoza Hermo”. Aspectos conflictivos”, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion
Social, nim. 3, 2021, pp. 4-12.
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considerada per se una transmision de una entidad econdémica en linea con el art.
44 ET'. Consiguientemente, para que una sucesion de contratas despliegue los
efectos de la subrogacion legal, adicionalmente al mero cambio de contratista,
deben concurrir los requisitos del art. 44 ET, ya sea el traspaso de medios
patrimoniales o la asuncion de mano de obra, segin corresponda. Como breve
apunte, esta interpretacion que impide que una contrata pueda ser considerada una
entidad econdmica a efectos del art. 44 ET plantea dificil encaje con las nuevas, y
no tan nuevas, formas organizativas, donde la propia ejecucion de la contrata puede
adquirir una importancia central, mas alla de la infraestructura y mano de obra'’.

3. REVISION Y VALORACION DE LA STS 8-9-2021

En linea con las reflexiones introductorias, nuestro Alto Tribunal sigue
resolviendo controversias respecto a la sucesion de contratistas y su regulacion
convencional y/o legal. Por mencionar algunos ejemplos, resulta de interés
reparar en la STS 20-5-2021 (rec. 145/2020) (ECLL:ES:TS:2021:2082). Este
pronunciamiento, de un lado, declara que el concepto de entidad econémica desde
una perspectiva patrimonial incluye tanto medios materiales como inmateriales.
De otro lado, recuerda que la transmision de dichos activos no se limita al traspaso
entre contratante y contratista, admitiendo el supuesto en el que la parte contratante,
propietaria de los medios, los pone a disposicion del nuevo adjudicatario. Por otro
lado, la STS 28-1-2021 (rec. 3781/2020) (ECLI:ES:TS:2022:270) aporta una
nueva pieza en el complejo debate relativo al personal indefinido no fijo. Como
consecuencia de la reversion de cierta contrata por parte de un Ayuntamiento, se
produce la transmision de una entidad economica en los términos del art. 44 ET.
Ante este supuesto, la Sala cuarta determina que la subrogacion legal exige respetar
la modalidad contractual, no pudiendo transformar un contrato fijo en un indefinido
no fijo como consecuencia de la reversion de la contrata. Finalmente, la STS 29-
3-2022 (rec. 2062/2020) (ECLI:ES:TS:2022:1220) resuelve una cuestion de teoria
general del Derecho sobre la base de un supuesto de subrogacion empresarial.
Segun el tribunal, la doctrina introducida por la STJUE 11-7-2018, asunto Somoza
Hermo, afecta igualmente a supuestos con fecha anterior a su dictamen dado que

16 Por mencionar algin ejemplo lejano en el tiempo, STS 6-2-1997 (rec. 1886/1996)
(ECLL:ES:TS:1997:730).

7" A principios de siglo, Cruz Villalon planteaba razonamientos en esta direccion al afirmar
que “lo relevante en materia laboral hoy en dia, particularmente en el sector servicios y mas aun
en los supuestos de externalizacion donde se mantiene el contacto permanente y estable con la
empresa principal, es, justamente, la transmision del propio servicio, que viene a ser, por otra parte,
el capital central de la empresa”. Vid. Cruz Villalon, J. “Outsourcing y relaciones laborales” en
Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo: X Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, Ministerio de
Trabajo e inmigracion, 2000, p. 286.
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el principio de irretroactividad desfavorables se predica respecto a las normas y no
respecto a la jurisprudencia.

Entre los recientes pronunciamientos sobre sucesion de empresa es posible
destacar un conjunto de resoluciones que adquieren un interés singular debido a
varias razones. Por un lado, plantean una sintesis de la doctrina jurisprudencial
nacional y comunitaria sobre la relacion entre subrogacion convencional y legal;
la cual sera empleada de forma sucesiva por las siguientes resoluciones sobre la
materia. Por otro lado, abordan una incognita procesal cuya resolucion es esencial
para la correcta aplicacion del complejo marco juridico anteriormente descrito.
Admitiendo que los aspectos procesales no adquieren un papel central en nuestra
materia, la actual incognita presenta ciertas peculiaridades que justifican su interés.
Como se comprobara a lo largo de las siguientes paginas, la cuestion procesal
objeto de analisis es de origen jurisprudencial, ademas de estar intimamente
vinculada a consideraciones sustantivas. Mds aln, la regla procesal no se limita
a los supuestos de sucesion de contratas, sino que podré, y deberd, ser tenida en
cuenta con caracter general al aplicar el instituto de la subrogacion empresarial.

Eldia 8 de septiembre de 2021, la Sala cuarta de nuestro Alto Tribunal dicta tres
sentencias coincidentes tanto en el componente factico como en la fundamentacion
juridica'™. Un dia mas tarde, dicha sala dicta una cuarta resolucion practicamente
idéntica a las anteriores'. La unica diferencia resefiable desde el punto de vista
de los hechos reside en que cada demanda fue interpuesta por un trabajador
de forma individual®. A parte de ello, coinciden entre si tanto las pretensiones
de las partes como el propio iter procesal, obteniendo como resultado cuatro
resoluciones muy similares, si no idénticas. Respecto a la fundamentacion juridica,
el pronunciamiento del 9 de septiembre extracta literalmente lo dispuesto en las
sentencias del dia anterior. Respecto a las sentencias de 8 de septiembre, aunque
es posible apreciar varias diferencias de redaccion, el nticleo de la fundamentacion
juridica coincide textualmente. Teniendo en cuenta todo lo anterior, el presente
andlisis jurisprudencial gira en torno a la STS 8-9-2021 (rec. 874/2021) (rec.
1866/2020) (ECLI:ES:TS:2021:3329), cuyo ponente es el magistrado D. Ricardo
Bodas Martin?!.

'8 SSTS 8-9-2021 (rec. 1866/2020) (ECLL:ES:TS:2021:3329); (rec. 2543/2020)
(ECLI:ES:TS:2021:3332); (rec. 2554/2020) (ECLI:ES:TS:2021:3381).

19 STS 9-9-2021 (rec. 2143/2020) (ECLL:ES:TS:2021:3347).

20 De hecho, los cuatro trabajadores estaban representados por la misma letrada. Las razones
por las cuales no se ha decidido actuar colectivamente o no se ha promovido la acumulacion
procesal escapan del presente analisis.

2l La STS 8-9-2021 (rec. 874/2021) contiene la fundamentacion juridica mas extensa y
detallada, razén por la cual ha sido seleccionada frente al resto de sentencias.
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3.1. Relato factico

El trabajador en cuestion prestaba servicios por cuenta de Ambunova
Servicios Sanitarios, SLU desde el 1 de abril de 2016. Meses mas tarde, con
fecha 16 de agosto de 2018, el trabajador fue subrogado por Ambuibérica, SL. La
novacion contractual se produce de conformidad con el IV Convenio colectivo
de trabajo para las empresas y trabajadores/as de transporte de enfermos/as y
accidentados/as en ambulancia en la Comunidad Auténoma de Galicia (codigo
82000895012006)%; cuya aplicacion en el caso no es controvertida. El art. 9 f) de
dicha norma colectiva advierte expresamente: “siendo la relacion laboral anterior
a tal momento de la exclusiva responsabilidad de la cesante”. En consecuencia,
se exceptiia de cualquier responsabilidad al contratista entrante, lo cual deviene
fundamental en el caso concreto puesto que, al tiempo de la subrogacion, la
contratista saliente mantenia una deuda con el trabajador correspondiente al salario
de junio, julio y agosto. En resumidas cuentas, tanto la novacion subjetiva de la
parte contratista como la existencia de deudas a favor del trabajador no producen
conflictividad. En contraposicion, destaca la ausencia de cualquier referencia en
los hechos probados tanto a la causa de la novacidon como a las circunstancias
de la transmision, especialmente, si se han transmitido activos o se ha asumido
una parte del personal®. Tras revisar el marco juridico de aplicacion, es posible
advertir que la anterior informacion es basica para seleccionar la norma aplicable a
la subrogacion y, por ende, determinar sus correspondientes efectos.

El presente supuesto refleja de forma evidente las consecuencias de la
calificacion de la subrogacion. Si se considera que se ha producido una subrogacion
convencional, serd aplicable el régimen juridico recogido en el convenio colectivo,
que en el concreto supuesto de hecho implica una exencion de responsabilidad de
la empresa entrante. Sin embargo, si se produce una subrogacion legal, en virtud
del art. 44.3 ET, ambas empresas seran responsables subsidiariamente.

3.2. lter procesal

El trabajador, tras la celebracion del acto de conciliacion con el resultado de
intentado sin efecto, interpone una demanda de reclamacion de cantidad contra
las empresas saliente y entrante. El Juzgado de lo Social n°1 de Santiago de
Compostela, mediante sentencia de 7 de febrero de 2019, condené solidariamente
a ambas empresas a abonar al trabajador el sumatorio de los tres meses adeudados

22 Aunque el convenio es publicado en el correspondiente boletin oficial el 10 de junio de
2019, su entrada en vigor se retrotrae al 1 de enero de 2016.

23 Respecto a la causa, el propio art. 9 del conviene muestra ciertos supuestos que podrian
servir de referencia: “Cuando una empresa pierda la adjudicacion de los servicios concertados
mediante concurso publico de gestion de servicios publicos, por resolucion o terminacion del
contrato con la Administracion, o terminacion de contrato con entidades privadas”.
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que asciende a 4.775,41 euros mas los correspondientes intereses laborales, ex art.
29.3 ET y procesales, art. 576 LEC.

La empresa entrante interpone recurso de suplicacion contra la sentencia de
instancia, denunciando errénea interpretacion del art. 44 ET en relacion con el art. 9
del convenio. Tras la correspondiente impugnacion de la contraparte, el TSJ gallego,
mediante sentencia de 9-3-2020 (rec. 3636/2019) (ECLLI:ES:TSIGAL:2020:1492),
desestima el recurso de suplicacion, confirmando integramente la sentencia de
instancia.

Frente a ello, la empresa entrante interpone un nuevo recurso, esta vez de
casacion para unificacion de doctrina. La parte codemandada, ahora recurrente,
articula un tnico motivo de casacion mediante el cual alega la infraccion del art.
44 ET enrelacion con el art. 217 LEC. Se propone como sentencia de contraste una
resolucion dictada por el propio TSJ gallego sobre una reclamacion de cantidad
dirigida contra las mismas empresas, STSJ Galicia 26-9-2019 (rec. 1678/2019)
(ECLL:EES:TSJ:GAL:2019:5315). Planteada la impugnacion contra el recurso y
oido el Ministerio Fiscal, que sostiene la improcedencia del recurso, la Sala cuarta
estima el recurso de casacion, revocando parcialmente el pronunciamiento de
suplicacion y absolviendo a la empresa entrante de la reclamacion de cantidad.

3.3. Fundamentacion juridica

A grandes rasgos, durante el proceso objeto de analisis no se discute acerca de
las bases teodricas sobre las que se sustenta el actual régimen juridico en cuestion.
Por su parte, el ntcleo del debate reside en la determinacion de la carga de la prueba
en supuestos de sucesion de empresa, en otras palabras, a quién le corresponde
probar la existencia de los requisitos constitutivos del art. 44 ET.

Paradojicamente, la anterior cuestion pasa inadvertida tanto en primera como
segunda instancia. Para comenzar, si bien es cierto que la parte actora basa su
pretension en el art. 44.3 ET, en la demanda no se alega, y mucho menos se prueba,
que la concreta actividad de transporte de enfermos o accidentados se base en el
uso de medios materiales y, en ese caso, cudles han sido transmitidos. Tampoco es
alegado ni probado que dicha actuacion descanse en la mano de obra y, menos atn,
que una parte esencial de la plantilla haya sido asumida por la nueva adjudicataria.
La empresa entrante, al contestar a la demanda, admite que se ha subrogado en
la plantilla de la empresa anterior segiin lo dispuesto en el convenio colectivo,
pero sin que ello llegue a suponer, a su juicio, una transmision de la entidad
econdmica®*. En primera instancia, el juzgador concluye que ambas empresas son
responsables solidariamente, sin hacer referencia alguna a las circunstancias de la

24 Ni la demanda ni la contestacion a la demanda pueden ser consultadas. Las anteriores
consideraciones se basan en lo dispuesto por la sentencia de casacion (F.J. 5°).
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transmision que permitan demostrar si se ha producido cualquiera de las opciones
anteriormente barajadas®. La citada omision se refleja de forma manifiesta en los
hechos probados, donde no se introduce ninguna informacion al respecto.

En suplicacion si se plantea cierta alusion al nticleo del litigio, aunque de forma
indirecta. En el recurso, la empresa entrante denuncia que la sentencia de instancia
obvie mencionar los requisitos para aplicar el art. 44 ET. Tras una fundamentacion
juridica algo farragosa, dado que no se distingue con claridad las argumentaciones
extractadas de las propias, el TSJ concluye que ha sido “acreditado y no discutido”
que la actividad descansa en la mano de obra. Sin embargo, como efectivamente
advierte el TS, la sentencia de suplicacion no demuestra el mencionado extremo.

Es en casacion donde se introduce abiertamente el debate en torno a la carga
de la prueba. De hecho, la empresa entrante fundamenta su recurso de casacion
en la infraccion del art. 44 ET en relacion con el art. 217 LEC. En esta direccion,
alega que la carga de la prueba corresponde al demandante conforme al art. 217.2
LEC, quien debio probar en el momento procesal oportuno la concurrencia de los
requisitos constitutivos del art. 44 ET.

En paralelo a la cuestion de la carga de la prueba, el TS ofrece una sintesis
de la doctrina jurisprudencial sobre el vinculo entre subrogacion convencional
y legal, mediante la reproduccion de algunos parrafos de la STS 27-9-2018
(rec. 2747/2016) (ECLI:ES:TS:2018:3545). Sin embargo, es preciso abordar el
mencionado sumario con cautela. Por un lado, la sentencia objeto de examen, al
transcribir la doctrina jurisprudencial, no respeta el orden de la sentencia de origen.
Por otro lado, la resolucion de 2018 incluye titulos y subtitulos que orientan y nutren
la fundamentacion juridica, los cuales no ha sido trasladados a la sentencia objeto
de estudio®. A pesar de lo anterior, la sintesis plasmada en la resolucion objeto de
comentario adquirira notable repercusion dado que, a partir de su publicacion, las
sentencias del TS que versan sobre sucesion de empresas transcriben el resumen
del pronunciamiento de 2021 y no el texto original de 2018%.

Volviendo a la cuestion probatoria, en la sentencia a examen es posible
diferenciar una argumentacion genérica sobre la carga de la prueba y una referencia,
aunque mas escueta, centrada en el concreto supuesto de la sucesion de empresa.

Respecto a la primera cuestion, de conformidad con el art. 217 LEC, nuestro
Alto Tribunal establece que le corresponde al demandante probar los hechos que
sustentan su pretension. Concretamente, el trabajador deberia haber alegado y

% En las principales bases de datos no es posible localizar la sentencia de instancia. Sin
embargo, tanto en suplicacion como en casacion se extractan los hechos probados, asi como el fallo.

26 Si bien escapa del alcance del presente trabajo, cabe destacar la claridad conceptual y alto
nivel pedagégico de la STS 27-9-2018, ponente don Antonio Sempere Navarro.

7 Entre otras resoluciones, vid. SSTS 15-11-2021 (rec. 4236/2019) (ECLI:ES:TS:2021:4834);
18-1-2022 (rec. 3876/2019) (ECLI:ES:TS:2022:185).
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probado la transmision de una entidad econdémica en los términos del art. 44 ET,
lo que a juicio de la sala no se ha producido en el presente proceso. En paralelo,
el TS asevera que la parte demandada, ahora recurrente, tampoco prueba ni
intenta probar la inexistencia de subrogacion legal. Sin embargo, para el tribunal
ello no implica necesariamente la estimacion de la pretension de la parte actora.
Técnicamente, ex. art. 217.3 LEC, el demandado tiene la carga de probar los
“hechos impeditivos, extintivos o excluyente” con la finalidad de neutralizar la
eficacia de los hechos constitutivos aducidos por la contraparte. Ante la falta de
prueba de los correspondientes hechos que sustentan la demanda, esta ha de ser
desestimada, aunque no se hubieren probado los hechos impeditivos, extintivos
o excluyentes, so pena de otorgar “tutela a pretensiones infundadas”. Finalmente,
el tribunal concluye que el demandante no puede amparar la ausencia de prueba,
como mantiene en su escrito de impugnacion del recurso de casacion, en el art.
217.7 LEC, precepto que permite modular la regla general en funcién de la
“disponibilidad y facilidad” de la prueba por cada parte. Como afirma el TS, en el
concreto supuesto de hecho la carga de la prueba no pudo ser considerada excesiva
ni inaccesible, del mismo modo que el demandante tampoco intent6 probar la falta
de acceso a los medios probatorios.

En segundo lugar, la sentencia alude expresamente a la inversion de la
carga de la prueba en materia de sucesion de empresa. En palabras del tribunal,
“la inversion de la carga probatoria, mantenida por nuestra doctrina en supuestos
de sucesion de contratas, se predica de aquellas empresas cuyas actividades se
desarrollen esencialmente mediante mano de obra”; afirmacion que merece ser
examinada de manera sopesada.

Por un lado, nuestro Alto Tribunal admite de forma manifiesta la existencia
de doctrina jurisprudencial a favor de la inversion de la carga de la prueba ante
supuestos de sucesion de empresa. En esta 16gica, se presumira iuris tantum la
aplicacion del art. 44. ET, con sus correspondientes efectos; recayendo en el
sujeto que se oponga a dicho extremo el deber de acreditar la no concurrencia
de los requisitos constitutivos. Si bien no se sefiala de forma expresa, es posible
deducir que la citada doctrina se corresponderia con la siguiente fundamentacion,
introducida por la sentencia de 2018 y reiterada en la presente: “serd ldégico que
quien sostenga que no se ha producido la asuncion suficientemente relevante
de la mano de obra asi lo acredite (art. 217 LEC) y que se produzca el debate
correspondiente cuando la cuestion sea controvertida™?,

Por otro lado, el propio TS advierte explicitamente que la aplicacion de la
regla anterior se circunscribe a actividades que descansen en la mano de obra. De
ese modo, la citada inversidon probatoria no pretende abarcar la institucion en su

2 La STS 11-1-2022 (rec. 2635/2018) (ECLI:ES:TS:2022:384), objeto de posterior analisis,
se posiciona en esta direccion puesto que la resolucién objeto de comentario se mencionada
inmediatamente después del extracto de dicho parrafo.
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conjunto, sino que se circunscribe a los supuestos de sucesion de plantilla. Dicha
limitacion de la inversion probatoria estaba implicita en la argumentacion de la
STS 27-9-2018, donde se hacia referencia a la “a la asuncion suficientemente
relevante de la mano de obra” y no a los requisitos constitutivos de la sucesion
de empresa con caracter general. Sin embargo, cabria cuestionar si la alusion a
este tipo de actividad se debe a que la sentencia de 2018 resolvia un supuesto de
sucesion de plantilla o que, en contraposicion, la regla en cuestion se circunscribe
a esa concreta tipologia de actividades. La sentencia objeto de comentario resuelve
expresamente la anterior incégnita, manifestando sin ningin género de dudas que
la inversion probatoria estd limitada a actividades basadas en la mano de obra.
Por otro lado, aunque la inversién probatoria surge en el concreto contexto de
la sucesion de contratas, de las palabras del tribunal no se extraen razones que
impidan la aplicacion de dicha solucion ante supuestos de sucesion de plantilla que
no tengan su origen en cambios de contratistas.

Mas alla de la STS 27-9-2018 y la que protagoniza el presente analisis, es
complejo encontrar referencias a la carga de la prueba en supuestos de sucesion de
empresa. En el lapso temporal que discurre entre una y otra, nuestro Alto Tribunal,
aun de forma escueta, aborda la presente materia. Segin la STS 8-1-2019 (rec.
2833/2016) (ECLI:ES:TS:2019:370)29, “quien tenia la carga de probar que no
se habia producido una transmision en los términos de sucesion de una entidad
econdémica con identidad propia era la recurrente”. Con caracter aclaratorio, el
recurso de casacion fue interpuesto por la parte demandada, concretamente la
nueva empresa adjudicataria. En consecuencia, con la citada afirmacion, aun de
forma implicita, el TS ratifica la inversion de la carga de la prueba ante supuestos
de sucesion de empresa. Con posterioridad a la sentencia objeto de anélisis,
también de forma tacita, nuestro Alto Tribunal ha vuelto a posicionarse al respecto
en la reciente STS 11-1-2022 (rec. 2635/2018) (ECLI:ES:TS:2022:384)30. Segtin
el TS, la empresa entrante, parte demandada, era la encargada de acreditar la
no concurrencia de los requisitos de la subrogacion legal. En este caso no hay
inconvenientes para invertir la carga de la prueba puesto que la actividad descansa
en la mano de obra. De una lectura conjunta de las sentencias resefiadas es posible
deducir el surgimiento de una excepcion a la regla general sobre carga de la prueba
aplicable ante supuestos de sucesion de empresas en actividades que descansen en

2 Como mero acercamiento, se produce una novacion de contratas del sector de la vigilancia.
La empresa saliente comunica al trabajador que sera subrogado por la nueva adjudicataria en virtud
del convenio colectivo. Por su parte, la empresa entrante niega que el trabajador deba ser subrogado.
Ante ello, el trabajador interpone una demanda de despido sobre la base de una subrogacion legal
ex. art. 44 ET.

3% Brevemente, en el marco de una subcontratacion del servicio de limpieza, se produce
un cambio de adjudicatario, aplicandose las clausulas subrogatorias del convenio colectivo, las
cuales no abarcan a la totalidad de la plantilla. Una trabajadora excluida de la subrogacion por no
cumplir ciertos requisitos fijados en el convenio interpone una demanda de despido sustentada en
la existencia de una subrogacion legal en el marco del art. 44 ET.
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la mano de obra, imponiendo a la parte que niegue la subrogacion legal el deber de
acreditar dicho extremo.

Desde una perspectiva critica, cabria plantear diversas puntualizaciones. En
primer lugar, destaca la ausencia de razonamientos que justifiquen la inversion
de la carga de la prueba dado que la citada excepcion no viene acompanada de
una fundamentacion que sostenga su necesidad e idoneidad. La inversion de
la carga probatoria representa una alteracion de una norma general de caracter
procesal, lo cual deberia ser correspondientemente motivado. En segundo lugar,
convendria cuestionar las razones que sustentan la diferenciacion entre ambos
tipos de actividades; esto es, por qué se aplica exclusivamente ante actividades
que descansan en la mano de obra y, en sentido contrario, por qué se exceptiian
las actividades basadas en la infraestructura. En tercer lugar, cabe preguntarse si
la inversion de la carga de la prueba en actividades que descansan en la mano de
obra podria suponer un circulo vicioso. Por un lado, se invertird la carga de la
prueba si la actividad descansa en la mano de obra mientras que, por otro lado, el
hecho de que la actividad descanse en la mano de obra es uno de los elementos que
han de ser acreditados. De ese modo, el requisito que permite aplicar la inversion
probatoria coincide con un elemento objeto de prueba.

A pesar de los avances tedricos descritos supra, en el proceso objeto de estudio
no seria de aplicacion la inversion probatoria puesto que, a juicio del tribunal, la
actividad en cuestion no descansa en el uso de mano de obra. En contraposicion con
la primera y segunda instancia, donde se presupone sin fundamento que la actividad
objeto del litigio descansa en la mano de obra, nuestro Alto Tribunal argumenta
que “no se puede transportar enfermos o accidentados en ambulancia, si no se
dispone de ambulancias y vehiculos mecanizados o, en su caso, de medios aéreos o
maritimos”, razén la cual concluye que la actividad esta basada en infraestructura.
La presente consideracion podra resultar de utilidad en futuros litigios a la hora de
identificar la naturaleza de la actividad de transporte de enfermos y accidentados.

Sobre la base de todo lo anterior, el TS estima el recurso de casacion,
revocando parcialmente la sentencia de instancia, absolviendo asi a la empresa
entrante. Para el tribunal no ha quedado acreditado que el cambio de contratista
cumpla los requisitos constitutivos del art. 44 ET, lo que hubiere accionado la
garantia de la responsabilidad solidaria del art. 44.3 ET. En contraposicion, el
cambio de contratista constituye una subrogacion en virtud del convenio colectivo
de aplicacion, el cual restringe la responsabilidad de la empresa entrante.

4. REFLEXIONES FINALES

A pesar de lo que a priori pudiera considerarse, la cuestion probatoria esta
intimamente ligada a la sucesiéon de empresa, como asi ha advertido nuestro
Alto Tribunal al declarar que “no se trata de algo que pertenezca al terreno de lo
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abstracto o dogmatico sino al de los hechos y de su prueba™!. Las sentencias de
8 y 9 de septiembre de 2021, con especial referencia a la que resuelve el recurso
n°874/2020, no abordan un debate sustantivo sino procesal. La inversion de la carga
de la prueba planteada es de gran interés desde el punto de vista tedrico puesto que
deriva de la propia jurisprudencia y no de una norma. Adicionalmente, dicha regla
esta vinculada a una condicion sustantiva, esto es, que la actividad descanse en la
mano de obra. Desde la perspectiva practica, la inversion de la carga de la prueba
objeto de examen no es baladi dado que podria condicionar y de hecho condiciona,
como asi se ha demostrado, el sentido de la decision judicial. Precisamente el
supuesto seleccionado permite constatar con claridad las diferencias practicas
entre subrogacion convencional y legal.

En suma, la inversion de la carga de la prueba en supuestos de subrogacion
empresarial fue introducidaporla STS 27-9-2018. Aunque ciertos pronunciamientos
en casacion han aplicado la mencionada solucion, la sentencia objeto de comentario,
por un lado, reconoce expresamente la existencia de dicha inversion probatoria
y, por otro lado, esclarece que su alcance se circunscribe a las actividades que
descansan en la mano de obra. En paralelo a lo anterior, conviene a su vez plantear
reflexiones criticas acerca de la justificacion e incluso idoneidad de la inversion
probatoria ante el concreto supuesto de la sucesion de plantilla.

5. ANEXO JURISPRUDENCIAL

TJUE

STJUE 10-12-1998, asunto Sanchez Hidalgo, C-173/97 (ECLL:EU:C:1998:595)
STJUE 20-1-2011, asunto CLECE, C-463-09 (ECLI:EU:C:2011:24)

STJUE 11-7-2018, asunto Somoza Hermo, C-60-17 (ECLI:EU:C:2018:559)

TS

STS 6-2-1997 (rec. 1886/1996) (ECLI:ES:TS:1997:730)

STS 28-4-2009 (rec. 4614/2007) (ECLI:ES:TS:2009:2925)

SSTS 19-7-2018 (rec. 824/2017) (ECLL:ES:TS:2018:3218) (rec. 1037/2017)
(ECLI:ES:TS:2018:3308) (rec. 972/2017) (ECLI:ES:TS:2018:3192) (rec.
823/2017) (ECLL:ES:TS:2018:3243)

STS 27-9-2018 (rec. 2747/2016) (ECLI:ES:TS:2018:3545)
STS 26-10-2018 (rec.937/2018) (ECLI:ES:TS:2018:3932)
STS 8-1-2019 (rec. 2833/2016) (ECLI:ES:TS:2019:370)

3! Dicha afirmacion proviene de la STS 27-9-2018, aunque ha sido transcrita en numerosas
resoluciones sobre la materia.
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STS 12-3-2020 (rec. 1916/2017) (ECLLI:ES:TS:2020:1137)
STS 11-6-2020 (rec. 9/2019) (ECLIL:ES:TS:2020:1957)
STS 29-12-2020 (rec. 240/2018) (ECLI:ES:TS:2020:1957)
STS 28-1-2021 (rec. 3781/2020) (ECLL:ES:TS:2022:270)
STS 20-5-2021 (rec. 145/2020) (ECLI:ES:TS:2021:2082)

SSTS 8-9-2021 (rec. 1866/2020) (ECLI:ES:TS:2021:3328); (rec. 2543/2020)
(ECLI:ES:TS:2021:3332); (rec. 2554/2020) (ECLI:ES:TS:2021:3381)

STS 9-9-2021 (rec. 2143/2020) (ECLI:ES:TS:2021:3389)

STS 15-11-2021 (rec. 4236/2019) (ECLI:ES:TS:2021:4834)

STS 11-1-2022 (rec. 2635/2018) (ECLIL:ES:TS:2022:384)

STS 13-1-2022 (rec. 2715/2020) (ECLI:ES:TS:2022:366)

STS 18-1-2022 (rec. 3876/1019) (ECLI:ES:TS:2022:185)

STS 29-3-2022 (rec. 2062/2020) (ECLI:ES:TS:2022:1220)

STS 13-6-2022 (rec. 677/2021) (ECLI:ES:TS:2022:2446)

TSJ

STSJ Galicia 26-9-2019 (rec. 1678/2019) (ECLLES:TSJ:GAL:2019:5315)
STSJ Galicia 9-3-2020 (rec. 3636/2019) (ECLI:ES: TSIGAL:2020:1492)
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DERECHO ADMINISTRATIVO DEL TRABAJO
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LOS TRABAJADORES INDEFINIDOS NO F1JOS SON
TRABAJADORES TEMPORALES DESDE LA PERSPECTIVA DE
LA DIRECTIVA 1999/70/CE SOBRE TRABAJO DE DURACION
DETERMINADA

Auto del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Sexta) de 26 de abril de 2022
ECLI:EU:C:2022:337

MariaA Luisa PEREZ GUERRERO®

SUPUESTO DE HECHO: La cuestion prejudicial tiene por base un
supuesto de encadenamiento de contratos temporales en fraude de ley celebrados
por parte de una Universidad Publica. El demandante, técnico superior del grupo 1
en la Universidad de Barcelona, estuvo prestando servicios para la citada entidad
mediante sucesivos contratos temporales por obra o servicio determinado desde
2005 a 2019, sin solucién de continuidad, hasta que, llegada esa fecha, firmé un
nuevo contrato de duraciéon determinada, esta vez, de interinidad para ocupar la
plaza vacante que, en realidad, llevaba ocupando desde sus inicios, a pesar de que
no se hubiera creado; puesto que las tareas realizadas por el demandante seguian
siendo las mismas.

El Juzgado de lo Social n° 3 de Barcelona considerd necesario que se resolviera
la siguiente cuestion: si “la categoria de “indefinido no fijo” se corresponde con
la definicion, a la cual se alude en la clausula 3 del Acuerdo, de trabajador con
contrato de “duracion determinada”, o bien se trata de un contrato de “duracion
indefinida”.

RESUMEN: Uno de los aspectos mas controvertidos de la figura del
indefinido no fijo es la de determinar su verdadera naturaleza; por ello, de forma
recurrente, nuestros tribunales han venido planteando cuestiones prejudiciales ante
el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE, en adelante), relacionadas con
la aplicacion de la Directiva 1999/70/CE, sobre el trabajo de duracion determinada,
al ambito del empleo publico. La pregunta mas repetida ha sido la de si el trabajador
con relacion laboral de caracter indefinida no fija con la Administracion, de
acuerdo con nuestro derecho interno, se encuentra dentro del ambito de aplicacion

" Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Grupo de investigacion
SEJ-322.
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de la Directiva. El pasado 26 de abril de 2022, el TJUE ha resuelto una de esas
cuestiones, siguiendo la linea defendida en anteriores pronunciamientos, indicando
que la Directiva resulta de aplicacion a estos trabajadores; pero basando toda su
afirmacion en un aspecto importante, la naturaleza temporal de los mismos. El
TJUE considerara que “las clausulas 2 y 3, punto 1, del Acuerdo Marco sobre ¢l
trabajo de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en
el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracion
Determinada, deben interpretarse en el sentido de que un trabajador que ha estado
vinculado a su empleador del sector publico mediante sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinada y cuya relacion laboral puede convertirse, como
sancion, en «indefinida no fija», estd comprendido en el ambito de aplicacion de
dicho Acuerdo Marco”.

INDICE:

1. LAS CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS

2.  EL AUTO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

3. LA JURISPRUDENCIA DEL TS Y SU RESISTENCIA A EQUIPARAR A ESTOS TRABAJADORES CON
LOS TRABAJADORES TEMPORALES

4. LA JUSTIFICACION DEL JUZGADO DE LO SOCIAL PARA PLANTEAR LA CUESTION PREJUDICIAL
ASPECTOS RELEVANTES DE LA RESPUESTA DEL TJUE

5. LA CUESTION DE FONDO

6. LAS CUESTIONES PREJUDICIALES PENDIENTES DE RESPUESTA

1. LAS CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS

El pasado 26 de abril de 2022, el TIUE dicté un Auto dirigido a resolver una
de las cuestiones prejudiciales del Asunto C-464/21, planteadas por el Juzgado
de lo Social n° 3 de Barcelona, mediante Auto de 27 de julio de 2021. En este
Auto, el Juzgado preguntaba al Tribunal si “la categoria de “indefinido no fijo” se
corresponde con la definicion, a la cual se alude en la clausula 3 del Acuerdo de
trabajador con contrato de “duracion determinada”, o bien se trata de un contrato
de “duracion indefinida”.

El supuesto sobre el que se basa la cuestion prejudicial es un caso de
encadenamiento de contratos temporales en fraude de ley por parte de un ente
publico, en este caso, una Universidad Publica. El demandante, técnico superior del
grupo 1 en la Universidad de Barcelona, estuvo prestando servicios para la citada
entidad mediante sucesivos contratos temporales por obra o servicio determinado
desde 2005 a 2019, sin solucion de continuidad, hasta que, llegada esa fecha, firmo
un nuevo contrato de duracion determinada, esta vez, de interinidad para ocupar la
plaza vacante que, en realidad, llevaba ocupando desde sus inicios, a pesar de que
no se hubiera creado; puesto que las tareas realizadas por el demandante seguian
siendo las mismas.
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A pesar de que la pretension inicial fue la declaracion de su relacion como
indefinida no fija (INF, en adelante), durante el procedimiento judicial se cambio
para que se declarara “fija” y, solo subsidiariamente, INF.

Resulta indubitado para el Juzgado de lo Social que la relacion laboral del
demandante se encuentra en fraude de ley, ya que, como quedo acreditado en el
procedimiento, las funciones y la categoria del trabajador fue siempre la misma. Sin
embargo, el Juzgado remitente de la cuestion prejudicial, expone que, conforme a
la normativa espafiola, la jurisprudencia del TS y la reciente Ley 12/2021, la tinica
“sancion”, desde su punto de vista “ineficaz” que prevé el ordenamiento es una
indemnizacion y la consideracion de la relacion laboral como “indefinida no fija”.

Portodo lo expuesto en el Auto, que es extenso en su explicacion de laevolucion
de la jurisprudencia del TS en la materia, y para poder resolver el objeto del litigio,
considera el magistrado necesario preguntar al TJUE “si el trabajador con contrato
de trabajo “indefinido no fijo” que se utiliza en la doctrina judicial espafiola debe
asimilarse al trabajador con contrato de duracion determinada o al trabajador con
contrato de duracion indefinida”. Y, en base a ello, plantea las siguientes preguntas,
que, a su vez, son complementarias, segin el propio magistrado:

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

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

2. ELAUTO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

El TJUE considera que la cuestion es clara en la jurisprudencia emanada del
mismo y, por ello, recurre a un Auto, conforme al procedimiento previsto en el
articulo 99 de su Reglamento de Procedimiento de 25 de septiembre de 2012, que
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establece que “cuando una cuestion prejudicial sea idéntica a otra sobre la que
el Tribunal ya haya resuelto, cuando la respuesta a tal cuestion pueda deducirse
claramente de la jurisprudencia o cuando la respuesta a la cuestion prejudicial no
suscite ninguna duda razonable, el Tribunal podra decidir en cualquier momento, a
propuesta del Juez Ponente y tras oir al Abogado General, resolver mediante auto
motivado”.

Por tanto, pese a las expectativas que algunos habian puesto en la respuesta
del Tribunal, parece que éste considera que la cuestion planteada no es nueva y
responde manteniendo la misma linea jurisprudencial que venia construyendo; si
bien, en mi opinioén, dando un pequefio paso mas.

Segtn el alto Tribunal, ante la cuestion de la aplicabilidad del Acuerdo Marco
auna relacion laboral que la jurisprudencia nacional califica de “indefinida no fija”,
de la que es conocedor, después de tantos pronunciamientos, realiza dos precisiones;
una en relacion con la aplicacion de la Directiva tanto al sector privado como al
publico!, bastante clara, también en su jurisprudencia. Y la segunda, en relacién con
la figura concreta del INF, indicando que “un trabajador que ha estado vinculado
a su empleador del sector publico mediante sucesivos contratos de trabajo de
duracién determinada y cuya relacion laboral puede convertirse, como sancion, en
“indefinida no fija” esta comprendido en el &mbito de aplicacion de dicho Acuerdo
Marco”; confirmando lo ya expresado en anteriores pronunciamientos.

Pero, aclara ademas el TJUE, considerando que también esto puede deducirse
de su jurisprudencia, que es irrelevante que la relacion laboral se convierta, como
sancion, en indefinida no fija, de acuerdo con la definicion de esta figura en la
jurisprudencia nacional; pues debemos considerarla incluida en el concepto de
contrato de duracion determinada. Y ello por cuanto “la relacion laboral se extingue
por la produccion de un hecho o acontecimiento determinado, concretamente la
decision de la Administracion de cubrir la plaza de que se trate, en particular,
mediante un proceso selectivo, decision que depende exclusivamente de la
voluntad de la propia Administracion’. Por tanto, para el Tribunal, la conversién
del contrato en “indefinido no fijo” no modifica la naturaleza del mismo.

Este mismo parecer del Tribunal qued6 expresado en pronunciamientos
anteriores, que recoge el propio Auto del 26 de abril, como en el Auto de 11 de
diciembre de 2014, C-86/14, Leon Medialdea y Ayuntamiento Huétor Vega, en
el que el TIUE afirmé que, independiente de que el contrato se denomine tras
su conversion “contrato indefinido no fijo”, una persona que se encuentra en

' Vid. por todas, STIUE de 4 de julio de 2006, (TJUE 2006, 181), C-212/04, Adeneler
y otros, de 7 de septiembre de 2006 (TJCE 2006, 224), C-180/2004, Andrea Vassallo; de 8 de
septiembre de 2011, C-177/10, Rosado Santana y 19 de marzo de 2020 (TJCE 2020, 17), C-103/18
y C-429/18, Sdnchez Ruiz y Ferndndez Alvarez.

2 Apartado 25 del Auto de 26 de abril de 2022.
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esa situacion, “estd claramente incluida en el ambito de aplicacion del Acuerdo
marco™. En este caso, se trataba de una trabajadora del Ayuntamiento citado,
periodista, que fue contratada en base a un contrato temporal de obra o servicio
determinado y prorrogado de forma continuada durante 8 afios. La trabajadora
prestd sus servicios retribuidos al Ayuntamiento de forma ininterrumpida, hasta
que éste aprobo una modificacion de la relacion de puestos de trabajo existentes
en la entidad, suprimiendo algunos de ellos, entre los que se encontraba el de la
trabajadora. Tras la comunicacion de la baja, el Ayuntamiento no pagd ninguna
indemnizacion a la trabajadora; razon por la cual ésta interpuso recurso contra la
resolucion de extincion de su relacion laboral, solicitando, ademas, ante el Juzgado
de lo Social que se declarara la improcedencia del despido.

El Juzgado considerdé que la trabajadora fue contratada en fraude de ley,
pero, consciente de la imposibilidad de convertir la relacion laboral en fija, por
los obstaculos que presenta para ello la necesidad de cumplir los principios de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la funcion publica, eleva al TJUE la
cuestion para que aclare si la jurisprudencia del TS sobre los indefinidos no fijos
aplicable al caso determina que el INF es un trabajador de duracion determinada,
desde el punto de vista de la Directiva, o no. Y afiade, ademas, tres cuestiones
relacionadas con los derechos aplicables a estos trabajadores Asi, la primera se
centra en preguntar si es compatible con el Derecho comunitario la interpretacion
y aplicacion del derecho nacional que sigue la entonces mayoritaria jurisprudencia
del TS, consistente en que cuando nos encontramos con contratos de trabajo de
duracion determinada fraudulentos en el sector publico transformados en indefinidos
no fijos, la Administracion debe cubrir o amortizar la plaza unilateralmente, sin
abonar ninguna indemnizacion alguna‘. La segunda pregunta es si seria compatible
con la Directiva la actuacion de la Administracion, de existir el abono de esa
indemnizacion. Y la ultima, si seria compatible la actuacion de la Administracion
si para acordar la cobertura o amortizacion debiera acudir a los procedimientos
y causas previstos para los despidos por causas objetivas con abono de la misma
indemnizacion.

A las cuestiones prejudicial planteadas, el TIUE responde, en primer
lugar, que un trabajador que es declarado indefinido no fijo, conforme a nuestra
jurisprudencia, esta incluido en el ambito de aplicacion de la Directiva. También
aclara que no es compatible con la Directiva (clausula 5) una normativa nacional
que no incluya ninguna medida efectiva para sancionar los abusos resultantes del

3 Apartado 41.

4 En la fecha del Auto Ledén Medialdea y Huétor Vega, 2014, aiin el TS consideraba que
no habia que abonar ninguna indemnizacion a los INF; pues fue la Sentencia de 24 de junio de
2014 (rec. 217/2013), la que rectifico esta doctrina considerando procedente la aplicacion del
procedimiento previsto en los articulos 51 y 52 ¢) ET, en los supuestos de amortizacion de la plaza
vacante ocupada por un trabajador.
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uso de sucesivos contratos de duraciéon determinada en el sector publico. Y, por
ultimo, recuerda que corresponde al juzgado remitente apreciar, conforme a la
normativa interna, qué naturaleza ha de tener la indemnizacion concedida a un
trabajador INF, “para considerar que esa indemnizacion constituye una medida
suficientemente efectiva para sancionar los abusos, en el sentido de la clausula 5,
apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada.

A raiz de dicho Auto del TJUE, el TS dicto su Sentencia de 6 de octubre de
2015 (rcud. 2592/2014), donde considera aplicable a estos casos de cese del INF
por cobertura reglamentaria de la vacante, la indemnizacion prevista en el articulo
49.1 ¢) ET. Doctrina que, como sabemos, volveria a rectificar mas adelante.

Idéntica afirmacion sobre la inclusion en el ambito de aplicacion de la Directiva
de los INF, encontramos en la Sentencia de 25 de julio de 2018, C-96/17, Verdana
Ayovi, en la que, sin entrar a valorar el fondo de la cuestion considera que, dado
que el juzgado remitente indica que un contrato de trabajo indefinido no fijo debe
considerarse, con arreglo a los criterios que marca el Derecho nacional, contrato
de duracion determinada, el Tribunal concluye que la trabajadora implicada en
el litigio principal “tiene la condicion de trabajador con contrato de duracion
determinada, en el sentido de la clausula 3, apartado 1, del Acuerdo marco y, por
tanto, estd comprendida en el &mbito de aplicacion de este™.

Y se puede considerar que es logica la uniforme respuesta del Tribunal,
atendiendo a la exposicion de la jurisprudencia del TS que han venido haciendo
los Tribunales de Justicia espafioles, en relacion con la figura del indefinido no
fijo. Pues, como tantas veces ha indicado el TJUE, corresponde a los tribunales
nacionales interpretar el derecho interno, que deberan determinar “si lo dispuesto
en la normativa nacional aplicable cumple las exigencias establecidas en la
clausula 5 del Acuerdo Marco™. De forma que no ha cuestionado en ningun caso
el TIUE la jurisprudencia interna expuesta por los 6rganos judiciales que plantean
las cuestiones prejudiciales; sino que, en base dicha exposicion, toma la decision. E
insiste en que, “incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar en qué medida
los requisitos de aplicacion y la ejecucion efectiva de las disposiciones pertinentes
del Derecho interno hacen que estas constituyan una medida apropiada para
prevenir y, en su caso, sancionar el uso abusivo de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracién determinada’™.

5 Apartados 25 y 26.

® Vid. entre otras, Sentencias el TJUE de 14 de septiembre de 2016 (TJUE 2011/255),
Martinez Andrés y Castrejana Lopez, C-184/15 y C-197/15, apartado 42 y 21 de noviembre de
2018, C-619/17, De Diego Porras II, apartado 89; y STJUE de 11 de febrero de 2021 (TJCE
2021/30), M.V, y otros, C-760/18, ap. 60.

" De nuevo, SSTJUE de 21 de noviembre de 2018, De Diego Porras II, ap. 90, de 11 de
febrero de 2021 (TJCE 2021/30), M.V. y otros, C-760/18, ap. 61 y de 13 de enero de 2022 (TJCE
2021/265), C-282/19, ap. 86.
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Por ello, es importante resaltar que el Juzgado de Barcelona aclara en su
exposicion que la relacion indefinida no fija tiene un plazo temporal que determina
su finalizacion, aunque éste sea incierto, ya que la Administracion viene obligada
a cubrir reglamentariamente la plaza y extinguir el contrato indefinido no fijo en
el mismo momento en que se cubra. Y por eso, afirma, sin lugar a dudas, que “este
criterio implica equiparar la situacion de las personas con las que se ha utilizado
abusivamente -o fraudulentamente- la contratacion temporal y cuyo efecto, segin
la legislacion espafiola, seria el reconocimiento de su contrato como indefinido,
con las que han suscrito un contrato de interinidad, y cuya vigencia es, por su
propia naturaleza, temporal”.

3. LAJURISPRUDENCIADELTSY SURESISTENCIA A EQUIPARAR
A ESTOS TRABAJADORES CON LOS TRABAJADORES
TEMPORALES

El Tribunal Supremo, después de algunos cambios de parecer, se puede
decir que, poco a poco, va alejando la figura del indefinido no fijo de los contratos
temporales para situarla en una posiciéon més cercana a los trabajadores fijos;
aunque no deja de reiterar en su jurisprudencia que estos trabajadores gozan de
“un derecho a ocupar la plaza hasta que se cubra por el procedimiento previsto o
se amortice™.

Ya en sus sentencias de 20 y 21 de enero de 1998°, consideraba el Tribunal
que estos contratos no podian considerarse sujetos a término porque se trata, como
su propio nombre indica, de contratos de caracter indefinido; si bien, reconocia
que no era posible que el trabajador consolidase el puesto de trabajo sin superar
procedimientos de seleccion, debiendo poder optar a adquirir la condicion de fijo
de plantilla por los cauces reglamentarios habituales; siendo, por tanto, la cobertura
reglamentaria de la plaza, “una causa licita de extincion”. Por tanto, como
posteriormente reiterara el TS, la Administracion, ante la declaracion judicial de la
relacion laboral como “indefinida no fija”, solo tenia dos opciones dotar la plaza,
si es que no lo hubiera hecho, y cubrirla por los procedimientos reglamentarios,
o amortizarla; de forma que s6lo reconoce estas dos posibilidades como tnica
causa de extincion del contrato INF'°. Y la inclinacion de la Administracion por
una decision u otra se haria depender de si el puesto de trabajo para el que el
INF fue contratado tenia caracter estructural, es decir, respondia a necesidades no

8 Vid. por todas, SSTS de 2 de julio de 2021, RJ 2021\3311, rec. 73/2020, 8 julio de 2021,
RJ 2021\3734, rec. 1619/2020 y 16 noviembre de 2021, RJ 2021\5113, rec. 3657/2020.

° Recursos de casacion para la unificacion de doctrina 317/1997 y 315/1997 y RJ 1998/1000
y 1998/1138 respectivamente.

1 STS de 30 de mayo de 2007, rec. 5315/2005, RJ 2007/6113.
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temporales sino estructurales, o si, por el contrario, la prestacion respondia a una
necesidad temporal!!.

No obstante, a pesar de que el TS acepta esta causa para finalizar la relacion
laboral de estos trabajadores con el ente publico del que dependen, no duda
en afirmar que las condiciones laborales y su consideracion han de ser la de
trabajadores indefinidos, acercando su régimen juridico lo mas posible a éstos y
aceptando, como unico limite, la consolidacion del puesto de trabajo como fijo de
plantilla. Por eso, en muchas ocasiones, el TS ha reconocido a estos trabajadores
derechos propios de los trabajadores fijos, siempre que fueran compatibles con los
principios constitucionales de acceso al empleo publico'?.

A mayor abundamiento, el reciente reconocimiento desde la propia
jurisprudencia del TS de la existencia de trabajadores indefinidos no fijos-
discontinuos, parece acercar, aun mas, la naturaleza de esta figura a la de los
trabajadores indefinidos, alejandola, de nuevo, de los temporales. Aunque hemos
de aceptar también que la figura de los fijos discontinuos mantiene un caracter
temporal en lo que se refiere a su actividad, a pesar de que se reitere en el tiempo.

Con este panorama, en mi opinidon, no es posible afirmar que, desde la
jurisprudencia del TS, los INF sean equiparables a los trabajadores temporales
exactamente.

Desde estos pronunciamientos y, considerando que hay una limitacion clara
para el acceso a la condicion de trabajador fijo y, por tanto, también una obligacion
de extinguir dicha relacion laboral por parte de la administracion, bien que, con
causa justificada y previo pago de una indemnizacion, es desde la que el Juzgado
de lo Social plantea la cuestion.

4. LA JUSTIFICACION DEL JUZGADO DE LO SOCIAL PARA
PLANTEAR LA CUESTION PREJUDICIAL

A pesar de que el Juzgado de lo Social de Barcelona es conocedor de la
jurisprudencia del TJUE, considera que hay razones para plantear la cuestion
prejudicial.

Por un lado, basa la misma en la solicitud del demandante de que su relacion
laboral sea considerada “fija”; pues, a pesar de que, como dice el magistrado,
existe una amplia y conocida jurisprudencia del TS que encamina a considerar
la situacion del demandante como una relacion indefinida no fija, ya que no hay
dudas de su caracter fraudulento, hay algunas cuestiones que impiden tener tan

1 Vid. de nuevo Rodriguez Escanciano, S., “La jurisprudencia reciente...”, op. cit. p. 6.

12 Tal es el caso del derecho de promocion. Vid. Sentencia de 2 de abril de 2018, (recurso
5315/2005).
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clara esta consecuencia. Una de ellas es la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
junio e 2021, que reconoci6 una indemnizacion similar a la que corresponderia por
despido objetivo (art. 53 ET), en caso de que la interinidad por vacante superase los
3 afios. En este caso y partiendo el magistrado de una equiparacion entre el INF y el
trabajador interino, dice en su Auto que “se ha incorporado la indemnizacién como
un factor para prevenir la utilizacion abusiva de los contratos temporales, pero
mantiene la misma naturaleza temporal de las personas consideradas “indefinidas
no fijas”, puesto que la vigencia de su contrato estd ligada al cumplimiento de
una circunstancia que se producira con toda seguridad -la cobertura de la vacante
que ocupa-, lo cual desvirtua por completo el efecto util de la Directiva, ya que la
indemnizacion se erige en la unica medida, no eficaz, para prevenir la contratacion
temporal, y con cargo al erario publico”.

La segunda es, como se indica en el Auto, que los términos “indefinido” y
“fijo” son usados por el legislador laboral como sindnimos, pero en la doctrina
judicial se han contrapuesto, sin que se haya explicado cuanta méas seguridad de
estabilidad otorga el término “fijo” que el “indefinido”, si en el articulo 15, apartado
1, del Estatuto de los Trabajadores se utiliza indistintamente “indefinido” (“[...]el
contrato de trabajo podra concertarse por tiempo indefinido o por una duracién
determinada) y “fijo” ([...]Jtranscurridos estos plazos, los trabajadores adquiriran la
condicion de trabajadores fijos de la empresa)”.

5. ASPECTOS RELEVANTES DE LA RESPUESTA DEL TJUE

No obstante, y a pesar de la profundidad de la exposicion de las razones
que llevan al Juzgado de lo Social a plantear la cuestion, el TIUE resuelve con
prontitud y de una forma muy escueta, reiterando anteriores pronunciamientos.

Deja claro, no obstante, sin cambiar de criterio, como en alguna ocasién ha
sucedido, que la figura del “indefinido no fijo” se encuentra dentro del ambito de
aplicacion de la Directiva 1999/70. Lo que no viene a afadir ninguna novedad a
sus anteriores pronunciamientos'; pero afiade dos aspectos que son clave, a mi
entender, para avanzar algo mas en la consideracion de la verdadera naturaleza de
los trabajadores INF. Afirma el TJUE que “es irrelevante que la relacion laboral
entre dicho demandante y su empleador se convierta, como sancion, en “indefinida
no fija”; pues, siempre basandose en las afirmaciones del juzgado remitente, “el
concepto de trabajador indefinido no fijo, tal como lo define la jurisprudencia

13 También mantiene sus dudas sobre lo novedoso de éste y proximos pronunciamientos del
TJUE Rojo Torrecilla, E., “Siguen los debates sobre el empleo publico y la estabilizacion, y unas
notas a proposito del auto del TJUE de 26 de abril de 2022 (asunto c-464/21)”, Entrada del Blog de
16 de mayo de 2022.
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nacional, esta incluido, en realidad en la definicion de trabajador con contrato de
duracion determinada que figura en el Acuerdo Marco”.

Esta tltima apreciacion del Tribunal, aunque se basa en la explicacion que el
organo proponente de la cuestion prejudicial realiza sobre la figura del indefinido
no fijo, que, por otro lado, no es desconocida para el TIUE, es mas clara que
las anteriores y relaciona directamente la figura del INF con la de un trabajador
de duracion determinada definido en la Directiva. Esta equiparacion entre
trabajadores INF y trabajadores de duracion determinada a efectos de la Directiva
viene justificada, segin el TJUE por esa obligacion de extinguir la relacion
laboral para cubrir la plaza por los procedimientos legalmente establecidos, que la
jurisprudencia del TS impone a los empleadores publicos, pero que, como constata
el TIUE, “depende exclusivamente de la voluntad de la propia Administracion”.

Hasta aqui, la respuesta del Tribunal de Luxemburgo, se puede decir, es
logica, ya que, al existir una obligacion de extinguir el contrato INF por parte de
la Administracion, aunque no sea cierta dicha fecha, éste no puede considerarse
indefinido sino temporal.

Sin embargo, apostilla el TJUE que, de ser ello asi, cuestion que corresponde
comprobar al juzgado remitente, “la conversion de la relacion laboral entre las
partes en el litigio principal en indefinida no fija es una sanciéon por el recurso
abusivo a sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada, pero no modifica
la propia naturaleza de estos contratos”, y cita para ello, la jurisprudencia recogida
en la STJUE de 11 de diciembre de 2014, Asunto Ledon Medialdea.

De este modo, el TJUE deja muy clara, en mi opinidn, tres cuestiones; por
un lado, la naturaleza temporal de los INF, sobre la base de que su relacion laboral
con la Administracion tiene una duracion a la que se pondra fin cuando la propia
Administracion quiera. Y es esa la razon por la que habran de ser considerados, a
efectos de la aplicacion de la Directiva, como trabajadores de duracion determinada.
En segundo lugar, que la conversion de una relacion de duracion determinada en
el sector publico en otra denominada “indefinida no fija” no altera dicha naturaleza
temporal. Y, por ultimo, que la conversion en INF de la relacion es una sancion
que, como hemos dicho, no modifica la naturaleza del contrato.

De esta ultima afirmacion podriamos deducir, tal vez, que el TIUE esta
considerando que, como sancion disuasoria y efectiva, de las que exige la Directiva
en su clausula 5, no es valida; puesto que transformar el contrato de duracion
determinada en otro con la misma naturaleza no podria ser adecuado a los dictados
de la citada norma comunitaria. Lo que nos llevaria, segin la Directiva, a tener
que contar con otras medidas suficientemente eficaces para evita el abuso de la
temporalidad en el sector publico.
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6. LA CUESTION DE FONDO

Todo lo expuesto lleva a pensar en una posible consecuencia del
pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo cara a considerar el cumplimiento
de la Directiva. Si la transformacion del contrato temporal en indefinido no fijo, en
cuanto sancion para evitar el abuso de la temporalidad en el sector publico, es una
medida adecuada para esta finalidad exigida por la Directiva.

Es posible encontrar muchas sentencias del TJUE donde se trata de dilucidar
si la prohibicion de transformar el contrato en “fijo” en el ambito del sector publico
es conforme a los requerimientos de la Directiva, con resultado positivo'®. Pues
la Directiva no impone la conversion de los contratos de duracion determinada
abusivos en indefinidos, sino que corresponde a los Estados “determinar en qué
condiciones los contratos o relaciones laborales de duracion determinada se
consideraran celebrados por tiempo indefinido”; y elegir qué medida adoptaran en
sus ordenamientos internos para evitar dicha utilizacion abusiva de la contratacion
temporal'®. Pues, “para que una normativa nacional que prohibe de forma absoluta,
en el sector publico, transformar en un contrato de trabajo por tiempo indefinido una
sucesion de contratos de trabajo de duracion determinada pueda ser considerada
conforme con el Acuerdo marco, el ordenamiento juridico interno del Estado
miembro de que se trate debe contar, en dicho sector, con otra medida efectiva
para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinada™'.

Pero es que, en relacion con esta solucion, no se puede olvidar que, si la
sancion es castigar el abuso en la temporalidad con mas temporalidad, que es en
esencia lo que el TJUE considera que debe ser una relacion indefinida no fija,
podriamos entender que no se cumpliria el objetivo de la Directiva'’.

La conformidad de la doctrina de los INF acufiada por el TS, primero, y de
Ley 20/2021 después, con los dictados de la Directiva es lo que se ha pretendido

4 Vid. por todas, SSTJUE de 7 de septiembre de 2006, Asunto Andrea Vasallo y Asunto
Marrosu y Sardino, C-180/04 y C-53/04, conforme a las cuales “la clausula 5 del Acuerdo Marco
no se opone como tal, a que la utilizacién abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales
de duracion determinada corra suertes diferente en un Estado miembro segln estos contratos o
relaciones hayan sido celebrados con un empleador del sector privado o del publico”; lo que si debe
existir es “alguna otra medida efectiva para evitar y sancionar, en su caso, la utilizacion abusiva de
los contratos de duracion determinada sucesivos” .

15 Vid. STJUE de 14 de septiembre de 2016, Asuntos Martinez Andrés y Castrejana Lopez,
C-184/15y C-197/15, apartado 39.

16 SSTJUE de 4 de julio de 2006, Adeneler , C-212/04, apartado 105; de 7 de septiembre
de 2006, Marrosu y Sardino, C-53/04, apartado 49; de 7 de septiembre de 2006, Andrea Vassallo,
C-180/04, apartado 34, y de 23 de abril de 2009, Angelidaki y otros, C-378/07 a C-380/07, apartados
161y 184.

17 Vid. Beltran De Heredia, 1., “El TJUE responde a la primera de las cuatro cuestiones
prejudiciales sobre los indefinidos no fijos (ATJUE 26/4/22)”, entrada del Blog de 3 de mayo de
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abordar desde las cuestiones planteadas por los tribunales espafioles; siendo ésta
una cuestion que a nadie deja indiferente, por la gran cantidad de dudas que plantea.
Como sabemos, al ser la figura del INF una creacion jurisprudencial que no se
corresponde con una regulacion especifica y desarrollada por el legislador, genera
una gran inseguridad, muy especialmente en relacion con su naturaleza.

Como se ha indicado en algunas de estas cuestiones los términos “indefinido”
y “fijo” son sindnimos para el legislador laboral, que los utiliza indistintamente en la
norma que sanciona el abuso en la temporalidad de nuestro mercado de trabajo (art.
15 ET). Sin embargo, al crear una figura intermedia entre el caracter indefinido y la
condicidon de fijo en el sector publico, los esquemas conceptuales que se emplean
en el derecho laboral, han de ser apartados para comenzar a concebir dicha relacion
con los parametros del derecho administrativo. Efectivamente, es la “fijeza” como
sinénimo de adquisicion de la condicion de empleado ptblico que ocupa una plaza
laboral fija 0 como funcionario, y como sinénimo de estabilidad, lo que est4 vetado
a este personal “indefinido no fijo”. Por tanto, no es de extrafiar que dicha relacién
“indefinida” no lo pueda ser desde el punto de vista del derecho laboral, pues no
comprende el elemento principal, es decir, la estabilidad.

Desde este punto de vista, no extrafia la decision del TJUE que, sin entrar a
valorar mas cuestiones, considera que la naturaleza temporal del INF es algo que
ya ha quedado claro en el &mbito de la jurisprudencia comunitaria. Sin embargo,
si es una naturaleza extrafia para el concepto que la jurisprudencia del TS ha ido
acufiando.

El TS aleja esta figura de la del trabajador temporal por varias razones; en
primer lugar, porque esta aplicando una sancion que recoge la norma laboral (art.
15 ET; y, en segundo lugar, porque va a ir reconociendo a estos trabajadores los
derechos de los trabajadores indefinidos que sean compatibles con el respeto a los
principios constitucionales y administrativos de acceso al empleo publico.

Pero también se puede apreciar este alejamiento de la figura del trabajador
de duracién determinada al analizar la indemnizacion que, segin el TS, les
corresponde en caso de extincion de su relacion laboral. Esta indemnizacion, como
reconocio el alto Tribunal, es la que se regula en el articulo 53 ET para la extincion
de la relacion laboral por causas objetivas'® y no la que contiene el articulo 49.1 ¢)
ET para las extinciones de los contratos temporales. Indemnizacion muy parecida

2022, para quien “en efecto, puede entenderse que es un contrasentido que la sancion al abuso en la
temporalidad sea la conversion del contrato en un nuevo contrato temporal. Pero también, a pesar
de esta (al menos, «aparente») contradiccion, podria defenderse que el TJUE se siente «comodo»
con esta «plasticidad» caracteristica de la figura de los INF”.

18 Jurisprudencia consolidada del TS desde la sentencia de 28 de marzo de 2017 (rcud.
1664/2015).
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a la que el legislador ha decidido regular en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de
medidas destinadas al control de la temporalidad en el empleo publico'.

7. LAS CUESTIONES PREJUDICIALES PENDIENTES DE
RESPUESTA

En la actualidad, al cierre de este comentario, quedan pendientes de responder
cuatro cuestiones prejudiciales, planteadas por tribunales espafioles; tres planteadas
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y una
presentada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 17 de Barcelona.
En éstas, insisten nuestros tribunales en plantear la adecuacion de la Ley 20/2021
con la Directiva 1999/70/CE; especialmente, en lo referente a la regulacion de la
indemnizacion que podra corresponder a los INF en el momento en que su relacion
laboral se extinga.

No obstante, a juzgar por los pronunciamientos que hasta ahora hemos
conocido, no podemos confiar ciegamente en que el TJUE entre al fondo del asunto
y valore la idoneidad de nuestra norma, desde el punto de vista de la Directiva
comunitaria; aunque espero estar equivocada al respecto. Ya, al menos, sabemos
que los trabajadores indefinidos no fijos no son indefinidos.

1 Esta norma afiade una disposicion adicional decimoséptima al EBEP, conforme a la
cual, “En el caso del personal laboral temporal, el incumplimiento de los plazos maximos de
permanencia dara derecho a percibir la compensacién econdémica prevista en este apartado, sin
perjuicio de la indemnizacién que pudiera corresponder por vulneracion de la normativa laboral
especifica. Dicha compensacion consistird, en su caso, en la diferencia entre el maximo de
veinte dias de su salario fijo por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la
indemnizacién que le correspondiera percibir por la extincion de su contrato, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afio. El derecho a esta compensacion nacera a partir
de la fecha del cese efectivo, y la cuantia estara referida exclusivamente al contrato del que traiga
causa el incumplimiento. En caso de que la citada indemnizacion fuere reconocida en via judicial,
se procedera a la compensacion de cantidades”.
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SUPUESTO DE HECHO: La Sentencia aborda el despido disciplinario
de una trabajadora del hogar familiar por un incumplimiento contractual grave
y culpable consistente en la sustraccion de una suma importante de dinero, asi
como de otros objetos de valor propiedad de la titular del hogar. La persona titular
del hogar tras tener conocimiento de la sustraccion decide instalar una camara
de videovigilancia sin informar a la trabajadora y tras la captacion de imagenes
que corroboran la comision del ilicito decide despedirla disciplinariamente. La
trabajadora del hogar solicita la calificacion del despido como improcedente
justificado en la ausencia de informacion por la empresa de la instalacion del
sistema de videovigilancia y la consiguiente vulneracion de los articulos 89.1y 22.4
de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales. En primera instancia se rechaza la solicitud de
improcedencia del despido, mientras que el TSJ admite la calificacion del despido
como improcedente. En ambas instancias, la diferente decision adoptada por los
tribunales se fundamenta en la distinta valoracién de la obtencion de la prueba
que justifica el despido a través de un sistema de videovigilancia encubierta. El
titular del hogar familiar acude al Tribunal Supremo en unificaciéon de doctrina
valorando la idoneidad del medio de prueba, que acepta por las circunstancias
excepcionales que envuelven el caso, aunque no exime a la persona titular del
hogar de cualquier otra responsabilidad derivada por el incumplimiento de la Ley
orgénica de proteccion de datos.

RESUMEN: La instalacion de un sistema de videovigilancia encubierta en
el hogar familiar colisiona con el derecho a la proteccién de datos de la persona
trabajadora, en concreto, con el derecho de informacion. Este derecho sélo decae

* Profesora Contratada Doctora. Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacion
“Desarrollo tecnologico, cambio socio-laboral y trabajo sostenible”, con referencia PGC2018-
095263-B-100, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion (MCI), la Agencia Estatal de
Investigacion (AEI) y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)”.
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ante acontecimientos excepcionales y singulares que permiten aceptar las imagenes
extraidas como medio de prueba para fundamentar un despido disciplinario. Para
su resolucion, resulta fundamental la aplicacion de la doctrina sentada por la Gran
Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia 144/2019 (en el
caso Lopez Ribalda II), en donde conoce de la posible vulneracion de derechos
fundamentales de la persona trabajadora a partir de la instalacion en el lugar de
trabajo de un sistema de videovigilancia encubierta.
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1. LAS CARACTERISTICAS PROPIAS DE LA PRESTACION DE SERVICIOS POR EL PERSONAL DEL
HOGAR FAMILIAR Y ANTECEDENTES DE HECHO
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4. CONCLUSIONES

1. LAS CARACTERIiSTICAS PROPIAS DE LA PRESTACION DE
SERVICIOS POR EL PERSONAL DEL HOGAR FAMILIAR Y
ANTECEDENTES DE HECHO

La incorporacion de las Nuevas Tecnologias (en adelante NNTT) en las
empresas esta repercutiendo de forma positiva en su productividad, permitiéndoles
la obtencion de mejores resultados econdmicos, e incluso, facilitando la toma de
decisiones sobre las personas trabajadoras; no obstante, también les repercute de
forma negativa pues a través de ellas se pueden vulnerar los derechos fundamentales
de las personas trabajadoras debiendo asumir la correspondiente responsabilidad
en tales casos. Por ello, resulta necesario establecer limites legales al uso de las
NNTT susceptibles de vulnerar derechos fundamentales en los lugares de trabajo,
y en nuestro caso, también de las personas empleadas en el hogar familiar.

La prestacion de servicios por el personal del hogar familiar es una relacion
laboral de caracter especial que se encuentra regulada en el Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre (en adelante RD1620/2011). Ya en el Preambulo de la norma
se hace referencia a las caracteristicas propias de esta prestacion de servicios que
fundamentan la necesidad de contar con una regulacion propia y especifica, aunque
encontremos remisiones constantes al Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
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octubre por el que se aprueba el Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET) para
la regulacion de determinados aspectos.

Sin 4nimo de realizar un analisis exhaustivo de la norma reguladora, vamos a
centrarnos en exponer las particularidades de esta prestacion de servicios que estan
expresamente relacionadas con el supuesto que conoce la STS 692/2022, de 22 de
julio (en adelante STS 692/2022).

Esta prestacion de servicios encuentra su principal peculiaridad en el lugar
donde se desarrolla, asi como en la (supuesta) relacion de confianza que debe de
existir entre el titular del hogar familiar y la persona contratada para desempefiar
este trabajo. El hogar familiar esta vinculado al derecho a la intimidad personal
y familiar de los sujetos que habitan en el mismo, por lo que es necesaria la
existencia de esa relacion de confianza entre ambas partes sin que resulte necesario
explicitarlo en el contrato, pues se trata de una presuncion iuris tantum vinculada,
como hemos sefalado, precisamente al lugar donde se desarrolla la prestacion.

La prestacion de servicios debe tener las caracteristicas sustantivas de una
prestacion de servicios comun: realizarse de forma voluntaria, dependiente, por
cuenta ajena y retribuida (art. 1.2 RD 1620/2011) y, el objeto puede ser cualquiera
de las actividades sefialadas en el art. 1.4 RD 1620/2011 aunque también existen
actividades excluidas de la aplicacion de la norma (art. 2 RD 1620/2011).

Lapersona que asume el rol de empleador o empresario (art. 1.3 RD1620/2022)
en esta prestacion de servicios es el titular del hogar familiar, aunque no esté
previsto expresamente en el art. 1.2 ET entre los empresarios o empleadores
especificamente citados en el precepto, pues recordemos que no se trata de una
enumeracion exhaustiva. Sobre este particular volveremos en un epigrafe posterior.

El resto del contenido de la norma reguladora relevante para el caso que se
enjuicia, realiza, como hemos sefialado, concretas remisiones al ET, con el objeto
de completar la regulacion de determinados aspectos de la misma. Uno de estos
aspectos en los que la norma especifica se remite al ET es en la extincion del
contrato (art. 11.1 RD 1620/2011), donde se alude expresamente a las causas
establecidas en el art. 49.1 ET, entre ellas, la que fundamenta el caso analizado,
en concreto, a la extincion por despido del trabajador (apartado ¢ del precepto)'.
En la sentencia que estamos analizando, la decision del titular del hogar familiar
de despedir disciplinariamente a la persona trabajadora del hogar esta basada en la
transgresion de la buena fe contractual y en el abuso de confianza en el desempefio
del trabajo (art. 54 d) ET).

' El RD 1620/2011 ha sido recientemente modificado por el Real Decreto Ley 16/2022,
de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las
personas trabajadoras al servicio del hogar, resultando afectados, entre otros, el art. 11, aunque no
ha sido aplicado por el TS en la Sentencia 692/2022 pues los acontecimientos enjuiciados fueron
anteriores.
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El despido disciplinario debe realizarse por escrito (art. 11.2 RD 1620/2011)
especificando el contenido establecido en el art. 55.1 ET, esto es, debera detallarse
los hechos que lo justifican, asi como la fecha en que la que el despido sera
efectivo (art. 55.1 ET); ademas, el titular del hogar familiar debera poner de forma
simultanea a disposicion de la persona trabajadora la liquidacion de las cantidades
adeudadas correspondientes hasta la fecha efectiva del despido (art. 49.2 ET).

Al respecto, en el supuesto enjuiciado y como ya hemos sefialado, el titular
del hogar familiar manifiesta en la carta de despido como causa que motiva la
decision extintiva la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de confianza
en el desempefio del trabajo. Causa fundamentada en los hechos que seguidamente
relata de forma cronoldgica en el burofax que la persona despedida recibe el 7 de
agosto de 2019.

A grandes rasgos, aunque en el documento se exponen detalladamente los
hechos, el dia 6 de junio de 2019, el conyuge de la empleadora observa la falta de
una cantidad elevada de dinero en metalico (30 mil euros) y de monedas y billetes
antiguos de coleccion, ambas guardadas en una caja fuerte de un armario de la
habitacion matrimonial, asi como de una caja con joyas guardada en un cajon de
una comoda de la misma habitacion.

Ante esta situacion los titulares del hogar deciden (el dia 27 de junio de 2019)
instalar una unica camara de vigilancia en la habitacion enfocando directamente al
armario donde se encuentra la caja fuerte. Y es al supervisar las imagenes que la
camara graba el dia 11 de julio cuando queda registrado que la persona despedida
intenta abrir la caja fuerte con una llave, sin conseguirlo, pues tras las sospechas
surgidas, la apertura de la caja fuerte requeria de una combinacion numérica.

Es la instalacion de la camara de videovigilancia sin comunicacion previa a la
personatrabajadoraen el hogar familiar la que centra el pronunciamiento del Tribunal
Supremo por la posible vulneracion del art. 89.1 de la LOPD vy, concretamente,
sobre si la imagen captada por el sistema de videovigilancia encubierta debe ser
tenida en consideracion como prueba para despedir a la empleada del hogar.

2. LA INCIDENCIA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS 144/2019, DE 17 DE OCTUBRE (CASO
LOPEZ RIBALDA II) EN LA RESOLUCION DEL TRIBUNAL
SUPREMO SOBRE CAMARAS DE VIDEOVIGILANCIA EN LOS
LUGARES DE TRABAJO: ALGUNOS APUNTES

Como pone de manifiesto la propia STS que estamos analizando, la instalacion
de un sistema de videovigilancia en el lugar de trabajo ha sido un tema recurrente
por los tribunales nacionales que nos han aportado soluciones diversas, algunas
controvertidas y con votos disidentes o particulares sobre la cuestion enjuiciada
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y siempre relacionadas directamente con la posible afectacion a los derechos
fundamentales de la persona trabajadora. Asi mismo ocurre en el TEDH, pues no
es la primera vez que aborda el uso de sistemas de videovigilancia en los lugares
de trabajo y su repercusion en los derechos de proteccion de datos y el respeto a
la vida privada de las personas trabajadoras. Por ello, sin animo de extendernos
en una exposicion casuistica del tratamiento por los distintos tribunales de los
problemas derivados de la instalacion y utilizacion de sistemas de videovigilancia
en los lugares de trabajo, vamos a centrarnos por su incidencia en la resolucion del
TS que estamos analizando, en el tratamiento que sobre este controvertido tema ha
realizado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), Gran
Sala, en la sentencia 144/2019, de 17 de octubre (en adelante STEDH 144/2019)
conocida como caso Lopez Ribalda II, de la que expondremos su doctrina a grandes
rasgos’.

En la STEDH 144/2019, la Abogacia del Estado recurre ante la Gran Sala del
TEDH la sentencia de 9 de enero de 2018 (STEDH 1/2018), argumentando que no
fueron los tribunales nacionales los que vulneraron el derecho de privacidad, sino
que esta vulneracion se produjo en una esfera privada, esto es, entre empresa y
personas trabajadoras y que, por tanto, en el supuesto que se enjuicia no se vulnera
el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH). En
este sentido, el TEDH admite que el citado art. 8, permite a los Estados establecer
los mecanismos a partir de los cuales se va a garantizar el derecho de privacidad
de las personas trabajadoras frente a actos de la empresa que puedan vulnerarlos,
aceptando que, en todo caso, estas medidas deben ser proporcionadas, adecuadas
y suficientes3. Para ello, la STEDH admite que los tribunales nacionales con el

2 Esta STEDH ha sido analizada de forma suficiente por la doctrina, entre otras, podemos
citar: Lenzi, O. “El control de la prestacion laboral a través de formulas de videovigilancias: El
concreto supuesto del trabajo doméstico.” Revista Temas Laborales N° 146/2019, pp. 168 a 177,
Henriquez Tilleria, S. “Proteccion de datos, videovigilancia laboral y doctrina de la sentencia Lopez
Ribalda IT: Un peligroso camino hacia la degradacion de la obligacion de informacion.” IUSLABOR
3/2019; Ochoa Ruiz, N. “Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asunto Lopez Ribalda y otros
c. Espafia [GC ], nos 1874/13 y 8567/13, de 17 de octubre de 2019.” Revista Aranzadi Doctrinal,
N° 1, 2020. En general, la mayor parte de los articulos doctrinales relativos a la videovigilancia
en los lugares de trabajo realizan algun comentario sobre esta sentencia del TEDH, entre otros:
Roméan Lemos, J. “La videovigilancia en el ambito laboral. Algunos aspectos destacados en la
reciente doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia (2019-2020).” Revista Internacional de
la Proteccion Social, Volumen VI, N° 2, 2021; Montesdeoca Suarez, A. “La videovigilancia en el
ambito laboral: El poder de control del empresario versus el derecho a la proteccion de datos delas
personas trabajadoras.” Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, N° 5, 2022;
etc.

3 Sefiala expresamente el Fundamento 114: “No obstante, record6 que, con independencia
del margen de maniobra que gocen los Estados para elegir los medios para proteger los derechos
en cuestion, los tribunales internos deben garantizar que la aplicacioén por parte de un empleador
de medidas de supervision que atenten contra el derecho a la privacidad o correspondencia de los
empleados, sea proporcionada y vaya acompaiiada de las garantias adecuadas y suficientes contra
el abuso”.
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objeto de determinar la proporcionalidad de la videovigilancia en los lugares de
trabajo deberian tener en cuenta el denominado test Barbulescu (Fundamento
116)4. Y recuerda que, este test implica el analisis de si la medida adoptada por
la empresa cumple los siguientes principios: a) Principio de transparencia; b)
Principio de causalidad real y seria; ¢) Principio de proporcionalidad; y d) Principio
de efectividad de la tutela. No obstante, como admiten los autores este test debe
superarse con caracter previo al examen del principio de proporcionalidad por los
tribunales nacionales5.

Recordemos que el asunto que conoce el TEDH trata sobre la instalacion
de un sistema de videovigilancia en el lugar de trabajo por una empresa tras
detectar irregularidades entre “los niveles de stocks y las cifras de ventas del
supermercado” (Fundamento 11). El sistema de videovigilancia instalado estaba
compuesto por camaras visibles y por camaras ocultas. La Gran Sala del TEDH
decide examinar todas las quejas presentadas sobre los arts. 6 y 8 del CEDH,
pues las demandantes mantenian que el despido se fundamento6 en la utilizacion
por la empresa de unas grabaciones obtenidas por unas camaras sobre las que no
fueron informadas, considerando que esta actuacion vulneraba el derecho a su
vida privada, y que la aceptacion de las grabaciones por los tribunales nacionales
suponia un incumplimiento de la obligacion de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales de proteger este derecho. La STEDH fundamenta su resolucion en la
anterior Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre sobre Proteccion de Datos de
Caracter Personal y, en el Reglamento UE 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de abril de 2016 sobre la Proteccion de las Personas Fisicas respecto
al Tratamiento de Datos de Caracter Personal y a la Libre Circulacion de dichos
Datos.

La doctrina mas relevante extraida de la STEDH 144/2019 puede ser resumida
en los términos que exponemos a continuacion.

El TEDH admite que en los lugares de trabajo se pueden instalar dos tipos de
camaras unas visibles sobre las que la empresa debe cumplir el deber de informacién
al que tienen derecho los trabajadores de la misma y, otras encubiertas, en las

4 Henriquez Tilleria, S. “Proteccién de Datos, Videovigilancia laboral y la Doctrina de la
Sentencia Lopez Ribalda II...”, op. cit., pp. 70y 71; Lépez de la Fuente, G. Revolucion tecnologica
y su impacto en las relaciones de trabajo y en los derechos de los trabajadores. Valencia. Tirant
lo Blanch. 2020, p. 100. Ambos autores exponen que en la STEDH la gran Sala utiliza el test
Barbulescu para el andlisis de la proporcionalidad de la videovigilancia en el lugar de trabajo.

5 Extraido de: Molina Navarrete, C. “El poder empresarial de control digital: ;Nueva
Doctrina del TEDH o mayor rigor aplicativo de la presente? Revista lusLabor, 3/2017, p. 293. El
autor expone y explica el test Barbulescu distinguiendo los principios sefialados, y admite en la p.
294: “Si no se supera ese test no puede irse al de proporcionalidad”. Por lo que debemos entender
que resulta necesario que los tribunales ante medidas adoptadas por el empresario susceptible
de vulnerar derechos fundamentales de la persona trabajadora realicen el test Barbulescu y
posteriormente el juicio de proporcionalidad.
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que la empresa no realiza este deber de informacion y que tienen como finalidad
controlar la comisién de un ilicito por las personas trabajadoras (Fundamento
130). Asi aparece en el supuesto que enjuicia, admitiendo, por un lado, unas
camaras visibles dirigidas a la entrada y salida del supermercado sobre las que si
fue informado el personal de la empresa (entendemos que tanto los representantes
como las personas trabajadoras); y otras denominadas como encubiertas, ya que
no estaban debidamente sefializadas y sobre las que no fueron informadas las
personas trabajadoras y sus representantes en la empresa (sefiala expresamente a ni
a trabajadoras ni al resto de personal). Ademas, en el caso que enjuicia el TEDH,
estas camaras encubiertas estaban dirigidas directa y exclusivamente a las cajas
registradoras y fueron instaladas con una concreta finalidad, es decir, controlar
cualquier ilicito que pudiera ser cometido por parte de las personas trabajadoras.

Por otro lado, el TEDH relaciona el necesario consentimiento previo de las
personas que fueron objeto de videovigilancia (Fundamento 131), con el derecho
de las personas trabajadoras a ser informadas con caracter previo y de forma clara,
aunque general, sobre la instalacion de estos sistemas en la empresa, asi como
de sus modalidades. Todo ello, con el objetivo de evitar el abuso en el ejercicio
de los poderes de que dispone el empresario en su empresa. De la misma forma,
acepta que el derecho de informacion deberd ser utilizado en la valoracion de la
proporcionalidad de la medida, y que la falta de informacion sobre la instalacion
del sistema de videovigilancia debera repercutir en el establecimiento de otras
garantias. Aunque, sin embargo, permite como excepcion al derecho de informacion
previa ‘“un imperativo importante relativo a la proteccion de los intereses publicos
o privados” (Fundamento N° 133).

Respecto a los criterios de proporcionalidad necesarios en la ponderacion de
los derechos de ambas partes, esto es, el derecho de las personas trabajadoras a
que su vida privada sea respetada y el derecho de la empresa a proteger sus bienes
(Fundamento 132), el TEDH admite la existencia de un motivo legitimo para
justificar la instalacion del sistema de videovigilancia encubierta, asi como que la
medida era adecuada y proporcionada, pues el objetivo para el que fue instalada no
hubiese podido ser alcanzado con otras medidas que hubiesen supuesto una menor
injerencia en los derechos de las personas trabajadoras (Fundamento 132)°.

La instalacion de un sistema de videovigilancia encubierta es aceptada, ante
la existencia de sospechas razonables sobre la comision de graves irregularidades
por las personas trabajadoras, asi como la transcendencia que los robos cometidos
tuvieron para la empresa (sefiala expresamente la STEDH: “el alcance de los robos
constatados”) (Fundamento 134). Pudiendo las demandantes haber resarcido la

113

6 Seflala expresamente que: “...existia un motivo legitimo que justificara la medida de
videovigilancia, y si las medidas adoptadas a tal fin eran adecuadas y proporcionadas, habiendo
constatado especialmente que el objetivo legitimo perseguido por el empleador no podia alcanzarse
mediante medidas menos intrusivas para el derecho de las demandantes.”
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vulneracion de su derecho fundamental a través de otros medios por los que no
optaron (Fundamentos 135 y 136) pues la normativa nacional incluye mecanismos
destinados a sancionar la vulneracion del derecho a la proteccion de datos.

Por ultimo, sobre la admisibilidad de las imagenes captadas a partir del
sistema de vidovigilancia encubierta en un juicio, el TEDH considera que estos
condicionantes deben ser establecidos por las normas nacionales, pudiendo
unicamente el TEDH conocer si el procedimiento en su conjunto, incluida la
forma en que se obtuvieron las pruebas, fue equitativa (Fundamentos 149 y 150).
Concluye, admitiendo al respecto que los tribunales nacionales valoraron la prueba
con equidad y, ademas, que las demandadas tuvieron acceso a las grabaciones,
pudiendo impugnarlas y, sin embargo, no lo hicieron (F 155) (ademas de que en
supuesto enjuiciado existian otras pruebas adicionales). Por lo que estas pruebas no
vulneraron el caracter equitativo del procedimiento (F 158).

3. PROTECCION DE DATOS Y SISTEMAS DE VIDEOVIGILANCIA

3.1. Marco Normativo

Elderecho alaproteccion de datos al tener la condicion de derecho fundamental
de las personas por su vinculacién con el derecho a la intimidad personal, esta
regulado en diversos preceptos internacionales, comunitarios y nacionales como
vamos a exponer seguidamente. Lo que no supone que se trate de una regulacion
exhaustiva o que cualquier incumplimiento esté en todo caso vinculado a la
vulneracion de este derecho fundamental como se pone de manifiesto en las
distintas resoluciones judiciales que resuelven supuestos enjuiciados al respecto.

Asi, desde el Consejo de Europa, es el art. 8 del CEDH, adoptado el 4 de
noviembre de 1950 (ratificado por nuestro pais y publicado en el BOE el 10 de
octubre de 1979) el que reconoce expresamente: “Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”.
Reconocimiento que, como hemos expuesto, ha provocado un considerable nimero
de pronunciamientos por el TEDH de donde se extraen la relacion directa entre
vida privada, identidad personal e imagen, en las que se admite que la captacion
de imagenes de una persona forma parte del derecho a la vida privada. Por esta
directa relacion el TEDH resuelve situaciones relacionadas con la instalacion de
los sistemas de videovigilancia en los lugares de trabajo.

En la Uni6on Europea, son, por un lado, el art. 8.1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de las Unioén Europea, de 30 de octubre de 2010 vy, por otro, el art.
16.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea de 20 de marzo de 2010,
los que reconocen el derecho a la proteccion de datos de caracter personal, exigiendo
que sean tratados de forma leal para lo que sera necesario el consentimiento de
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la persona salvo exigencia legal. También implica el derecho de acceso a los
datos que sobre una persona se hayan obtenido a partir de su tratamiento y a su
rectificacion, asi como, que su ejercicio estd sometido al necesario control por
la autoridad competente’. Este derecho ademas es objeto de desarrollo normativo
por el Reglamento de la Unién Europea 2016/679, del Parlamento y del Consejo,
de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (en adelante RGPD). El RGPD admite
que el derecho a la proteccion de datos de las personas fisicas debe incluir el
derecho de las personas a controlar sus propios datos personales, sin que pueda
ser considerado como un derecho absoluto debido al necesario equilibrio que debe
mantener con otros derechos fundamentales reconocidos, resultando esencial, para
ello, la aplicacion del principio de proporcionalidad.

El RGPD incorpora el ejercicio de este derecho en el ambito laboral de forma
muy general, permitiendo (en el considerando 155 RGPD) a los Estados Miembros
o a la negociacion colectiva, la aprobacion de normas relativas al tratamiento de
datos en los lugares de trabajo?®, trascribiendo este contenido casi literalmente en
el art. 88.1 RGPD. Estableciendo, ademas, en el art. 88.2 RGPD la necesidad de
que estas normas incorporen medidas adecuadas con el objetivo de salvaguardad
la dignidad humana, los intereses legitimos y los derechos fundamentales de
las personas. Por lo que, deben ser las normas nacionales las que garanticen la
transparencia en el tratamiento de datos, asi como, el establecimiento de un sistema
de supervision en los lugares de trabajo.

Ya en el ambito nacional, es el art. 18.4 de la Constitucion Espafiola (en
adelante CE) el que reconoce el derecho a la proteccion de datos configurado como
un derecho autonomo del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), tal y como se extrae
del contenido de la STC 39/2016 de 3 de marzo.

El derecho a la proteccion de datos ha sido objeto de desarrollo legal por
la actual ley Orgénica de 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos

7 Sefiala expresamente el art. 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE: “1. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan. 2. Estos
datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona
afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a
acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacion. 3. El respeto de estas
normas estara sujeto al control de una autoridad independiente.”

8 Sefiala expresamente: “...en particular en relacion con las condiciones en las que los datos
personales en el contexto laboral pueden ser objeto de tratamiento sobre la base del consentimiento
del trabajador, los fines de la contratacion, la ejecucion del contrato laboral, incluido el cumplimiento
de las obligaciones establecidas por la ley o por convenio colectivo, la gestion, planificacion y
organizacion del trabajo, la igualdad y seguridad en el lugar de trabajo, la salud y seguridad en
el trabajo, asi como a los fines del ejercicio y disfrute, sea individual o colectivo, de derechos y
prestaciones relacionados con el empleo y a efectos de la rescision de la relacion laboral.”
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Personales y Garantia de los Derechos Digitales (en adelante LOPD) que tiene
como objetivo principal la adaptacion de la normativa nacional al RGPD (a pesar
de que el contenido de la LOPD resulte, mas limitada, en determinados aspectos),
asi como, garantizar los derechos digitales de los ciudadanos reconocidos en el
art. 18.4 CE (art. 1 LOPD). Aunque esta norma no tiene estrictamente naturaleza
laboral, sin embargo, incorpora alguna remision a este nuestro ambito de estudio,
en concreto, lo hace en el art. 89.1 bajo el titulo “Derecho a la intimidad frente al
uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de
trabajo”, sobre el que, ademads, se fundamenta la STS objeto de analisis.

Por ultimo, también el ET regula el derecho del empresario dentro del
ejercicio de su poder de direccion a adoptar las medidas de vigilancia y control
para verificar el cumplimiento de las obligaciones y deberes laborales por las
personas trabajadoras (art. 20.3), protegiendo, a su vez, el derecho a la intimidad
de los trabajadores frente al uso de dispositivos de videovigilancia en el sentido
sefialado en la LOPD (art. 20 bis ET).

3.2. El hogar familiar (versus lugar de trabajo) y proteccion de datos

Como ya hemos expuesto, una de las caracteristicas intrinsecas a esta
prestacion de servicios esta relacionada con el lugar habitual en el que las personas
contratadas al servicio del hogar familiar prestan su servicio pues se desarrolla en
el hogar de la persona empleadora.

Sin embargo, si atendemos al ambito de aplicacion de la LOPD, el hogar
familiar tiene una doble acepcion, condicion o naturaleza, en funcion del caracter
de las actividades que se estén desarrollando en éI°.

Por un lado, tiene una condicion privada, donde se ejercen por las personas
que conviven en él actividades que forman parte de un ambito familiar y, por tanto,
personal e intimo. En este caso y, a pesar de que la misma LOPD no incorpora en
su articulado mencidn expresa al hogar familiar (ni en positivo ni en negativo),
podriamos afirmar que estaria excluida de la aplicacion de la norma. Para
confirmar esta afirmacién podemos utilizar el contenido de la Instruccion 1/2006
de la AEPD que senala en el art. 1.3. “No se considera objeto de regulacion de
esta Instruccion el tratamiento de imagenes en el ambito personal y doméstico,
entendiéndose por tal el realizado por una persona fisica en el marco de una
actividad exclusivamente privada o familiar”. En similar sentido, confirmaria esta
excepcion el art. 2.2 ¢) RGPD que admite que el RGPD no sera de aplicacion al
tratamiento de datos personales “efectuado por una persona fisica en el ejercicio

° Fernandez Orrico, F.J. Criterios sobre uso de dispositivos tecnoldgicos en el ambito
laboral. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 247. En similar sentido, el autor hace referencia a la
duplicidad de la condicion del hogar familiar.
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de actividades exclusivamente personales o domésticas”!?. Por lo que a priori el
hogar familiar es un lugar excluido del derecho a la proteccion de datos cuando en
¢l se desarrollan actividades que forman parte del ambito privado de las personas
que conviven en el hogar familiar. En el sentido expuesto, interpreta la propia STS
692/2022 el significado que del término “ambito doméstico” se desprende en el
RGP, y admite que el hogar familiar debe entenderse como un lugar especifico de
proteccion donde se debe proteger los datos personales tanto del titular del hogar
familiar como de los convivientes pues en el hogar familiar se ejercen derechos
fundamentales “de especial importancia y reforzada tutela”.

Sin embargo, por otro lado, el hogar familiar puede tener otra condicion o
naturaleza, tal y como se extrae del considerando 18 RGPD que, si bien excluye
de la aplicacion del RGPD el tratamiento de datos de caracter personal en el curso
de una actividad exclusivamente personal o doméstica, afiade que tales actividades
excluidas en este ambito no deben tener conexion con una actividad profesional
o comercial (sefala expresamente: “sin conexion alguna con una actividad
profesional o comercial”). En similar sentido y, como especifica la propia sentencia
STS 692/2022 en el FD 4°, admite que para que la excepcion doméstica sea tenida
en cuenta en la aplicacion de RGPD “ha de estar en principio desconectada de
una actividad profesional”. Con esta afirmacion se esta admitiendo una segunda
condicion del hogar familiar, esto es, cuando el hogar familiar esté vinculado a
una actividad profesional, es decir, cuando actue, opere o tenga la consideracion
de lugar de trabajo o de prestacion de servicios. Por lo que, en el desarrollo de la
prestacion de servicios del hogar familiar, la persona que realiza esta actividad en
el hogar familiar esta protegida por la LOPD.

De lo sefialado se deduce, asimismo que la persona titular del hogar familiar
asumira las facultades de direccion y control de la prestacion de servicios de la
persona trabajadora del hogar (art. 20 ET) y, en su ejercicio, debera respetar el
derecho a la intimidad de la persona trabajadora (art. 20.3 ET) frente al uso de
dispositivos de videovigilancia en los términos establecidos en la LOPD (art. 20
bis ET).

No obstante, el TS admite ciertas dificultades derivadas del hogar familiar
vinculadas al cumplimiento del derecho de informacion de la persona trabajadora
que seran expuestas en el siguiente epigrafe.

19 En similar sentido, el considerando 18 del RGPD sefala: “Entre las actividades personales
o domésticas cabe incluir la correspondencia y la llevanza de un repertorio de direcciones, o
la actividad en las redes sociales y la actividad en linea realizada en el contexto de las citadas
actividades. No obstante, el presente Reglamento se aplica a los responsables o encargados del
tratamiento que proporcionen los medios para tratar datos personales relacionados con tales
actividades personales o domésticas.”
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3.3. El derecho de informacion de la persona trabajadora videovigilada y
sus limites, ;y el consentimiento?

Antes de abordar el derecho de informacion de las personas afectadas por
la instalacion de sistemas de videovigilancia en los lugares de trabajo, debemos
aclarar qué debemos entender por dato personal protegido y, en concreto, si las
imagenes grabadas por un sistema de videovigilancia deben ser consideradas como
tal y si el derecho de informacion también debe respetarse. Para ello acudimos al
art. 4.1 RGPD, que admite que tendran la condiciéon de dato personal protegido,
todos aquellos datos a partir de los cuales se pueda identificar a una persona, por
lo que en un sistema de videovigilancia, sera dato personal protegido, la captacion
de imagenes relacionadas con la identidad fisica de los ciudadanos y, trasladandolo
al concreto lugar de trabajo, tendran esta condicion las imagenes captadas sobre la
identidad de la persona trabajadora''. Por tanto, podemos afirmar que la captacion
de imagenes estd protegida por la LOPD al tener la condicion de dato personal
protegido.

Adentrandonos en el contenido de la LOPD, esta norma hace referencia a la
instalacion de sistemas de videovigilancia en distintos preceptos que analizamos a
continuacion.

Asi, por un lado, y con caracter general, el art. 22.1 LOPD hace referencia
al tratamiento de imagenes con fines de videovigilancia, permitiendo la captacion
de imagenes por personas fisicas o juridicas publicas o privadas a través de estos
sistemas siempre que tengan como finalidad “preservar la seguridad de las personas
y bienes, asi como de sus instalaciones”. Sin que en este precepto se especifique el
tratamiento de imagenes (datos) obtenidas a partir de un sistema de videovigilancia
instalado por una empresa, remitiéndose para ello expresamente a lo dispuesto
en el art. 89 LOPD. Por tanto, el precepto central regulador de la captacion de
imagenes a través de un sistema de videovigilancia en los lugares de trabajo es
el art. 89.1 LOPD, aunque existe alguna remision al art. 22 LOPD en algunos
aspectos como veremos.

Centrandonos en el art. 89.1 LOPD, el precepto admite que una empresa pueda
captar o tratar imagenes en sus instalaciones, permitiéndoles instalar sistemas de
videovigilancia con el objeto de facilitar el ejercicio de las funciones inherentes al
poder de direccion y control (art. 20.3 ET); funciones que deberan ser ejercidas en
todo caso dentro del respeto a las normas reguladoras. Lo que supone inicialmente
que en el lugar de trabajo la ponderacion de los derechos de una y otra parte del

I Sefiala expresamente el art. 4.1 RGPD: “«datos personales»: toda informacion sobre
una persona fisica identificada o identificable («el interesado»); se considerard persona fisica
identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en
particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de identificacion,
datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad
fisica, fisiologica, genética, psiquica, econémica, cultural o social de dicha persona.”
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contrato de trabajo se inclina claramente a favor de los derechos de la empresa
frente a los derechos de la persona trabajadora, de la que puede captar imagenes
en el ejercicio de su poder de direccion. Sin embargo, esta potestad del empresario
de instalar sistemas de videovigilancia y, por tanto, de captar imagenes de los
trabajadores tiene como contrapartida el derecho de las personas trabajadoras a ser
informadas sobre determinados aspectos y a que este derecho de informacion sea
realizado de una determinada forma.

Asi, por un lado, las personas trabajadoras tienen un derecho especifico de
informacion que debe realizarse con caracter previo a la captacion de imagenes o a
la instalacion del sistema de videovigilancia, que debe realizarse de forma expresa,
y que, a su vez, debe proporcionarse de forma clara y concisa!?. De hecho, el TS ha
admitido que “el deber de informacién previa forma parte del contenido esencial
del derecho a la proteccion de datos”". Y, sin embargo, por otro lado, este derecho
especifico con el contenido sefialado, decae cuando a partir de las imagenes
captadas de alguna persona trabajadora se revele la comision de acto ilicito, en
cuyo caso, el deber de informacion especifico se reduce a la colocaciéon en un lugar
visible de un dispositivo informativo con el contenido sefialado en el art. 22.4
LOPD (en correspondencia con el art. 3 de la Instruccion 1/2006 de la AEPD),
debiendo, ademas incorporar la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en
los articulos 15 a 22 del REPD, referidos, entre otros, a los derechos de acceso, de
rectificacion, de supresion, de limitacion del tratamiento y de oposicion'.

Por ultimo, respecto al contenido de la LOPD, la norma prohibe la captacion
de imagenes en determinadas instancias de la empresa, entre ellas: “en lugares
destinados al descanso o esparcimiento de los trabajadores o los empleados
publicos, tales como vestuarios, aseos, comedores y analogos” (art. 89.2 LOPD).

No obstante, recordemos que el incumplimiento de laobligacion de informacion
por parte de una empresa que haya instalado un sistema de videovigilancia debe
responder a una concreta finalidad para que el derecho a la proteccion de datos no
resulte vulnerado. Asi lo admite el TEDH en el caso Lopez Ribalda II sefialando
que, en el supuesto que estaba enjuiciando, la finalidad consistia en “descubrir a los

12 Pues recordemos que la STEDH 144/2019 (Caso Lopez Ribalda I1) admite “que solo una
imperativa proteccion de intereses publicos o privados importantes puede justificar la ausencia de
informacion previa” (Fundamento 133).

13 STS num. 96/2017 de 2 febrero (FD 2°, apartado 3).

14 Sefiala el art. 22.4 LOPD: “El deber de informacion previsto en el articulo 12 del
Reglamento (UE) 2016/679 se entendera cumplido mediante la colocacion de un dispositivo
informativo en lugar suficientemente visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento,
la identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los articulos 15
a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podra incluirse en el dispositivo informativo un
codigo de conexion o direccion de internet a esta informacion. En todo caso, el responsable del
tratamiento debera mantener a disposicion de los afectados la informacion a la que se refiere el
citado reglamento”.
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posibles responsables de los robos, pero también obtener la pruebas que pudieran
permitirle tomar las medidas disciplinarias correspondientes” (Fundamento 128).
Ademas, no podemos obviar que la finalidad perseguida con la medida adoptada
por la empresa influye en los juicios de valor para determinar la proporcionalidad
de la medida, como expondremos posteriormente'®.

Por tanto, recopilando lo sefialado, podemos admitir que dos son los
condicionantes que fundamentarian la colocacion de una camara de videovigilancia
encubierta, por un lado, que su colocacion esté relacionada con la comision de un
ilicito por la persona trabajadora y, por otro lado, que las imagenes captadas puedan
ser utilizadas como prueba para fundamentar, probar, o justificar la adopcion de
medidas disciplinarias.

Centrandonos en el supuesto que analiza la STS 692/2022, a priori, podemos
afirmar que la persona trabajadora del hogar tenia derecho a la informacion
establecida en el art. 22.4 LOPD ya que a partir de las imagenes captadas por
las camaras quedo de manifiesto la comision de un ilicito, en cuyo caso el titular
del hogar tenia la facultad de sustituir el deber especifico de informacién por la
instalacion de un distintivo que informase de la instalacion de una camara o de que
se encontraba en una zona videovigilada. Sin embargo, en el supuesto de hecho
enjuiciado por el TS, la camara se habia instalado por el titular del hogar familiar
tanto sin cumplir el derecho de informacién especifica (art. 89.1 LOPD), pues se
trataba de la captacion de un hecho ilicito por la persona trabajadora del hogar,
como sin instalar el distintito informativo para dar a conocer que se trataba de una
zona videovigilada.

Los argumentos esgrimidos por el TS para la instalacién de un sistema de
videgovigilancia sin el cumplimiento del derecho de informacion especifica de la
persona trabajadora del hogar atendia principalmente a la finalidad de la medida;
pues considera que su incumplimiento estd directamente relacionado con la
identificacion de la persona que habia sustraido del hogar familiar una elevada
cantidad de dinero y otros bienes, asi como, que las imagenes captadas podian ser
utilizadas como prueba que justificase su despido disciplinario’®.

15 Roqueta Buj, R. El derecho a la intimidad frente a la videovigilancia en el ambito laboral,
en AAVV. (coordinadores: Monreal Bringsvaerd, E; Thibault Aranda, X y Jurado Segovia A),
Derecho del Trabajo y Nuevas Tecnologias. Estudios en homenaje al profesor Francisco Pérez de
los Cobos Orihuel. Tirant lo Blanch, 2020, p. 243. La autora apunta a que los tribunales distinguen
en la valoracion de la ponderacion de la proporcionalidad de la medida la finalidad perseguida con
ella, esto es, si tiene la finalidad de verificar “un cumplimiento indiscriminado de las obligaciones
laborales” de los trabajadores”; o si se trata de “comprobar las sospechas” de una prestacion de
servicios irregular por parte un concreto trabajador.

16 Sefala expresamente la STS que si no se tiene en consideracion la prueba aportada por el
titular del hogar familiar: “...deja inerme a la empleadora, especialmente vulnerable...para poder
acreditar el grave incumplimiento acaecido y su autoria” (FD 3°, apartado 4).
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Respecto al cumplimiento de la instalacion de un distintivo informativo que
informe en el hogar familiar de la instalacion de un sistema de videovigilancia
encubierta tal y como exige el art. 3 de la Instruccion 1/2006 de la AEPD y el art.
22.4 LOPD, ha argumentado la misma STS (FD 3°, apartado 4) que su instalacion
en el hogar familiar es “dificilmente practicable...pues tal colocacion habria con
toda probabilidad frustrado la posibilidad de acreditar el grave incumplimiento,
sobre el que existian muy fundadas sospechas, asi como la posibilidad de acreditar
la autoria de dicho incumplimiento.”

Por ultimo, sefialar que la LOPD incorpora una garantia adicional relacionada
con la necesidad de que la persona trabajadora preste su consentimiento a que
su imagen resulte grabada tal y como exige el art. 6.1 LOPD. Sin embargo, tal y
como se deduce del art. 6.2 LOPD, en el ambito laboral el consentimiento de la
persona trabajadora se encuentra implicito en el contrato de trabajo, tal y como
se admite por la jurisprudencia expresamente'’, resultando ‘inicamente necesario
“cuando el tratamiento de datos se utilice con finalidad ajena al cumplimiento del
contrato” (STS 96/2017, FD 2°). Por lo que, de forma general, podemos afirmar
que el consentimiento expreso no resulta preceptivo en el cumplimiento del poder
de direccion de la empresa o como también especifica la STS 2 de febrero 2017
(Resol. 554/2016) (FD 2°, apartado 4) cuando la instalacion de un sistema de
videovigilancia “...tenga la finalidad de “seguridad y control laboral”'®. Por ello,
en la sentencia que comentamos el consentimiento de la persona trabajadora del

7 El art. 6.2 LOPD sefiala: LOPD admite “No podra supeditarse la ejecucion del contrato
a que el afectado consienta el tratamiento de los datos personales para finalidades que no guarden
relacion con el mantenimiento, desarrollo o control de la relacion contractual”, y la STS 9672017
cuando sefiala: “La dispensa del consentimiento se refiere, asi, a los datos necesarios para el
mantenimiento y cumplimiento de la relacion laboral, lo que abarca, sin duda, las obligaciones
derivadas del contrato de trabajo. Por ello un tratamiento de datos dirigido al control de la relacion
laboral debe entenderse amparado por la excepcion citada, pues esta dirigido al cumplimiento de la
misma...” (FD 2°).

18 Esta STS que se apoya a su vez en las sentencias: STC 39/2016 de 3 de marzo y STC
722/2013 de 3 de marzo de 2016). Prados de Reyes, F. J. “Nuevas Tecnologias y derecho a la
intimidad en el &mbito laboral”. Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Volumen 13,
2016, p. 8. El autor admite que el consentimiento en el contrato de trabajo se sitia en un segundo
plano transcribiendo la doctrina del TC para avalar esta afirmacion que se reproduce en la STS
de 2 de febrero de 2017. En concreto, sefiala: que segun el TC: “el empresario no necesita el
consentimiento expreso del trabajador para el tratamiento de las imagenes que han sido obtenidas
a través de las camaras instaladas en la empresa con la finalidad de seguridad o control laboral, ya
que se trata de una medida dirigida a controlar el cumplimiento de la relacion laboral y es conforme
con el art. 20.3” del ET. Y ello, -afirma- porque en éste ambito “el consentimiento del trabajador se
entiende implicito en la relacion negocial, siempre que el tratamiento de datos de caracter personal
sea necesario para el mantenimiento y el cumplimiento del contrato firmado por las partes”. Asi
pues, el requisito del consentimiento queda relativizado al condicionar su aplicacion a los resultados
que ofrezca el juicio de “proporcionalidad”, ya que la adopcion de este tipo de medidas se considera
implicita en las facultades directivas del empresario”.
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hogar no es exigible para la instalacion de un sistema de videovigilancia encubierta
al tener idéntica finalidad a la sefialada en la referida sentencia.

3.4. El juicio de proporcionalidad de la medida adoptada, en concreto, de un
sistema de videovigilancia encubierto

El juicio de proporcionalidad es un mecanismo tradicional utilizado por la
jurisprudencia cuando una medida adoptada por la empresa afecta a un derecho
fundamental de la persona trabajadora con el objeto de constatar si tal medida
cumple con los criterios establecidos por la CE'. La necesidad de que los tribunales
realicen el juicio de proporcionalidad de la medida, se extrae de la doctrina del TC,
tal y como sefiala la STS 692/2022 (FD 3°, apartado 4)*.

Como ya hemos sefialado, el deber de informacion previa a las personas
trabajadoras sobre la instalacion de sistemas de videovigilancia forma parte del
contenido esencial del derecho a la proteccion de datos, y, sin embargo, no todo
incumplimiento del deber de informacion previa (art. 89.1 LOPD) conlleva la
vulneracion del art. 18.4 CE, requiriendo la ponderacion de la proporcionalidad
de la medida con el objeto de demostrar asi que no se han rebasado los limites
legales establecidos. Asi se extrae de la doctrina del TC (entre otras, STC 39/2019,
de 3 de marzo) que admite que el incumplimiento del deber de informacion
previa por la empresa “s6lo supondra una vulneracion del derecho fundamental a
la proteccion de datos tras una ponderacion de la proporcionalidad de la medida
adoptada”. De tal forma, los limites al derecho a la proteccion de datos (art. 18.4
CE) se han de encontrar en “los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos
constitucionalmente protegidos” (STC 292/2000 y STC 39/2019). Resultando ser
estos derechos, en la Sentencia que comentamos (y en general cuando se trata
de instalacion de sistemas de viedovigilancia en las empresas), el derecho a
la propiedad privada y el derecho a la libertad de empresa (arts. 33.1 y 38 CE
respectivamente), manifestados ambos en el ejercicio del poder de direcciéon. Por
lo que, debe ser a partir de la aplicacion del juicio de proporcionalidad donde
se aprecie si las imagenes captadas por un sistema de videovigilancia encubierta
pueden respaldar la decision de un despido disciplinario de la persona trabajadora.
Si bien es cierto, el resultado de la aplicacion del principio de proporcionalidad
por los tribunales (principalmente TC y TS) no ha resultado del todo coincidente,

' El juicio de proporcionalidad ya aparecia en la STC 66/1995, de 8 de mayo (FJ 5°).

20 El juicio de proporcionalidad resulta esencial para el TS y TC (también para el TEDH) y
asi lo indican y analizan distintos autores, entre otros: Herinquez Tilleria, S. “Proteccion de datos,
videovigilancia laboral y doctrina de la Sentencia Lopez Ribalda II...”, op. cit., pp. 60-62; Lenzi,
O. “El control de la prestacion laboral a través de formulas de videovigilancia...”, op. cit., pp. 164
y ss.; Roqueta Buj, R. El derecho a la intimidad frente a la videovigilancia en el &mbito laboral...,
op. cit., p. 242; Valle Muiioz, F. A. “Las cdmaras de videovigilancia en la empresa como medio de
prueba en el proceso laboral”. Revista luslabor, 3/2021, p. 38; etc.
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pudiéndose identificar en periodos anteriores a la STS que comentamos varias
etapas®!; aunque, tras la STEDH 144/ 2019, parece que se ha asentado en una
determinada direccion como hemos tenido ocasion de exponer.

No podemos obviar que la utilizacion del juicio de proporcionalidad por los
tribunales exige la existencia de sospechas razonables de que se ha cometido alglin
ilicito que ha provocado un perjuicio para la empresa, no bastando la existencia de
meros indicios para su aplicacion y valoracion. Por lo que la sospecha razonable
estaria relacionada con la concurrencia de una justificacion suficiente que impidiese
el deber de informacion a través de un dispositivo informativo por la empresa.

Eneste aspecto, recordemos que en la sentencia que comentamos, la colocacion
de la camara de videovigilancia encubierta estaba relacionada de la comision de
un ilicito por la persona trabajadora en el hogar familiar, por lo que su instalacion
esta directamente relacionada con la necesidad de identificar a la persona que habia
sustraido del hogar familiar una elevada cantidad de dinero y otros bienes, y que el
sistema se instala ante la necesidad de servir de prueba en un despido disciplinario.
Ademas, la justificacion de la medida que limitaria el derecho de informacion de
la persona trabajadora del hogar familiar en el caso enjuiciado también estaba
vinculada al acaecimiento de determinadas circunstancias excepcionales. Entre
las que se especifican: el alcance de la cantidad y de otros bienes sustraidos; el
hecho de que la camara encubierta tnicamente enfocaba al armario sin que se
hubiese instalado otras camaras en otros puntos del hogar; y la gran vulnerabilidad
de la titular del hogar pues padecia “una tetraplejia traumatica por secciéon medular
completa y que requeria para desplazarse de silla de ruedas.”

Por ultimo, apuntar que el juicio de proporcionalidad esta integrado por
tres elementos que deben ser valorados por los tribunales, que conozcan sobre la
vulneracion de un derecho fundamental: la idoneidad de la medida adoptada; la
necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto. Debiendo superar todos y cada
uno de los elementos que componen el citado juicio de proporcionalidad pues si
uno de tales elementos no se alcanza supondra que la medida vulnera el derecho
de proteccion de datos de la persona trabajadora por incumplimiento del deber
de informacion. Este juicio es realizado por la TS 692/2022, con el objetivo de
valorar si la medida restrictiva adoptada por el titular del hogar familiar por su
afectacion sobre el derecho fundamental a la intimidad y a la proteccion de datos
de la persona trabajadora, es proporcionada, esto es, si la instalacion de una camara
encubierta y el incumplimiento del deber informacion a través de la instalacion de
un dispositivo informativo supera el citado principio repercutiendo en la validez de
la prueba. La aplicacion del juicio de proporcionalidad por el TS arroja el resultado
que exponemos a continuacion.

2l Montesdeoca Suérez, A. “La videovigilancia en el ambito laboral...,” op. cit., pp. 292 a
294. El autor expone las comentadas etapas del TS y TC desde el afio 2013 hasta 2022.
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a. Juicio de idoneidad de la medida. Podriamos decir que este juicio supone
que la medida adoptada por el empresario debe responder al binomio
causa/efecto, e incluso, que este juicio consiste en verificar que la medida
“es apta desde un doble punto de vista, objetivo o subjetivo”. En otras
palabras, y seglin sefiala el mismo TS, se entenderd que la medida por
el titular del hogar familiar es idonea si es “susceptible de conseguir el
objetivo propuesto” (STS 96/2017 de 2 febrero). Por tanto, la aplicacion
del juicio de idoneidad supondria, por un lado, que la causa que justifica la
medida consiste en verificar la comision de un ilicito o una irregularidad
en el lugar de trabajo y, por otro lado, el efecto de la medida tendria como
objetivo sancionar la conducta ilicita de la persona trabajadora.

Como hemos expuesto reiteradamente, en el supuesto que conoce el TS,
la causa por la que el titular del hogar familiar utiliza la cAmara encubierta
es por la necesidad de demostrar/acreditar un incumplimiento grave
de la trabajadora del hogar y, su efecto, seria fundamentar el despido
disciplinario de la trabajadora del hogar familiar. Y asi lo expone el TS,
sefialando: “se trata de examinar la validez probatoria de la videovigilancia
efectuada en un juicio por despido, a la vista de la carga de la prueba que
corresponde al empresario y la consiguiente necesidad de poder aportar
medios pertinentes de prueba, y no de otras consecuencias...”.

b. Juicio de necesidad de la medida. Este juicio implica verificar si se puede
conseguir idéntica finalidad, utilizando otros medios probatorios que
resulten menos intrusivos o lesivos que los utilizados en el supuesto que se
enjuicia, o como admite el TS “que no exista otra medida mas moderada
para la consecucion de tal proposito con igual eficacia” (STS 96/2017 de
2 febrero). La importancia de este inciso implicaria que, de existir otros
medios menos intrusivos para los derechos de las personas trabajadoras,
la prueba no pasaria el juicio de necesidad y no se podria utilizar por la
empresa para fundamentar un despido disciplinario.

En el supuesto que analiza el TS, admite que no existian otros mecanismos
menos intrusivos, fundamentando su decision al respecto en el lugar donde
se realiza la prestacion de servicios, es decir, por tratarse del hogar familiar,
donde es imposible adoptar otras medidas diferentes.

c. Juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Este juicio requiere la
ponderacion o el equilibrio entre las ventajas que la medida le produce a
la empresa y los perjuicios que la medida produce en los derechos de la
persona trabajadora. Consiste segun el TS (STS 96/2017 de 2 febrero) en
enjuiciar y valorar si la medida “es ponderada o equilibrada, por derivarse

22 Miguel Barrio, R. “El juicio de proporcionalidad en la prueba de videograbacion oculta
a las personas trabajadoras. Analisis de la situacion ante la reciente jurisprudencia.” Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF. 461-462, 2021, p. 133.
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de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto”. Lo que supone la necesidad de
enjuiciar en cada caso concreto las circunstancias que acontecen.

Para realizar el juicio de proporcionalidad en sentido estricto se pueden
utilizar como indicadores: la vigencia temporal de la medida; el espacio o
lugar influido por la misma; el numero de personas afectadas?, asi como,
la existencia de otros medios que satisfagan el interés de la persona que ha
sufrido el menoscabo de su derecho. Todos estos indicadores son valorados
y analizados en el supuesto que analizamos por el TS.

En referencia a la vigencia temporal de la medida, se constata que la
instalacion fue limitada en el tiempo, en concreto, hasta que las imagenes
captadas demostraron la comision del ilicito por la trabajadora del hogar.
Ademas, valora el TS que el sistema de videovigilancia fue instalado “ad
hoc”, es decir, se instala por el titular del hogar familiar ante la existencia
de sospechas razonables de la comisién de un ilicito. Resultando ser
esta concreta situacion, la que permitia el incumplimiento del deber de
informacion por la persona titular del hogar. De hecho, admite que de
tratarse de un sistema de videovigilancia permanente, el incumplimiento
del deber de informacion previa podria “estar dificilmente justificado y
resultar desproporcionado” (FD 3°, apartado 4).

En referencia al lugar o al espacio afectado por la medida, la STS concluye
que se instalé una Unica camara en el dormitorio de la persona titular del
hogar ya que era alli donde tenia la caja fuerte con el dinero y el resto de
bienes que le fueron sustraidos.

En cuanto al nimero de personas afectadas, en el caso que enjuicia es muy
limitado pues Gnicamente afectaba a la persona trabajadora del hogar que,
ademas, era la tnica persona ajena que disponia de todas las llaves del
hogar familiar.

Por ultimo, el TS admite que la persona trabajadora del hogar dispone de otros
medios o vias para resarcir el incumplimiento de la normativa de proteccion de datos
por el titular del hogar familiar, sefialando concretamente la via administrativa,
civil o de otra naturaleza (FD 3°, apartado 4).

Realizado el juicio de proporcionalidad en los extremos sefialados, el TS
concluye que la instalacion de un sistema de videovigilancia encubierta por el
titular del hogar familiar en las circunstancias excepcionales que se producen en el
supuesto enjuiciado, puede considerarse proporcionada (FD 3°, apartado 4).

2 En similar sentido, Gonzalez Rodriguez, R. Los derechos fundamentales como limite
difuso al control tecnoldgico en el ambito laboral: luces y sombras de la primera regulacion
especifica sobre la materia.” Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 463, 2021, p. 80.
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4. CONCLUSIONES

Las NNTT incorporadas a los lugares de trabajo tienen sobre las personas
trabajadoras un efecto limitador en el ejercicio y respecto de sus derechos
fundamentales, aunque ninguno de ellos resulte ser un derecho absoluto, pues
también tienen sus propios limites fundamentados en el respeto a otros derechos y
libertades constitucionales reconocidos a la empresa, relacionados con el poder de
direccion y control.

En este sentido, basta con examinar las garantias legales que tienen como
objetivo proteger el derecho a la proteccion de datos de las personas trabajadoras en
los lugares de trabajo. Garantias, que se reducen al reconocimiento de un derecho
de informacion especifico, que debe ser previo, concreto y conciso y, que, ademas,
puede ser sustituido y limitado cuando la instalacion del sistema de videovigilancia
tiene una concreta finalidad relacionada con la manifestacion de una sospecha
razonable sobre la comision de un acto ilicito por la persona trabajadora, en cuyo
caso, podra sustituirse por la instalacion de un distintivo informativo. De tal forma
que, en esta concreta situacion, el derecho de informacion queda relegado al minimo
exponente, cuando no podemos olvidar que el derecho de informacion forma parte
del contenido esencial del derecho a la proteccion de datos (art. 18.4 CE).

Esta reducida proteccion queda ain mas disminuida con la reciente
intervencion de los tribunales que incorporan otra nueva limitacion al derecho de
informacion que asiste a la persona trabajadora, relacionada con las circunstancias
excepcionales fundamentadas en los acontecimientos que pueden sucederse en cada
supuesto que se enjuicie por los tribunales. Si bien es cierto, que las circunstancias
que se producen en el concreto caso que enjuicia el TS se pueden calificar como muy
excepcionales, como hemos expuesto en este trabajo; sin embargo, la imposibilidad
de determinar a priori las circunstancias o acontecimientos que podrian tener esta
calificacion, van a provocar resoluciones de diverso signo, debido principalmente
a la elevada casuistica con la que los tribunales se pueden encontrar. Aunque
sin olvidar que, en todo caso, lo verdaderamente relevante vuelve a ser el efecto
limitador sobre los derechos de las personas trabajadoras.

Estas dificultades que pueden acontecer en cualquier empresa se
sobredimensionan cuando el lugar de prestacion de servicios es el hogar familiar,
debido principalmente al necesario respeto a la intimidad personal y familiar de
las personas que conviven en el mismo; aunque, este respeto no debe suponer el
incumplimiento del deber de informacion por el titular del hogar familiar. No al
menos de forma genérica y absoluta, pues no podemos obviar que la trabajadora
del hogar familiar esta protegida integramente durante su prestacion de servicios
por la LOPD.

Si bien es cierto, el tinico medio a través del cual se puede captar la comision
de un ilicito en el hogar familiar es a través de un sistema de videovigilancia,
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en estos casos, el deber de informacion debe resultar evidente, de tal forma que,
si en el hogar familiar la instalacion del sistema de videovigilancia es previa, ¢
incluso, posterior a la firma del contrato de trabajo por las partes, es exigible el
cumplimiento del derecho de informacion integramente, tal y como se expone en el
art. 89.1 LOPD. De la misma forma, si la instalacion es posterior y responde a una
finalidad concreta relacionada con la comision de un ilicito, la regla general debe
seguir siendo la instalacion del distintivo informativo en el lugar donde haya sido
instalado el sistema. Con ello, queremos decir que, unicamente ante circunstancias
muy excepcionales podria valorarse por los tribunales el incumplimiento de
este derecho en el hogar familiar con el objetivo de que las imagenes captadas
puedan ser utilizadas en la adopcién de medidas disciplinarias. Podriamos pensar
que estas circunstancias excepcionales podrian estar relacionadas con el alcance
de lo sustraido, la temporalidad del sistema de vidovigilancia; el lugar donde se
instala el sistema; que la instalacion resulte ser posterior a la comision del ilicito;
circunstancias fisicas o psiquicas de la persona titular del hogar; asi como que
la norma prevea otros mecanismos para resarcir el incumplimiento del deber
de informacion y del derecho a la proteccion de datos. No obstante, en nuestra
opinién, no se trataria de exigir la manifestacion de un determinado numero de
estas circunstancias (o de otras) sino que las circunstancias acontecidas tengan
una entidad y alcance relevante, debido principalmente a la transcendencia del
derecho vulnerado. Sabemos que, en la practica, la valoracion va a depender de
la importancia que le concedan los tribunales a cada una de las circunstancias
excepcionales que acontezcan en los supuestos que enjuician, aunque insistimos
que el perjuicio lo sufrira la persona trabajadora del hogar que posiblemente solo
vera compensada la vulneracion con una cuantia econémica abonada por el titular
del hogar en aplicacion de la LOPD.
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* Decreto-ley 8/2022, de 27 de septiembre, por el que se modifica la Ley 2/2003,
de 12 de mayo, de Transportes Urbanos y Metropolitanos de Viajeros en
Andalucia. Organismo: Consejeria de Fomento, Articulacion del Territorio y
Vivienda (Boletin nimero 189 de 30/09/2022 Seccion: Disposiciones generales)

* Decreto 487/2022, de 13 de septiembre, por el que se crea el Registro de
Acuerdos de Interés Profesional de Andalucia, se regula la composiciéon de
la Comision y el procedimiento para valorar y reconocer a las asociaciones
profesionales del trabajo autdnomo representativas de Andalucia y se regula la
composicion y el funcionamiento del Consejo Andaluz del Trabajo Auténomo.
Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo (Boletin
numero 179 de 16/09/2022 Seccién: Disposiciones generales)

* Orden de 13 de julio de 2022, por la que se modifica la Orden de 12 de abril
de 2021, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de
subvenciones, en régimen de concurrencia competitiva, por el Instituto Andaluz
de la Juventud a entidades locales andaluzas para la realizacion de actuaciones
en materia de juventud. Organismo: Consejeria de Empleo, Formacion y
Trabajo Autéonomo (Boletin ntimero 137 de 19/07/2022 Seccion: Disposiciones
generales)

* Orden de 22 de julio de 2022, por la que se modifica la Orden de 1 de julio
de 2022, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de
subvenciones, en régimen de concurrencia competitiva, por el Instituto Andaluz
de la Juventud, a personas jovenes andaluzas o residentes en Andalucia, para
poner en funcionamiento proyectos empresariales en Andalucia (Programa
«Innovactiva 6000»). Organismo: Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo
Auténomo (Boletin nimero 144 de 28/07/2022 Seccion: Disposiciones
generales)

* Resolucion de 7 de julio de 2022, de la Direccion General de Formacion
Profesional para el Empleo, por la que se convocan las subvenciones publicas
previstas en la Orden de 13 de septiembre de 2021, por la que se regula el
programa de empleo y formacion en la Comunidad Auténoma de Andalucia y
se aprueban las bases reguladoras para la concesion de subvenciones publicas
en régimen de concurrencia competitiva a dicho programa. Organismo:
Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo (Boletin nimero 132
de 12/07/2022 Seccion: Disposiciones generales)
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* Resolucion de 18 de julio de 2022, de la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz
de Empleo, por la que se procede a la modificacion de la Resolucion de 14 de
marzo de 2022, por la que se distribuyen los créditos de la convocatoria del
Programa Investigo aprobada por el Decreto-ley 27/2021, de 14 de diciembre,
por el que se aprueban, con caracter urgente, medidas de empleo en el marco
del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia para Andalucia.
Organismo: Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo (Boletin
numero 141 de 25/07/2022 Seccion: Disposiciones generales)

* Resolucionde 26 dejulio de 2022, del Consejo Econémicoy Social de Andalucia,
por la que se convoca la edicion 2022 del Premio de Investigacion del CES de
Andalucia. Organismo: Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo
(Boletin nimero 148 de 03/08/2022 Seccidn: Disposiciones generales)

* Resolucion de 9 de agosto de 2022, de la Direccion Gerencia del Servicio
Andaluz de Empleo, por la que se amplia el crédito de la convocatoria de 2018,
de los incentivos a la creacion de empleo estable y a la ampliacion de la jornada
parcial a jornada completa, regulados en la Orden de 6 de mayo de 2018.
Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Autonomo (Boletin
nimero 158 de 18/08/2022 Seccién: Disposiciones generales)

* Resolucion de 21 de septiembre de 2022, del Instituto Andaluz de Prevencion
de Riesgos Laborales, por la que se convocan para el ejercicio 2022 las
subvenciones para acciones de asistencia técnica e informacion en materia de
prevencion de riesgos laborales y fomento de la cultura preventiva para personas
trabajadoras autonomas, reguladas en la Orden de 14 febrero de 2022, por la
que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de subvenciones en
régimen de concurrencia competitiva, para proyectos de formacion, asistencia
técnica e informacion en materia de prevencion de riesgos laborales y cultura
preventiva. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo
(Boletin numero 187 de 28/09/2022 Seccién: Disposiciones generales)
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