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EDITORIAL

Afectacion de terceros por el convenio colectivo.
Aspectos sustantivos y procesales

Affectation of third parties by the collective agreement.
Substantive and procedural aspects

José Maria Goerlich Peset
Catedyitico de Derecho del Trabajo
Universitat de Valéncia

ORCID ID: 0000-0002-2910-2153

doi: 10.20318/labos.2023.7637

1. Una cuestion de actualidad

Nuestro modelo de negociacién colectiva parte de la eficacia general del convenio colec-
tivo; pero ello no implica que los firmantes puedan extenderla més alld de lo razonable.
En este sentido, aunque “los convenios colectivos... obligan a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su dmbito de aplicacién” (art. 82.3 ET), la libre delimi-
tacién de este a la que alude el art. 83.1 ET viene condicionada por la representatividad
de las partes. Desde este punto de vista, no es posible incluir en la unidad de negocia-
cién a terceros extranos al 4mbito de representatividad de las organizaciones firmantes.
La STS 288/2022, 31 marzo, una de las que motivan las reflexiones que siguen, lo ha
explicitado con total claridad al afirmar que “el convenio colectivo no puede contener
cldusulas obligacionales que afecten a quienes no son parte en la negociacién, ni en su
contenido normativo cabe establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir
empresas que no estuvieran incluidas en su dmbito de aplicacién”; la referencia del art.
82.3 ET “a todos los empresarios y trabajadores incluidos en su dmbito de aplicacién”
se refiere solo a “quienes, formal o institucionalmente, estuvieron representados por las
partes intervinientes en la negociacién del convenio”.

No hace falta insistir mucho en esta idea, que se encuentra perfectamente conso-
lidada en nuestra jurisprudencia y cuyas implicaciones son suficientemente conocidas.
Desde una perspectiva macroscopica, puede generar la invalidez de la determinacién
de la unidad de negociacién cuando esta no guarda cierta homogeneidad o no queda
amparada por la representacién de los firmantes (véanse, por ejemplo, SSTS 16 junio
2003, rec. 32/2002, 3 mayo 2000, rec. 104/2004, 21 septiembre 2006, rec. 27/2005, o
378/2017, 27 abril.). Desde un punto de vista microscépico, este tipo de extralimitacio-
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nes permite objetar la aplicacién del convenio colectivo en los casos en que la empresa
afectada queda fuera de su dmbito de aplicacién, por mucho que sus relaciones laborales
puedan desarrollarse en la proximidad de la unidad de la negociacién. Son muchos los
pronunciamientos que podrian traerse a colacién en este dltimo sentido; pero me limi-
taré a recordar uno bien reciente, recaido en relacién con las cldusulas existentes en la
negociacién del sector limpieza que imponen en ciertos casos (contratacién de nuevo
personal) la subrogacién de los trabajadores de la contratista por las empresas principales
cuando estas revierten la prestacién del servicio. La STS 963/2022, de 15 de diciembre,
ha optado por la inaplicacién de una cldusula de este tipo tras recordar de forma detalla-
da los precedentes existentes sobre este particular.

Habida cuenta la claridad de esta interpretacién, llama la atencién que, en los
ltimos tiempos, el Tribunal Supremo se haya pronunciado con cierta reiteracién sobre
la posibilidad de que los convenios colectivos puedan ser aplicados mds alld de su dmbito
natural. En efecto, en el tltimo afo se detecta un nimero relativamente significativo de
pronunciamientos del Alto Tribunal que abordan cuestiones relacionadas con la afec-
tacién a terceros. De un lado, se ha pronunciado dos veces en relacién con cldusulas
de convenios sectoriales que miran a garantizar determinadas condiciones de trabajo a
quienes trabajan en empresas contratistas de las incluidas en su dmbito de aplicacién.
De este tipo de estipulaciones, que, entre otros, Jesis Mercader (2022, pp. 168 ss.) ha
denominado cldusulas colonizadoras o invasoras, se ha ocupado el Tribunal Supremo en
dos sentencias diferentes: la STS 664/2022, 13 julio, a propésito del convenio colectivo
de empleados de fincas urbanas de la Comunidad Valenciana, y la STS 718/2022, 13
septiembre, en relacién con el convenio de hosteleria de Las Palmas, pronunciamiento
este Gltimo cuyo supuesto guarda una clara relacién con los resueltos por las previas STS
250/2020, 12 marzo, y STS 1110/2021, 11 noviembre, relativas respectivamente a los
convenios de hosteleria de Alicante y Sevilla. De otro, se refieren a un solo sector, en
este caso el de limpieza, los dos pronunciamientos que han enjuiciado las restricciones
convencionales a la actuacién de las empresas de trabajo temporal: la STS 288/2022, 31
marzo, respecto del convenio de A Corufa, y STS 328/2022, 6 abril, sobre el de Toledo.

No todas las sentencias abordan el fondo del asunto; en varias, prevalecen las cues-
tiones procesales, fundamentalmente las relacionadas con la legitimacién. Pero, en todo
caso, no deja de resultar curiosa la reiteracién de este tipo de cuestiones relacionada se-
guramente con los intentos de combatir la precariedad derivada de la descentralizacién.
La reforma laboral de 2021 ha insistido en que, sin una adecuada tutela, puede actuar
“como mecanismo de reduccién de los estdndares laborales de las personas que trabajan
para las empresas subcontratistas”. Mas es obvio que esta aproximacién no es novedosa:
aparte de su presencia en otras normas legales anteriores —arts. 101.2, 102, 122.2 y 149.4
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector piblico—, es una preocupacién
que se detecta en muchos convenios colectivos, algunos referidos a sectores de suma im-
portancia. Es cierto que, desde una perspectiva tedrica, la asociacion entre descentraliza-
cién y precariedad no es forzosa. Después de todo, y siempre en este plano abstracto, los
trabajadores afectados por aquella cuentan con idénticas posibilidades de organizacién y
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accién colectivas que los restantes. No es menos cierto, sin embargo, que, en la realidad,
existen extraordinarias dificultades para la penetracién de las instituciones colectivas de
tutela y, por lo aqui interesa, de la negociacién colectiva. A la postre, no existen conve-
nios colectivos especificos o los que existen prevén niveles de tutela inferiores a los aplica-
bles en las empresas principales. No es por ello de extrafiar que, en la negociacién que se
desarrolla en las unidades que integran a estas, se plantee el establecimiento de especificas
reglas de proteccién con vocacién de incidir mds alld de sus limites.

Ahora bien, ni ser capaz de explicar el fendmeno ni percibir las razonables finali-
dades que puedan haber detrds de él nos exime de la necesidad de valorar las soluciones
que se estin dando por los tribunales. Antes al contrario, resulta particularmente ne-
cesario en la medida en que suponen una quiebra de la interpretacién tradicional que,
ademis, no siempre se produce: junto a casos que contintian apegados a ella, se detectan
otros que parecen rupturistas. En este contexto, las reflexiones que siguen describen, ante
todo, los problemas planteados y las soluciones recibidas. Se advierte la disparidad de
estas desde la perspectiva sustantiva y se reflexiona sobre la correccién del fundamento
aducido para alcanzarlas. A la postre, se intenta averiguar cudl es el margen de licitud de
las cldusulas de afectacién a terceros. Finalmente, se abordan las cuestiones de cardcter
procesal, que miran a determinar cudles son los instrumentos a disposicién de los terce-
ros que se consideren afectados por un convenio colectivo.

2. Dos soluciones divergentes

Comenzando por los aspectos sustantivos, observamos que las resoluciones judiciales
que dan pie a este andlisis aplican soluciones aparentemente divergentes. En primer lu-
gar, en la STS 288/2022, 31 marzo, se aborda la impugnacién de un convenio provincial
de limpieza (A Coruna 2016-2018) cuyo articulo 35 prevé, como hacia en versiones
anteriores, que el contrato eventual por circunstancias del mercado, cuya duracién se
alargaba respecto de la legalmente establecida, solo era de aplicacién para el personal
que preste servicios directamente para las empresas del sector y no para los trabajadores
de empresas de trabajo temporal. Puesta en marcha por una organizacién empresarial
de ETT, la accién fue desestimada en la instancia ante el TS] Galicia; pero este primer
pronunciamiento fue revocado por el TS, que procedié a la anulacién de la parte del
precepto que impedia la actuacién de este tipo de empresas.

La linea argumental del T'S se sitda claramente en clave tradicional. No en vano las
afirmaciones que encabezan este trabajo se han tomado precisamente de esta sentencia.
Es verdad que se recogen al final de la fundamentacién, en lo que parece un obiter dictum
encabezado por la expresién “todo ello al margen”. Pero no cabe duda de que, en reali-
dad, la ratio decidendi se encuentra en la consideracién, reforzada por una extensa cita
de precedentes de que “el convenio colectivo no puede contener cldusulas obligacionales
que afecten a quienes no son parte en la negociacién, ni en su contenido normativo cabe
establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estuvieran
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incluidas en su dmbito de aplicacién”. De hecho, la respuesta que reciben el resto de los
argumentos de la sentencia dictada en instancia o formulados por las partes recurridas,
defensoras de la legalidad de la cldusula, parte claramente de ella.

De entrada, la idea de que la cldusula restrictiva discutida encuentre su sustento
en la autonomia colectiva de los firmantes del convenio es completamente intrascen-
dente: se incurre claramente en peticién de principio “porque, precisamente, lo que
se denuncia es lo que colectivamente se ha acordado y ello puede ser objeto de control
judicial”, sin que esta conclusién varie en atencién a que la jurisprudencia europea haya
admitido que los convenios colectivos pueden establecer limitaciones a la utilizacién de
ETT sin vulnerar la correspondiente directiva (STJUE 17 marzo 2015 C-533/13), ni
mucho menos sobre la base de que la cldusula se ha introducido en versiones anteriores
del mismo convenio o esté presente en otros. Tampoco se puede aceptar, por otro lado,
que implique “una mejora de los derechos laborales de los trabajadores afectados por el
convenio, para reducir la dualidad y temporalidad del mercado de trabajo” puesto que
perseguir esta finalidad “no impide que se vean afectados los derechos de otros sujetos a
los que el propio convenio limita su especifico dmbito de actuacién, cuando el estableci-
miento de estas empresas estd dirigido a la creacién de puestos de trabajo y participacién
e insercion de los trabajadores en el mercado de trabajo —en este caso, ademds, con reper-
cusién a otros trabajadores, como los de las ETTs—*. Esta consideracién no se altera ni
siquiera por la posible diferenciacién en materia de riesgos laborales: “el que se presenten
datos sobre una mayor siniestralidad de los trabajadores puestos a puesta a disposicién,
respecto de los directamente contratados” no impide restringir las facultades de las ETT
“porque en realidad la proteccién frente a los riesgos que pueden estar presentes en unos
y otros trabajadores, sea cual sea el 4mbito en el que actden, debe llevarse a cabo para
todos ellos, bajo los mandatos y previsiones legales que se hayan establecido, no pudien-
do verse justificada la prohibicién de acudir a las ETTs porque ellos tengan una mayor
exposicién a los riesgos laborales cuando el legislador contempla las medidas necesarias
para que ello no sea asi”. A la postre, pues, una cliusula restrictiva como la que estamos
considerando “alcanza e invade los intereses de la demandada de forma grave afectando
claramente a la libre competencia en el ejercicio de la actividad empresarial de las afilia-
das a la demandante ya que, en ese dmbito de contratacién temporal, se excluye a estas y
a sus trabajadores del acceso a una actividad tan importante como esencial”.

Sin embargo, las sentencias recaidas en relacién con las cldusulas que buscan la
igualacién salarial entre quienes prestan servicios para contratistas y subcontratistas y
quienes lo hacen para las empresas principales parecen situarse en un terreno de reflexién
diferente. En el supuesto resuelto por la STS 664/2022, 13 julio, se discutia el art. 2 del
convenio colectivo de empleados de fincas urbanas de la Comunidad Valenciana, sobre
dmbito personal y funcional, en cuya virtud, “cuando la Comunidad de Propietarios
decida externalizar servicios prestados por los empleados y empleadas de fincas urbanas,
les serd de aplicacién el Convenio colectivo de empleados/as de fincas urbanas”. Por su
parte, la inmediatamente posterior STS 718/2022, 13 septiembre, se refiere al convenio
de hosteleria de Las Palmas, cuyo art. 1 imponia su aplicacién tanto a “las empresas y
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establecimientos dedicados a la actividad de hosteleria que figuran en el dmbito funcio-
nal del vigente Acuerdo Laboral de Ambito Estatal para el Sector de Hostelerfa” como
a “todas aquellas empresas que en virtud de cualquier tipo de contrato, siempre que sea
con aportacién de personal, realicen uno o varios servicios, actividades o tareas de los
prestados en cualquier establecimiento sujeto al 4émbito funcional de este Convenio Co-
lectivo, debiéndose en estos supuestos aplicar al personal puesto a disposicién y durante
el tiempo que éstos se encuentren prestando tales servicios, las condiciones generales
contenidas en el mismo y en particular la tabla salarial que corresponda a la categoria del
establecimiento conforme al Anexo I”.

Ambas sentencias entienden que estamos ante estipulaciones perfectamente vali-
das puesto que no desbordarian los limites naturales del convenio. No implican, en este
sentido, su aplicacién a terceras empresas, sino que obligan solo a las estrictamente in-
cluidas en la unidad de negociacién. En la primera de ellas, se afirma en este sentido que
“la regulacién de la externalizacién, ya sea mediante empresas multiservicios o mediante
cualquier otro tipo de férmula de externalizacién de los trabajos desempenados por los
trabajadores de las comunidades de propietarios, tiene como destinatarios a las comuni-
dades de propietarios y no a las empresas multiservicios o, a cualesquiera otras empresas,
que asuman dicha actividad”. Dicho de otro modo, “el convenio colectivo se limita a
obligar a las comunidades de propietarios, integradas en su dmbito funcional, a que las
condiciones de trabajo de los trabajadores de las empresas externalizadas disfruten de las
mismas condiciones que los trabajadores propios de las comunidades de propietarios, lo
cual comportard que, cuando la comunidad de propietarios presenta externalizar estos
servicios, deberd advertir a las empresas interesadas sobre las condiciones convencionales,
que la comunidad estd obligada a respetar”. En esta misma linea, el segundo pronuncia-
miento interpreta que lo perseguido en la cliusula convencional es “que la externaliza-
cién de los servicios, actividades o tareas propios del servicio de hostelerfa, que incluye
los servicios generales de limpieza, asegure que los trabajadores afectados disfruten de las
mismas condiciones que si no se hubiera producido dicha externalizacién. Consiguiente-
mente, cuando se produzca la externalizacién, la empresa principal estard obligada a ga-
rantizar dicha equiparacidn, lo cual comporta necesariamente. .. que el cumplimiento de
dicha obligacién repercuta en el precio de la contrata”. De este modo, estamos ante una
obligacién convencional que resulta “exigible directamente a las empresas principales”,
perfectamente admisible al haber sido pactada por sus representantes en la negociacién
del convenio, conforme a la previsién del art. 82.3 ET.

Por lo demds, tanto una como otra se fundamentan en la doctrina previamente
establecida por la STS 250/2020, 12 marzo, que enjuicid, entre otros, el art. 20 del
convenio de hosteleria de Alicante. Este precepto, establecia que, “a fin de evitar discri-
minaciones en el salario y la competencia desleal en el sector a través de la externaliza-
cién productiva, las empresas incluidas en el 4mbito de aplicacién del presente convenio
colectivo, que contraten o subcontraten con otras empresas actividades o servicios de las
dreas de comedor-restaurante, bar, cocina, recepcién, pisos y limpieza, deberdn incluir
en el contrato mercantil con los contratistas que presten tales actividades o servicios, que
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éstos cumplirdn con los trabajadores y trabajadoras prestadores de los mismos, al menos,
con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas en el presente convenio co-
lectivo, ademds de cumplir con los demds deberes previstos en los articulos 42 y 64 ET.
La empresa principal responderd subsidiariamente y, en su caso, solidariamente, de las
obligaciones previstas en el presente articulo”. Habida cuenta de esta redaccién, la Sala
llegé a la conclusién de que “la obligacién mencionada se dirige tGinica y exclusivamente
a los empresarios incluidos en el 4mbito funcional del convenio, quienes se obligan a
garantizar que los trabajadores y trabajadoras, que presten servicios en empresas contra-
tistas o subcontratistas en las 4reas mencionadas, cobrardn, al menos, las mismas retribu-
ciones del convenio” y acepté la validez del precepto.

3. ;Es razonable la diferenciacién utilizada?

No me parece muy convincente la diferenciacién que se introduce en la argumentacién
de las sentencias citadas. La proyeccién del convenio colectivo sobre empresas terceras es,
desde mi punto de vista, indudable en todos los casos resueltos. Es obvio en el supuesto
de las ETT, que quedarian privadas por la estipulacién de la posibilidad de desarrollar
su actividad en el 4mbito de la unidad de negociacién. Pero no puede negarse que existe
también en el de las empresas contratistas, que quedan obligadas a satisfacer los salarios
mis elevados previstos en un convenio al que, conforme al criterio general, no habrian de
estar sujetas. Para salvar este tltimo tipo de cldusula, se pone el acento en la forma en que
se produce la afectacién a terceras empresas, a través de una suerte de deber de influencia
que se impone a las que si estdn incluidas en el dmbito de aplicacién del convenio. Obli-
gadas solo ellas a trasladar al precio de la contrata el sobrecoste que supone la previsién
convencional, el convenio no se proyectaria sobre las contratistas. En esta linea, y siempre
en relacién con la determinacién del convenio aplicable a las empresas contratistas y sub-
contratistas, algin otro pronunciamiento reciente del TS ha especulado sobre esta dife-
rencia, bien que a mayor abundamiento. En la STS 1110/2021, 11 noviembre, se acaba
excluyendo la aplicacién de la cldusula de un convenio de hostelerfa que equiparaba las
condiciones esenciales de empleo del personal de aquellas al propio de las empresas prin-
cipales por ser posterior a los hechos enjuiciados. Pero, en consideraciones incidentales,
se distingue este tipo de cldusulas —que resultan inviables por no estar prevista “la fuerza
vinculante del convenio respecto de empresas no incluidas en su 4mbito de aplicacién— de
aquellas otras, como la estudiada en la STS 250/2020, 12 marzo, en las que “la obligacién
de equiparacién” obliga solo “a las empresas incluidas en el dmbito de aplicacién del con-
venio colectivo de las empresas “principales”.

Sin embargo, por mds que esta diferenciacién cuente con el beneplécito de la
reflexién doctrinal (por ejemplo, Thibault Aranda, 2022, p. 127 y 128, con otras re-
ferencias), no deja de ser algo artificiosa. Acaso podriamos aceptarla en el caso resuelto
por la dltima sentencia citada, puesto que el precepto convencional impugnado parecia
ofrecer literalmente esta solucién. Pero ni siquiera esto es seguro; y, en todo caso, es muy
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dificil proyectarla en las dos sentencias dictadas el ano pasado. Por lo que se refiere a lo
primero, el precepto enjuiciado por la STS 250/2020, 12 marzo, el art. 20 del convenio
de hosteleria de la provincia de Alicante (BOP 28 septiembre 2017), si bien configuraba
la garantia salarial como obligacién de las empresas principales, que deberian “incluir en
el contrato mercantil con los contratistas que presten tales actividades o servicios, que
éstos cumplirdn con los trabajadores y trabajadoras prestadores de los mismos, al menos,
con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas en el presente convenio co-
lectivo”, establecia también una responsabilidad subsidiaria y, en su caso, solidaria de las
empresas principales. Creo que hay que llamar la atencién sobre esta tltima puesto que
presupone la existencia de una obligacién para las empresas contratistas o subcontratistas
ajenas al convenio para con sus trabajadores. Solo en ese caso, es posible concebir una
responsabilidad de las principales respecto de estos tltimos.

Por otro lado, uno de los preceptos convencionales enjuiciados en 2022 tenfa una
literalidad bien distinta a la de la cldusula anterior. Me refiero al art. 1 del convenio de
hosteleria de Las Palmas (BOP 17 marzo), abordado por la STS 718/2022, 13 septiem-
bre, que tras establecer que “el presente convenio colectivo afecta y obliga a todas las em-
presas y establecimientos dedicados a la actividad de hostelerfa”, anadia que “igualmente
afectard a todas aquellas empresas que en virtud de cualquier tipo de contrato, siempre
que sea con aportacién de personal, realicen uno o varios servicios, actividades o tareas
de los prestados en cualquier establecimiento sujeto al dmbito funcional de este Conve-
nio Colectivo”. La claridad de este tltimo inciso hace innecesario cualquier comentario.

Por dltimo, y no por ello menos importante, aceptar el criterio del TS obligaria a
dar la vuelta a otros casos, siempre que los mismos pudieran ser reconstruidos sobre la
base del pretendido deber de influencia de las empresas incluidas en la unidad de nego-
ciacién. En otras palabras, y manteniéndonos en los que son objeto de este trabajo, las
restricciones convencionales a la utilizacién de empresas de trabajo temporal, a las que
se refieren las SSTS 288/2022, 31 marzo, y 328/2022, 6 abril, deberfan ser admitidas si
fuera posible interpretarlas como dirigidas a las empresas usuarias: al quedar estas direc-
tamente afectadas por el convenio colectivo, no estarfamos ante una extensién indebida
de su dmbito de aplicacién. Es claro, sin embargo, que el efecto final, el perjuicio de un
tercero, serfa equivalente, con independencia del modo en que la cldusula se articulase.
Esta equivalencia viene, por lo demds, perfectamente ilustrada por la evolucién literal
de la cldusula convencional discutida en la STS 664/2022, 13 julio, en relacién con la
proyeccién del convenio de empleados de fincas urbanas sobre las empresas contratistas.
La misma, que la resolucién narra con detalle!, permite advertir que el resultado puede
alcanzarse por cualquiera de las dos vias.

! Originalmente, el art. 2 del convenio colectivo de empleados de fincas urbanas de la Comunidad Va-
lenciana establecia que, “cuando la comunidad de propietarios externalice servicios y la empresa contratada
o subcontratada sea una empresa de servicios, multiservicios o de gestién integral, a los trabajadores/as que
prestan servicios en dichas contratas o subcontratas les serd de aplicacién el convenio colectivo de empleados/
as de fincas urbanas de las provincias de Valencia y Castellén” (DOGYV 26 julio 2018). Con posterioridad
(DOGV 31 julio 2019), se acordé “modificar la entrada en vigor del presente convenio respecto de las em-
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4. Una aproximacién alternativa

Desde mi punto de vista, la legitimidad de cldusulas como las analizadas pasa, mds que
por la valoracién de su estructura formal, por la de la determinacién de si es posible o
no configurar un deber de soportarlas por las terceras empresas afectadas. Y ello pasa
seguramente por ponerlas en relacién con el Derecho de la competencia. De hecho,
la idea no es ajena a algunos de los pronunciamientos que estamos considerando. En
efecto, hemos visto, en relacién con la restriccién de actividades de las ET'T, como el
TS destaca que las mismas afectan “claramente a la libre competencia en el ejercicio de
la actividad empresarial”. Pero este aspecto aparece también en algunos de los pronun-
ciamientos en relacién con la determinacién del convenio aplicable a contratistas y sub-
contratistas: en este sentido, la cldusula convencional enjuiciada por STS 250/2020, 12
marzo, encontraba expreso fundamento en la evitacién de la competencia desleal y de la
discriminacién; fines a los que el razonamiento del TS alude en dos ocasiones —siendo la
doctrina reproducida en la posterior STS 718/2022—. Aunque no creo que esté en juego
la competencia desleal al menos en su sentido técnico?, su sola mencién permite situar el
problema en el marco del derecho de la competencia.

En este plano de reflexién, los dos tipos de acuerdos que estamos valorando en-
juiciado tendrian en abstracto una significacién andloga, si bien, en una aproximacién
mds concreta, cabria introducir matices a la vista de las finalidades perseguidas. Por lo
que se refiere a la primera idea, tanto las restricciones al recurso a las empresas de trabajo
temporal como la imposicién a las empresas contratistas del convenio de la principal,
con independencia de que se produzca o no de forma directa, parecen conductas que
encajan en los diferentes supuestos de acuerdos anticompetitivos aludidos en el art. 1.1
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. La prohibicién de la contra-
tacién de puesta a disposicién por ETT podria encajar en sus letras b) y ¢). Por su parte,
la obligacién de las contratistas de aplicar el convenio de la empresa principal afecta,

presas de servicios, multiservicios o de gestién integral, en el sentido de ampliar el periodo transitorio para
la aplicacién de este convenio a las citadas empresas”. Y, finalmente, en la redaccién que fue enjuiciada por
el TS, se orill4 la aplicacién directa a las empresas contratistas, dando una nueva redaccién a tenor de la cual
la delimitacién del “4mbito personal y funcional del convenio” pasaba a decir que, cuando la comunidad de
propietarios decidiera “externalizar servicios prestados por los empleados y empleadas de fincas urbanas, les
serd de aplicacién el Convenio Colectivo de Empleados/as de Fincas Urbanas de las provincias de Valencia y
Castellén”, de modo que cabia concluir que “el presente articulo inicamente hace referencia y regula la sub-
contratacién que realicen las empresas a las que les es de aplicacién el presente convenio por estar incluidas
en sus dmbitos funcional y territorial”.

* Aunque en el dmbito juridico-laboral suele relacionarse esta nocién con las ventajas competitivas que
pueden derivar de las normas aplicables, en su configuracion técnica la categoria requiere la existencia de
antijuridicidad en el comportamiento de la empresa que hace competencia desleal (arg. ex art. 4 Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal). Es dificil aceptar que ello se produzca por el hecho de preferir a
contratistas que aplican un convenio diferente al de la empresa principal. Ello es perfectamente legal y, por
tanto, no parece posible reconducir este tipo de decisiones al art. 15 de la Ley 3/1991 que, bajo la rubrica
“violacién de normas”, solo considera desleal “prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquirida
mediante la infraccién de las leyes”.
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“de forma directa o indirecta”, a la fijacién de los precios del servicio que desarrollan en
el mercado vy, por tanto, puede entenderse comprendida en la previsién de la letra a).
Ahora bien, como sabemos desde la conocida sentencia Albany (STJCE 21 septiembre
1999, C-67/96), “determinados efectos restrictivos de la competencia son inherentes a
los acuerdos colectivos celebrados entre las organizaciones representativas de los empre-
sarios y de los trabajadores” pero “los objetivos de politica social perseguidos por dichos
acuerdos resultarfan gravemente comprometidos si los interlocutores sociales estuvieran
sujetos (a las normas antitrust) en la basqueda comtn de medidas destinadas a mejo-
rar las condiciones de empleo y de trabajo” (§ 59). Por ello, hay que entender que “los
acuerdos celebrados en el marco de negociaciones colectivas entre interlocutores sociales
para el logro de dichos objetivos no deben considerarse comprendidos, en razén de su
naturaleza y de su objeto, en el dmbito de aplicacién del articulo 85, apartado 1, del
Tratado” —actualmente, art. 101.1 TFUE-. De este modo, no basta detectar en una
estipulacién convencional un determinado efecto anticompetitivo, sino que es preciso
reflexionar sobre la finalidad perseguida y determinar si la misma se sitda en la linea de
buscar la mejora de las condiciones de empleo y trabajo.

En la reflexién doctrinal sobre las cldusulas restrictivas de la descentralizacién a
la luz de la normativa antitrust —o en el vecino tema de su relacién con la libertad de
empresa del art. 38 CE—, existen diferentes aproximaciones. Por un lado, hay quien ha
sostenido que las restricciones a la subcontratacién, ampliando la responsabilidad de las
empresas principales o limitando el recurso a ella, no suponen vulneracién del derecho
de la competencia puesto que cabe reconducir su fundamento “al mantenimiento o
incremento del empleo estable” (Gordo Gonzélez, 2022, p. 235); y asimismo, las rela-
tivas a la utilizacién de ETT en atencién a las “razones de interés general relativas a la
proteccién de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, a la necesidad
de garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y a evitar posibles abusos”
a las que se alude en la disp. adic. 42 LETT. (Gordo Gonzilez, 2022, p. 240). En el otro
extremo, se han rechazado ambos tipos de cldusulas por considerarlas contrarias a la li-
bertad de empresa en (Pérez de los Cobos, 2010, p. 37 ss.). Es posible sin embargo que
quepa una aproximacion intermedia en la que coexiste la prohibicién de que los con-
venios restrinjan el campo de actuacién de las empresas de trabajo temporal (Thibault
Aranda, 2010) con la admisién de que puedan intervenir a favor de los trabajadores de
las empresas contratistas, siempre que ello se relacione con el mantenimiento del nivel
de empleo o la garantia de su calidad (Cristébal Roncero, 2010, p. 242 ss.). Jesus Cruz
(2019, pp. 37 ss.) hallegado a esta tltima conclusién, en una aproximacién al problema
al hilo precisamente del andlisis de las relaciones entre negociacién colectiva y derecho
de la competencia.

A la vista de la doctrina Albany, esta posicién intermedia parece razonable, si bien
no dejan de subsistir algunas dudas al respecto. Vayamos por partes. Desde luego, la in-
dicada doctrina no puede amparar cldusulas convencionales de prohibicién del recurso
a empresas de trabajo temporal. Habida cuenta la evolucién de su regulacién, senalada-
mente la equiparacién de las condiciones esenciales de trabajo en los términos del art.
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11.1 LETT, no es ficil encontrar qué finalidad social se alcanza mediante la prohibicién
de recurrir a las empresas de trabajo temporal. Si los contratos temporales tienen un ré-
gimen similar con independencia de que se celebren de forma directa o previa puesta a
disposicién, la prohibicién convencional del recurso a las ET'T no es sino una barrera de
mercado a la que no se puede encontrar ningtin fundamento en el terreno de “la busque-
da comtn de medidas destinadas a mejorar las condiciones de empleo y de trabajo”. De
este modo, adquiere todo su sentido la afirmacién del TS respecto a que la misma afecta
“claramente a la libre competencia en el ejercicio de la actividad empresarial”.

Sin perjuicio de los matices que introduciré de inmediato, la dimensién de mejora
de las condiciones de empleo y de trabajo es, sin embargo, mucho mis fécil de detectar
en relacién con la extensién directa o indirecta del convenio de la empresa principal a
las contratistas o subcontratistas. No hace falta ser un lince para advertir que lo que se
trata de evitar mediante este tipo de cldusulas es la depauperacién de las condiciones
de trabajo que habitualmente acompana a la descentralizacién. Cabria, en este sentido,
pensar que este tipo de cldusulas, y las sentencias recientes que las avalan, se sitdan en la
linea abierta por pronunciamientos anteriores en los que, sobre la base de la razonable
finalidad perseguida, se han convalidado estipulaciones afectantes a terceras empresas,
una de las cuales trata precisamente a un problema similar al que ahora nos ocupa. Me
refiero, claro estd, a las SSAN social 95/2001, 7 noviembre, y 174/2013, 30 septiembre,
referidas la primera a los limites a la subcontratacién con cooperativas de trabajo aso-
ciado establecidos en el convenio de mataderos avicolas y la segunda a los requisitos de
las entidades formativas de acuerdo con las previsiones del convenio de la construccién.

Ahora bien, no creo que con ello pueda darse por zanjado definitivamente el tema,
en la medida en que el RDL 32/2021 ha introducido una solucién expresa a la muy
polémica cuestién del convenio aplicable a las empresas contratistas y subcontratistas.
No entraré ahora a discutir la interpretacién que corresponde a las reglas del nuevo art.
42.6 ET pues ello desbordaria el espacio a mi disposicién. Lo que si me parece intere-
sante es destacar la finalidad perseguida por el precepto y, con ello, la diferente posicién
en que sitta el problema que nos ocupa. Por lo que se refiere a lo primero, parece claro
que el art. 42.6 ET, que guarda una relacién bastante evidente con alguna de las reglas
modificadas en el Titulo III del Estatuto, ha buscado garantizar a los trabajadores un es-
tdndar de protecciéon adecuado a los afectados por la descentralizacién. En este sentido,
y al margen la polémica sobre su alcance real, cabe pensar que la situacién normativa
actual no es exactamente igual a la existente con anterioridad a su entrada en vigor. Por
lo que aqui interesa, desde el RDL 32/2021 tenemos solucién expresa de origen legal
al problema del convenio aplicable a contratistas o subcontratistas. En este nuevo con-
texto, podria ser dificil aceptar la concurrencia de la finalidad que se exige a los conve-
nios colectivos para poder interferir en el funcionamiento del mercado sin lesionar los
imperativos de la competencia; cabria pensar, en este sentido, que, tras la intervencién
legislativa ha desaparecido el déficit de proteccién que legitimaba la extensién del conve-
nio mds alld de sus limites naturales; y, si asf fuera, cabria pensar en la futura revisién de
las interpretaciones jurisprudenciales. Es probable que asi sea; pero tampoco me atrevo

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 4-19 / doi: 10.20318/labos.2023.7637
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 13


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7637
http://www.uc3m.es/labos

Jost Maria GoerLICH PESET Afectacion de terceros por el convenio colectivo. Aspectos sustantivos y procesales

a asegurarlo. El nuevo precepto nace con una vocacién tan polémica que incluso se ha

visto en él un posible fundamento para las cldusulas invasoras (Esteve Segarra, 2023, pp.
148 y 149). Iremos viendo.

5. Los terceros y su tutela procesal frente al convenio: algunos aspectos criticos

En todo caso, la glosa de los pronunciamientos del TS que nos interesan no quedaria
completa sin dar cuenta de la reconstruccién que contienen algunos de ellos de las cues-
tiones vinculadas a la impugnacién del convenio por terceros, con base en la lesividad.
Se trata de un aspecto que cuenta con regulacién legal y que presenta una aplicacién
jurisprudencial relativamente extensa, tras mds de cuatro décadas de vigencia estatutaria.
Con todo, es posible que, para supuestos como los que estamos considerando, presente
algtin punto critico que merece la pena destacar.

La idea de que los terceros puedan proceder a la impugnacién de lo convenio
arranca, como es sabido, de la primera versién del Estatuto de los Trabajadores en 1980,
cuyo articulo 90.5 abria la posibilidad de impugnar el convenio colectivo a la autoridad
laboral si “estimase que algiin convenio conculca la legalidad vigente o lesiona grave-
mente el interés de terceros”. El precepto, que continua vigente a fecha de hoy con algiin
ligero cambio en su literalidad, abria toda una suerte de interrogantes que fueron siendo
resueltos, primero por la reflexién doctrinal y la aplicacién judicial y. después, por la
legislacién procesal laboral. Por lo que aqui interesa, debemos centrarnos en la previsién
del art. 165.1.b) LRJS que, al regular la legitimacion activa, clarifica algunos puntos
esenciales del propio objeto de la impugnacién. Este precepto indica que aquella corres-
ponde, “si el motivo de la impugnacién fuera la lesividad, a los terceros cuyo interés haya
resultado gravemente lesionado”; y afiade que “no se tendrd por terceros a los trabajado-
res y empresarios incluidos en el dmbito de aplicacién del convenio”.

A partir de esta regla, cabe hacer tres érdenes de reflexiones, presentes en los dife-
rentes pronunciamientos que motivan este comentario. El primero de ellos es relaciona
con la legitimacién para la impugnacién del convenio, a través de la delimitacién de la
condicién de tercero; el segundo se refiere a la definicién de la lesividad, como requisito
que posibilita el acceso a la misma, y el Gltimo, al objeto procesal limitado que tiene el
procedimiento y sus relaciones con la impugnacién por ilegalidad. Al hilo de esta tltima
idea, cabria pensar ademds en la posibilidad de que existan otras vias procesales para la
defensa de los intereses de terceros frente al convenio.

Por lo que se refiere al primer aspecto, parece obvio que la nocién se delimita por
via negativa. De este modo, son terceros los sujetos ajenos al convenio, tanto desde la
perspectiva colectiva como desde la individual. En este dltimo terreno, es muy claro el
Gltimo inciso del art. 165.1.b) LRJS, que excluye de esta condicién a los trabajadores y
empresarios incluidos en la unidad de negociacién, incluso en el caso de que el convenio
no les sea aplicable por existir otro al que corresponda la prioridad aplicativa conforme
a las reglas del art. 84 ET. Este tipo de conflictos —u otros como los relacionados con la
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delimitacién del dmbito geografico del convenio (arg. ex STS 22 diciembre 2015, rec.
53/2015)— no afectan a la validez de una norma convencional sino a la seleccién de la
aplicable y, por tanto, no encajan en un procedimiento dirigido a su impugnacién. En el
plano colectivo, no son terceros los firmantes del convenio; ni tampoco las organizaciones
sindicales o patronales que actian en el dmbito de que se trate pero que no lo hayan firma-
do, voluntariamente o por carecer de la legitimacién requerida. No es esta una cuestiéon
pacifica en la reflexién doctrinal (Cabeza Pereiro, 1995, p. 34; Lépez Cumbre, 20006, p.
125; Rivera Sdnchez, 2021, p. 1500), si bien la jurisprudencia parece clara en el sentido
de que no son terceros las organizaciones que agrupan a empresas afectadas por el conve-
nio (cfr. SSTS 15 marzo 2004, rec. 60/2003, 30 mayo 2005, rec. 70/2004, y 11 febrero
2014, rec. 742/2013). La cuestién tiene, en todo caso, importancia marginal puesto que
organizaciones firmantes y no firmantes tienen a su alcance la posibilidad de impugnar
por ilegalidad conforme a las previsiones de la letra a) del art. 165.1 LRJS, cuyo objeto,
como se verd luego, es aparentemente mds amplio.

Por lo demds, y viéndola ahora en positivo, la condicién de tercero puede postu-
larse tanto de sujetos individuales —concretas personas fisicas o juridicas cuyo interés se
repute lesionado gravemente— como de sujetos colectivos, sean del tipo de los que ope-
ran en el marco de las relaciones laborales colectivas o no. En este tltimo sentido, las sen-
tencias que nos ocupan muestran ejemplos de lo uno y de lo otro. En efecto, mientras en
STS 718/2022, 13 septiembre, la impugnacién viene protagonizada por empresas con-
cretas afectadas por un convenio ajeno, en las SSTS 288/2022, 31 marzo, o 328/2022,
6 abril, la accién es interpuesta por una organizacién patronal que agrupa a empresas de
trabajo temporal y en la 664/2022, 13 julio, por otra de empresas multiservicios. Con
anterioridad se registra algdn caso en los que la demanda por lesividad es sostenida por
un colegio profesional (STS 50/2017, 24 enero).

En cuanto a la lesividad que abre esta particular via de impugnacién convencional,
el art. 165.1.b) LRJS permite identificarla con la existencia de un interés gravemente
lesionado por el convenio. Por lo que se refiere al dafio grave, lo primero que convenie
destacar es que, desde antiguo, se ha sostenido que no se requiere una especifica intencién
lesiva en los firmantes del convenio colectivo y que debe ser real. Ya la STS 15 marzo
1993, rec. 1730/1991, excluyd que se requiriera un especifico animus nocendi para acep-
tar la existencia de lesividad. En cuanto a la realidad, es un lugar comtn en la jurispru-
dencia que aplica el precepto. En este sentido, por ejemplo, la STS 288/2022, 31 marzo,
con cita de varios precedentes, indica que la lesividad del convenio requiere “la existencia
de un dafo con tal origen, no potencial o hipotético, sino verdadero y real”. Ello no pa-
rece implicar, sin embargo, una especial exigencia probatoria del dafio sino una razonable
previsibilidad del mismo. En este sentido, el TS utiliza la expresién “prudente grado de
verosimilitud” del dano como criterio que permite la apertura de la via impugnatoria
(sentencias 328/2022, 6 abril, y 664/2022, 13 julio). Son particularmente interesantes en
este sentido las consideraciones que se hacen en la STS 288/2022, 31 marzo, en cuyo su-
puesto la sentencia de instancia habia rechazado la legitimacién por no constar acreditado
el dafio. Frente a esta consideracién, el TS permite deducir el dano de la previsibilidad de

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 4-19 / doi: 10.20318/labos.2023.7637
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 15


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7637
http://www.uc3m.es/labos

Jost Maria GoerLICH PESET Afectacion de terceros por el convenio colectivo. Aspectos sustantivos y procesales

los efectos de la cldusula que restringe la utilizacién de ETT: “la realidad del dafio no es
necesario constatarla mediante la aportacién de informes sobre contrataciones realizadas
en el sector de limpieza de la provincia de A Coruna con la modalidad de contratacién
temporal restringida (eventual por circunstancias de mercado) porque el dafo no se eva-
lGa o existe por el mayor o menor nimero de aquellos contratos eventuales que pudieran
concertar las empresas de limpieza”. Incluso si no consta acreditada la intencién de reali-
zar una sola contratacién, el dafio debe darse por suficientemente acreditado pues “es la
prevision de prohibicién la que en si misma limita y grava la actuacién de las empresas de
trabajo temporal que se proyecta sobre actividades ordinarias y normales y para atender
necesidades de las empresas usuarias, en un sector de actividad como el de limpieza de
locales y edificios, de especial relevancia”.

De este modo, el dafo “verdadero y real” al que se refieren el TS resulta equiva-
lente a la posibilidad de que se produzca, en funcién de la previsién convencional de
referencia. Ello explica probablemente que, en relacién con las cldusulas convencionales
de extensién de condiciones de trabajo a contratistas y subcontratistas, se haya negado
su existencia en los casos en los que las empresas terceras que las impugnan dispongan de
su propio convenio de empresa: habida cuenta la prioridad aplicativa de las condiciones
salariales establecida en el art. 84.2 ET vigente en el momento de plantearse el conflicto,
esta circunstancia permite excluir que el convenio de sector pueda provocar perjuicio
para ellas (STS 718/2022, 13 septiembre) —sin perjuicio, hay que entender, que quede
expedita la via impugnatoria si se produce un cambio de circunstancias—.

En otro orden de consideraciones, el interés dafiado ha de ser un interés juridi-
camente protegido en grado suficiente como para que pueda prevalecer sobre los dafios
derivados del convenio colectivo. La STS 15 marzo 1993, rec. 1730/1991, ha indicado
en este sentido que lo decisivo es “determinar si el interés... lesionado se halla o no juri-
dicamente protegido o si la lesién causada deriva de acuerdo que excede de lo permitido
por el ordenamiento juridico”. Por eso, en las sentencias mds recientes, se indica que, la
admisién de la impugnacién requiere que el “eventual derecho” aducido por el tercero
aparezca minimamente fundado (SSTS 328/2022, 6 abril, y 664/2022, 13 julio). Desde
este punto de vista, y aunque se trata de un tema discutido (Cabeza Pereiro, 1995, p. 32),
cabe pensar que existen relaciones entre lesividad e ilegalidad (Rivera Sdnchez, 2021, p.
1481), bien porque el convenio cercena intereses de tercero especificamente protegidos
por el derecho bien porque afecta a facultades de orden general, de forma desproporcio-
nada o sin un titulo adecuado.

Ahora bien, y con ello entramos en el tercer tema cuyo tratamiento anuncié, la
existencia de relaciones entre lesividad e ilegalidad no implica convertir la impugnacién
basada en aquella en una alternativa al control genérico de legalidad del convenio. Ello
es asi porque en la configuracién jurisprudencial el objeto del proceso impugnatorio por
lesividad queda constrefido a la estricta valoracién de esta. No cabe ampliarlo al cues-
tionamiento del convenio por razones diferentes. Dicho de otro modo, la diversificacién
causal de la impugnacién del convenio abre dos procedimientos separados de forma es-
tanca en las organizaciones “interesadas”, en los términos del art. 165.1.a) LRJS pueden
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cuestionar, sin limite, la legalidad del convenio colectivo; los terceros que actiien con
base en la letra b) Gnicamente pueden discutir su eventual lesividad y no otros aspectos.

Esta idea, de larga tradicién en nuestra jurisprudencia, impide que en casos como
los que nos ocupan sea admisible el andlisis del convenio en aspectos diferentes, ni si-
quiera cuando el procedimiento es sostenido por organizaciones representativas de in-
tereses empresariales. Se entiende en este sentido que, en el proceso de lesividad, actiian
como representantes de intereses de terceros, lo que les impide acceder a la condicién de
“interesadas” para sostener pretensiones de ilegalidad auténomas respecto de la lesividad
(STS 288/2022, 31 marzo). Ello hace, de un lado, que las organizaciones representativas
de las ETT tnicamente puedan cuestionar los extremos convencionales que les afectan,
sin poder abrir el debate respecto del correcto cumplimiento de las reglas sobre legiti-
macién para negociar o constitucién de la mesa negociadora (véase ya STS 14 mayo
1998, rec. 3729/1997). Y, de otro, que las organizaciones representativas de las empresas
contratistas afectadas por las cldusulas de expansion de las condiciones de trabajo de
determinados convenios sectoriales puedan plantear parecidas cuestiones. Esta idea se
advierte tanto en la STS 664/2022, 13 julio, como en la STS 718/2022, 13 septiembre.
La dltima descarta que quepa argiiir en sede de lesividad aspectos referidos “a la falta de
legitimacién de las asociaciones empresariales firmantes del convenio para representar a
empresas, que no son propiamente empresas de hostelerfa’; la primera, que pueda ser
objetada la falta de legitimacién de la organizacién empresarial firmante del convenio a
laluz del art. 87.3.c) ET —que debia ser harto discutible y, de hecho, habia sido apreciada
en la instancia—.

Con toda probabilidad, la reconstruccién del objeto limitado del proceso de le-
sividad es razonable. Ello no obstante, es posible que las Gltimas conclusiones que se
extraen de este punto de partida hayan de ser revisadas. Se hace necesario pensar si en
casos como los que hemos examinado estamos siempre ante terceros o, por el contrario,
la evolucién del ordenamiento los ha convertido en verdaderos sujetos afectados por el
convenio, cuyas organizaciones podrian cuestionar integramente su legalidad. Este fené-
meno se relacionarfa con la determinacién indirecta de las condiciones de trabajo que se
ha producido por ministerio de la ley, primero para las ETT, y mds recientemente, para
las empresas contratistas y subcontratistas al menos en algunos casos. No es ficil en este
sentido aceptar que las organizaciones de empresas de trabajo temporal no sean “inte-
resadas” a los efectos del art. 165.1.a) ET en relacién con convenios que, desde 1999,
les resultan directamente aplicables por imperativo del art. 11.1 LETT. Y algo parecido
cabria pensar en relacién con el mundo de la subcontratacién de obras o servicios al
menos, por lo que se refiere, a las de empresas multiservicios que, con base, inicialmente,
en la interpretacién jurisprudencial y ahora en art. 42.6 ET se ven constrefidas a la apli-
cacién del convenio de la actividad. De hecho, existe un precedente jurisprudencial que
avalaria esta posible revisién: me refiero a la STS 781/2016, 27 septiembre, que excluye
que sea tercero una empresa de servicios auxiliares respecto del convenio del metal.

Por lo demds, y para terminar, conviene advertir de las posibles limitaciones del
procedimiento de impugnacién del convenio por lesividad para la defensa de los intereses
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de tercero afectados por él. En este sentido, lo primero que cabe indicar es que, al ubicar-
se en el terreno de la impugnacién abstracta de una disposicién convencional, su objeto
se cifie necesariamente a la obtencién de una decisién judicial sobre su validez o no. No
es posible, por el contrario, que se refiera a la aplicacién o no del convenio colectivo a la
empresa tercera como ha declarado recientemente el Tribunal Supremo a propésito de la
impugnacién por un Ayuntamiento de un convenio colectivo provincial que afectaba a
una sociedad constituida por aquel para prestar determinado servicio. Habida cuenta los
estrechos vinculos de esta con el ente publico, la aplicacién del convenio implicaba incre-
mentos salariales superiores a los permitidos por la normativa presupuestaria aplicable y,
por ello, se consideraba lesivo. Rechazada inicialmente la legitimacién por considerarse que
el Ayuntamiento era el verdadero empleador, la STS 52/2020, 23 enero, revocé la senten-
cia y considerd que tenia la condicién de tercero. La casacidn contra la nueva sentencia dic-
tada fue resuelta por STS 673/2022, 14 julio, que desestima definitivamente la pretensién
por no encajar “en el disefio legislativo de la modalidad de impugnacién de convenio por
cuanto ninguna anulacién, ni total ni parcial podria declararse al no ser asi peticionada” ya
que lo que se pide es “la inaplicacién de aquél (el convenio) a una sociedad mercantil local,
no cuestionando su proyeccién sobre el restante dmbito subjetivo del convenio”.

Este planteamiento puede dejar fuera de la impugnacién por lesividad determi-
nadas cuestiones que pueden suscitarse en supuestos como los que nos han ocupado. La
diversidad de situaciones que se advierte en el art. 42.6 ET puede hacer que las cldusulas
extensivas puedan tener un tratamiento diferente en funcién de la naturaleza de las em-
presas contratistas o subcontratistas. Cabe concebir, por otro lado, casos en los que no se
discuta la cldusula convencional en abstracto sino la forma en que se ha aplicado y/o la
imputacién de las responsabilidades derivadas de ella. En este tltimo sentido, la mane-
ra en que la jurisprudencia viene interpretando las cldusulas en materia de extensién
Algunos de estos problemas tienen seguramente solucién a través de los mecanismos or-
dinarios. En este sentido, los relacionados con la posible inaplicacién de parcial de cldu-
sulas pueden desembocar en cuestiones incidentales respecto a la aplicacién del convenio
colectivo, del estilo de las que se contemplan en el art. 163.4 LR]S. Pero otros suscitan
cuestiones algo mds complejas, que afectan incluso al orden jurisdiccional competente
para decidir. Ha aparecido ya algin pronunciamiento judicial del orden civil que revisa
las decisiones tomadas por las fundaciones constituidas por la negociacién colectiva en
algunos sectores, que repercuten sobre las empresas que dispensan la formacién (§J 12
inst. Sevilla-19 293/2022, 27 septiembre). Habrd que seguir con atencién este tipo de
problemas y su tratamiento judicial.
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El objeto de este trabajo es realizar una reflexién sobre la problemdtica derivada
de los conflictos juridico-laborales que surgen de la prestacién de servicios plu-
rilocalizada no sujeta al modelo tradicional de trabajador que presta servicios
con cardcter habitual en un lugar fisico-territorial en el que se va a insertar
socio-econémicamente hablando. Asi, se analizan desde la perspectiva de la Ley
aplicable los supuestos de extraterritorialidad en la ejecucién de servicios. Se
parte del andlisis de los supuestos clésicos de trabajos ejecutados en el dominio
maritimo y/o aéreo, siguiendo con los supuestos de extraterritorialidad mds
recientes ligados a la “cuarta o quinta dimensién” en el espacio digital o en el
ciberespacio, para finalizar con la ejecucién de servicios extraterritorial futura
(0 no tan futura) en espacios o ciudades maritimo-artificiales o en el espacio
ultraterrestre.

contrato de trabajo plurilocalizado, ley aplicable, extraterritorialidad.

The purpose of this work is to reflect on the problems of cross borders employ-
ment contracts in which work is carry out outside of a physical-territorial place.
In this sense, the article focuses on cases of extraterritoriality in the execution of
services from the perspective of the applicable Law. It starts with the analysis of
the classic extraterritorial work in the maritime and/or air domain, continuing
with the most recent assumptions of extraterritoriality linked to the “fourth or
fifth dimension” in the digital space or in cyberspace. Finally, it analyses the
work execution of future (or not so future) extraterritorial services in maritime-
artificial spaces or cities or in outer space.
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1. Introduccién

No es ningln secreto que la movilidad internacional de trabajadores se ha visto incre-
mentada cuantitativa y cualitativamente a lo largo de los afos. Tanto es asi, que junto con
los tradicionales movimientos de personas a la busqueda de un empleo en un pais distin-
to al de origen, nos encontramos con una movilidad en el empleo cuyas manifestaciones
son muy diversas entre si'. Esto es, no s6lo responden a los casos en los que la movilidad
tiene por objeto la prestacién de servicios en los territorios de otros Estados en los que el
trabajador o trabajadora mévil se integra de manera temporal y/o permanente, sino que,
a su vez, nos enfrentamos a supuestos, ya sean mds o menos tradicionales o relativamente
recientes que nacen al albur de las estrategias organizativas y/o productivas que emplean
las empresas y/o como consecuencia de las posibilidades que ofrecen las tecnologias de la
informacién? y/o de las infraestructuras, cuya caracteristica comun es la de desenvolverse
en espacios sustraidos a la soberania nacional. Esta realidad propicia que los litigios que
puedan surgir a propésito de la plurilocalizacién del contrato de trabajo en esos contextos
se resuelvan con dificultad, dado que los mecanismos, reglas y criterios recogidos en las
normas de Derecho Internacional privado del trabajo europeas, contenidos en los Regla-
mentos Bruselas I bis, Roma I o, incluso en el marco de la Directiva 96/71/CE modifi-
cada mediante la Directiva 2018/957, no estdn adaptados o pensados para responder a
la tipologfa variada de relaciones laborales en las que la extraterritorialidad es uno de los
elementos principales sobre los que se asienta la conexién de algunos contratos de trabajo
con més de un ordenamiento juridico.

En efecto, la fisionomia de la que parten dichas normas es la de atribuir —con
cardcter principal y prioritario— al ordenamiento juridico designado por el criterio del
locus laboris, la responsabilidad de resolver los conflictos de leyes y de jurisdicciones que
pudieran surgir, esto es, la de identificar un espacio fisico territorial en el que o desde el
cual se prestan servicios. Si bien ello es asi, el patrén de trabajador mévil sobre el que las
normas de competencia judicial internacional y/o ley aplicable centran principalmente
su atencién han ido variando progresivamente®, habiéndose incrementado los supuestos

" En este marco introductorio, es imprescindible citar el trabajo del Prof. EspiNIELLA MENENDEZ, A: La
relacion laboral internacional, editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, que constituye —a mi juicio—un es-
tudio extenso y riguroso sobre la materia en el que el autor recorre, como él mismo senala, la relacién laboral
internacional de manera secuencial (desde el nacimiento de la relacién laboral hasta su extincién). En este
contexto, el autor establece una configuracién de la relacién laboral internacional en funcién de las condi-
ciones de ésta (condiciones temporales y condiciones especiales), asi como por la cualificacién del trabajador
y/o por la naturaleza del empleador transfronterizo, pp. 125-195.

* RopriGUEZ-PINERO Rovo, M: “La movilidad internacional de trabajadores: aspectos generales y distin-
cién de supuestos de movilidad internacional”, Revista del ministerio de trabajo, migraciones y seguridad social
n° 132, 2017, pp. 17-48 o también mds recientemente, ViLLa FoMBUENA, M y RoDRIGUEZ-PIRERO RoYO,
M: “La nueva movilidad internacional de trabajadores: de la libre circulacién a las nuevas formas de empleo”,
Revista del ministerio de trabajo y economia social n° 151, 2021, pp. 77-109.

? No sélo del trabajador mévil, sino de los trabajadores en general. Vid CHarziLao, K y Miaman, N
(Dirs): La figure du travailleur & I'épreuve de Uinternationalisation du droit du travail, Lejep editorial, Institute
de droit de travail Strasbourg, 2023.
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en los que la ejecucién de servicios se presta en dmbitos o dominios sustraidos a la sobe-
rania de algiin pais (espacio maritimo, aéreo, espacial o en el ciberespacio), generando la
dificultad de buscar y concretar un /locus fijo/territorio fisico de ejecucién. Y es que junto
con los clasicos trabajadores que prestan servicios en alta mar y/o en el espacio aéreo,
encontramos prestaciones de servicios que se realizan de manera remota en el entorno
digital o en el ciberespacio, asi como prestaciones de servicios futuribles, como los su-
puestos de realizacién de servicios en instalaciones artificiales maritimas o en el espacio
ultraterrestre. En esencia, y para ser mds exactos, el problema principal al que nos enfren-
tamos en términos generales es el de cémo articular el principio de territorialidad o los
conceptos de espacio-tiempo que son bdsicos para el Derecho del trabajo y también para
el Derecho Internacional Privado del trabajo. En otras palabras, estos fenémenos ponen
en jaque la visién antropocéntrica (y, en su caso, geocéntrica) que ha venido impregnan-
do la construccién de las ciencias juridicas desde antiguo y que no permiten delimitar o
demarcar ficilmente aquellos espacios no territoriales (o sustraidos a la soberania nacio-
nal) donde también se ejecutan relaciones juridico-laborales plurilocalizadas®.

Asi, tomando en consideracién el contexto general expuesto, es voluntad de quien
suscribe estas pdginas, realizar una reflexién sobre la problemdtica derivada de los con-
flictos juridico-laborales que surgen de la prestacién de servicios plurilocalizada no sujeta
al modelo tradicional de trabajador que presta servicios con cardcter habitual en un lugar
fisico-territorial en el que se va a insertar socio-econémicamente hablando, si bien —por
razones de espacio— se adelanta que estas elucubraciones se circunscribirdn al 4mbito
del Jus o de la Ley aplicable. Asi, a continuacién, voy a centrar la atencién en distintos
supuestos de esta naturaleza, para lo cual seguiré una escala de extraterritorialidad que
toma como punto de partida los supuestos clésicos de trabajos ejecutados en el dominio
maritimo y/o aéreo, siguiendo con los supuestos de extraterritorialidad mds recientes
ligados a la “cuarta o quinta dimensién” en el espacio digital o en el ciberespacio’®, para

4 La aplicacién del principio de territorialidad en el contexto de las relaciones de trabajo transnacionales se
encuentra en entredicho. En efecto, las diversas transformaciones operadas sobre la disciplina (a propésito de
la progresiva deslocalizacién de las industrias y la movilidad de los trabajadores), ha originado que hablemos
de una cierta desnacionalizacién y/o des-territorializacién del Derecho del Trabajo, que pone en relativo jaque
la concepcién tradicional de esta disciplina, calificada como un proyecto doméstico vinculado a un territo-
rio, tal y como sostuviera Kahn-Freund en el afio 1972. Asi, Surior, A: “Reflexions sur le deperissement de
VEtat”, Lex Social-Revista juridica de los Derechos sociales n° 1, vol. 8, 2018, pp. 365-381. De manera similar se
pronuncian los tedricos del DIPr., donde ponen de manifiesto que la edificacién de esta disciplina sostenida
en la existencia de diversos Estados no encuentra su acomodo en la realidad actual, al encontrarse fuertemente
afectada por el impacto que sobre el Derecho produce la globalizacién econémica. En este tltimo sentido, y
entre otros trabajos de Muir WarT, H, vid. “Aspects économiques du droit international privé. Réflexions sur
I'impact de la globalisation économique sur les fondements des conflits de lois et de juridictions)”, Académie
de droit international de La Haye, Recueil des cours t. 307 (2004), Leiden/Boston, Martinus Nijhoft, 2004.
También de la misma autora: “La globalisation et le droit international privé” en ANCEL, B; Aupit, M y La-
GARDE, P (Eds): Mélanges en 'honneur du Professeur Pierre Mayer, pp. 591-6006.

> Me refiero a la cuarta o quinta dimensién en funcién de si se considera necesario diferenciar entre el
espacio aéreo y el espacial o ultraterrestre o no. En otras palabras, los espacios o dimensiones a tomar en con-
sideracién serfan el espacio terrestre, maritimo, aéreo, espacial y cibernético o, en segundo lugar, el espacio
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finalizar con la ejecucién de servicios extraterritorial futura (o no tan futura) en espacios
o ciudades maritimo-artificiales o en el espacio ultraterrestre.

2. La extraterritorialidad clésica: el trabajo ejecutado a bordo de buques y aeronaves

La constatacién de la inadaptacién de las normas de Derecho Internacional privado del
trabajo y, en concreto, de la regla principal de la lex loci laboris tanto en la vertiente del
Forum como del lus, ante los supuestos de prestaciones de servicios extraterritoriales no
constituye novedad alguna. Cabe remontarse a la primera mitad del siglo XX para cons-
tatar que en los trabajos preparatorios de algunas conferencias internacionales dirigidas
al establecimiento de normas sobre Ley aplicable al contrato de trabajo®, ya sea planteaba
el problema sobre la conveniencia o no de establecer un criterio o criterios especificos
para los trabajos desempenados a bordo de buques y de acronaves (u otros sectores del
transporte). En este contexto, se ha de subrayar que la problemdtica principal sobre la
cual se focalizaba la atencién inicialmente era la del trabajo maritimo-comercial’, ya que
la aparicién temprana de subterfugios especulativos en este contexto socio-econémico
que permitian (y permiten) eludir la aplicacién de los ordenamientos juridico-laborales
mds protectores socialmente hablando han venido siendo una realidad asentada desde
principios del siglo XX, a diferencia —por ejemplo— del sector aerondutico® u otros sec-
tores del transporte’, tradicionalmente sujetos al intervencionismo regulador estatal y
objeto de liberalizacién en fechas mucho mds recientes.

aéreo-espacial como dimensién tnica, dado que hasta la fecha no se ha conseguido delimitar o establecer una
linea divisoria entre ambos espacios.

Vid. a tal efecto, el trabajo de StmoN-DEPITRE, M: “Droit du travail et conflits de lois devant le deuxi¢me
Congres international de droit du travail”, Revue critique de Droit International PrivéT. 47, 1958, pp. 285 a
320, y especialmente p. 288-289 y 293 y ss., donde —a propésito del andlisis de los trabajos desarrollados en
el 2° Congreso internacional de Derecho del Trabajo celebrado los dias 12 a 14 de septiembre de 1957— re-
coge los intentos llevados a cabo tanto por la International Law Association en 1926, como por el Institut de
Droit International en 1937 en relacidon con los contratos de trabajo maritimos internacionales, asi como en
relacién con el contrato de trabajo acrondutico, carretera y navegacion interior o fluvial. Y de manera similar
se expresaba también el Profesor Zamora Casor, EJ: “El contrato de trabajo internacional”, Rivista di diritto
internazgionale e comparato del lavoro 1977, p .93 donde con cardcter expreso sefiala la ausencia de idoneidad
en la aplicacién de la lex loci laboris en trabajos imbuidos de este tipo de movilidad.

7 Baste recordar el Informe Giuliano-Lagarde relativo al Convenio de Roma sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales (DO L282, de 31 de octubre de 1980), donde por una parte se senalaba que la
regla de la lex loci celebrationis entonces contenida en el art. 6.2.b) del CR podian aplicarse a los supuestos de
trabajos realizados fuera de la jurisdiccion de algin Estado, como es el caso de las plataformas petroliferas o el
trabajo en alta mar para, a continuacién senalar que el grupo de expertos no ha previsto una norma especial
para el trabajo de las tripulaciones a bordo de buques. Vid. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL
/2uri=CELEX%3A31980Y1031%2801%29 (tiltimo acceso el dia 8 de marzo de 2023).

8 Con la diferencia de que entonces la aviacién o el derecho aerondutico era materias adn incipientes. Vid.
RopriGUEZ RoMERO, RuM: La liberalizacion del sector aerondutico y su impacto sobre las relaciones laborales
individuales del personal a bordo de aeronaves, Aranzadi, Cizur Menor, 2022.

? COURSIER, P, hace referencia a ellos: espacio terrestre o aéreo, asi como a los espacios juridicamente ads-
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En todos estos supuestos, caracterizados por la intrinseca itinerancia en la ejecucién
de servicios de sus trabajadores, cabe advertir la existencia de alguna que otra diferencia
sustancial a los efectos de la localizacién de estos contratos con un ordenamiento juridico-
laboral concreto. Y es que mientras que en el caso del trabajo ejecutado a bordo de buques
y/o de aeronaves (y, en determinados casos, en plataformas petroliferas-edlicas), el desen-
volvimiento de la prestacién se produce en espacios no sometidos a la soberania de ningtin
Estado; en el caso del trabajo ejecutado en los restantes sectores del transporte (carretera,
ferrocarril y/o navegacién interior), la ejecucién de servicios se desarrolla en multiples terri-
torios de manera sucesiva'®. A pesar de ello, es cierto que los trabajos ejecutados en los dis-
tintos sectores del transporte internacional comparten —eso si— una misma caracteristica,
dado que, en todos los supuestos, el trabajo se ejecuta a bordo de un bien mévil registrable
destinado a desplazarse continuamente de un lugar a otro. Sin embargo, y por extrano
—o mds bien curioso— que pudiera parecer, no todas las relaciones juridico-laborales con
elemento de extranjeria vinculadas a los distintos medios de transporte se han venido solu-
cionando a través de la aplicacién del ordenamiento juridico designado por el mecanismo
del registro o matricula de aquéllos y por su exteriorizacién en forma de bandera, pabellén
o matricula a los efectos de su localizacién en un ordenamiento juridico u otro'.

critos a un pais, como el trabajo en embajadas o en plataformas petroliferas en Le conflit de lois en matiére de
contrat de travail. Etude en droit international privé frangais, LGD] editorial, Paris, 1993, pp. 96-99. Ahora
bien, considero que hay que distinguir en el caso del trabajo ejecutado a bordo de plataformas offshore, los
supuestos de plataformas fijas y/o méviles, asi como su localizacién en el mar. Para un estudio en profundidad
vid. THOMaS, F: Les relations de travail offshore. Contribution a l'étude du pluralisme juridique, tesis defendida el
5 de febrero de 2018 en la Universidad de Nantes bajo la direccién del Prof. Chaumette. Su contenido puede
consultarse en https://www.theses.fr/230317650. Por su parte, se debe sefialar que desde aqui no se comparte la
conclusién que alcanza el Prof. COURSIER en relacién con los supuestos de prestacion de servicios en embajadas
y consulados. A estos efectos, se ha de sefialar que el problema es distinto, ya que el trabajo se desempena en un
territorio identificable a los efectos de la aplicacion del art. 6.2.a) CR y del art. 8.2 Roma I. De este modo, la
cuestion objeto de controversia es determinar si el trabajo se ejecuta en el territorio del Estado donde se encuen-
tre la embajada o el consulado o si, por el contrario, se presta en los paises de referencia de cada representacién
diplomatica. Sobre esta materia, me remito —por todos— al trabajo de LoPEZ TERRADA, E: E/ régimen juridico del
personal laboral al servicio de la administracion espanola en el exterior: especial referencia a las cuestiones relativas a
la competencia judicial y determinacion de la ley aplicable, Aranzadi editorial, Cizur menor, 2020.

' En este sentido, el Prof. EspINiELLA MENENDEZ distingue entre el trabajo con prestacién transnacional,
la prestacién de servicios plurilocalizada y el trabajo en espacios internacionales. El primero seria aquél que
se desarrolla necesariamente a lo largo de distintos Estados, como en el caso de las tripulaciones terrestres y
aéreas, cuando el origen se produce habitualmente desde un mismo Estado. Esto es, no cabe identificar un
lugar de prestacién habitual, aunque si un Estado de residencia habitual desde el que se inicia regularmente
la prestacién transnacional. El segundo, haria referencia a los servicios que se desarrollan en distintos Estados
o espacios internacionales sin que pueda determinar un lugar de prestacién habitual de servicios, ni siquiera
un punto de partida habitual de la prestacién, poniendo como ejemplo al trabajo de los periodistas y de los
representantes comerciales. Finalmente, alude al trabajo en espacios internacionales, esto es, no sometidos a
la soberania de ningtin Estado, citando el caso de los trabajos en instalaciones fijas o flotantes situadas en la
plataforma continental adyacente a un Estado miembro. Asi, lo indica en su obra La relacion laboral interna-
cional, editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 145 y ss.

' Sobre esta materia, vid. en extenso, ALOUPI, N: La nationalité des véhicules en droit international public,
Editorial Pedone, Paris, 2020. Por su parte, considero que quizd serfa oportuno que se reflexionara de manera
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En efecto, a diferencia de lo que acaece en el marco de los transportes “terrestres”,
la solucién mencionada ha sido aplicada a los trabajos ejecutados en espacios extraterrito-
riales donde, de manera mds o menos pacifica y durante cierto tiempo, se ha aplicado este
criterio tanto para el caso del contrato de embarque como para el caso del contrato aero-
ndutico'?. Y es que, a pesar del evidente cardcter ficcional que supone atribuir la localiza-
cién del contrato de trabajo al pais en el que se haya registrado/matriculado el buque y/o
la aeronave (nacionalidad), éste ha sido el criterio de aplicacién mayoritario para resolver
esta tipologia de controversias. Ahora bien, la capacidad y/o amplia libertad que ofrecen
las normas de Derecho internacional piblico aplicables a dichos espacios [Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar /CMB de 1982 y el Convenio sobre
Aviacién civil Internacional/Convenio de Chicago de 1944 respectivamente] para que
las empresas puedan registrar dichos bienes muebles en aquellos paises mds convenientes
socio-econémicamente hablando', ha dado lugar a que se haya reaccionado frente a la
aplicacion del criterio analégico y ficticio de la lex loci laboris-ley del pais en el que/ma-

mis detallada sobre las nociones de registro, de nacionalidad de los buques y del pabell6n de éstos, dado que
no son conceptos idénticos, tal y como lo demuestra la reciente sentencia del TJUE de 15 de abril de 2021,
Asunto C-786/19, North England P&I Ass. Ltd/Bundeszentralamt fiir Steuer, en el que el TJUE debate
sobre estas nociones a propésito de determinar a qué Estado corresponde gravar las primas de los contratos
de seguro de un Club de Proteccién e Indemnizacién inglés (P&I Club) relativo a las operaciones de varias
embarcaciones alemanas, fletadas a casco desnudo (Bareboat Charter registration), temporalmente bajo ban-
dera maltesa o liberiana pero registradas en el segundo registro de buques alemdn. Véase, CHAUMETTE, P:
“De I'immatriculation du navire et de 'affretement coque-nue. De la taxation des primes de contrats d’assu-
rance”,Neptunus, e.revue, Université de Nantes, Vol. 27, 2021/4 www.cdmo.univ-nantes.fr

'2 En nuestro Derecho interno, ésta también fue la solucién adoptada para el caso de buques y aeronaves,
asi como para el caso del transporte por ferrocarril, tal y como todavia hoy se contiene en el art. 10.2 del Cé-
digo civil. Si bien ello es asi, a diferencia de los bienes muebles mencionados, los automéviles y otros medios
de transporte por carretera quedan sujetos a la ley del lugar donde se hallen, a pesar de que, como sefiala la
Profa. Bouza I Vipar, N, “En el Derecho internacional privado espanol, la sustitucién de la lex rei sitae por
una conexién distinta, mds seria y estable que la del lugar en que ocasionalmente pueda hallarse el buque o
la aeronave, fue contemplada por la Ley 3/1973, de 17 marzo, de Bases para la reforma del Titulo Preliminar
del Cédigo civil al admitir la posibilidad de un “tratamiento especial” para determinados bienes, entre los
cuales se mencionaban los buques y las aeronaves. En el primer anteproyecto de texto articulado se propuso
que todos los bienes muebles registrables, fuesen o no medios de transporte, quedasen sujetos a la ley del
lugar de su abanderamiento, matricula o registro. Esta propuesta fue rechazada por el Pleno de la Comisién
General de Codificacién, por exceder de lo previsto en la Ley de Bases 3/1973, de 17 marzo, y por englobar
bienes muebles que normalmente no suelen ser objeto de registro alguno. En su lugar se propuso una nueva
redaccién, que recogiendo la enmienda presentada por el profesor Alberto Bercovitz, circunscribia la apli-
cacién de la ley del lugar del abanderamiento, matricula o registro de la ley del lugar del abanderamiento,
matricula o registro a los buques, acronaves y demds medios de transporte. Esta nueva formulacién también
fue rechazada, esta vez por el Consejo de Estado, al estimar que la sumisién de los automéviles a la ley del
lugar de su matricula era improcedente. El principal argumento que se esgrimi6 fue de orden prictico: la
gran afluencia de automéviles extranjeros, que por razones turisticas se desplazan a nuestro pais, aconseja
evitar su sumisién a otra ley que no sea la ley espafiola del lugar de su situacién” en VV.AA: “Comentario al
art. 10.2” en Comentarios al Cédigo civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991.

'3 Me refiero a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay
el 10 de diciembre de 1982. Instrumento de ratificacién BOE n° 39, de 14 de febrero de 1997.

" En consonancia con los procesos de desregulacion/liberalizacién de dichos sectores.
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tricula-registro buque/aeronave, por cuanto que estos binomios conducian y conducen a
la aplicacién de un ordenamiento alejado y/o muy alejado de la realidad socio-econémica
subyacente. Asi, tras algunos avatares en sede jurisprudencial, el TJUE resolvié inadmitir
dicha aplicacién analdgica en el contexto del Forum para los supuestos de contratos de
trabajo aeronduticos en el célebre asunto Nogueira de 2017". Y esta misma conclusién
es perfectamente trasladable al contrato de embarque y a la vertiente conflictual, a pesar
de que todavia no hayamos asistido a un pronunciamiento tajante en el mismo sentido.
Sin perjuicio de ello, esa misma tendencia, esto es, el abandono de la ley del pabellén
en analogia con el criterio del locus executionis se venia advirtiendo desde antiguo (con
anterioridad al caso Nogueira) no s6lo para el contrato de trabajo desde la perspectiva
del forum ylo desde la aplicacién de algunas normas de politica social comunitaria, sino
también desde la perspectiva de la seguridad social; algo especialmente relevante si toma-
mos en consideracién que el TJUE hace tiempo que estd “huyendo” de la aplicacién de
la ley del pabell6n en estos casos, recurriendo a otros criterios distintos con la finalidad
de generar un verdadero “genuine link”'® entre el contrato de trabajo con un determinado
sistema de seguridad social.

1> Si bien desde la perspectiva del Forum. Sentencia de 14 de septiembre de 2017, Asuntos acumulados
C-168/16 y C-169/16, Caso Sandra Nogueira y otros contra Crewlink Ireland Ltd y Miguel José Moreno
Oscar contra Ryanair Designated Activity Company [ECLI:EU:C:2017:688]. Véase, VaQuero Lérez, C:
“La determinacién del lugar de ejecucién laboral del personal de vuelo como foro de competencia judicial in-
ternacional (Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2017, asuntos acumulados C-168/16
y C-169/16: Sandra Nogueira y otros contra Crewlink Ireland Ltd y Miguel José Moreno Osicar contra Rya-
nair Designated Activity Company), La Ley-Unién Europea n° 54, 2017. Asimismo, TUO, C: “La nozione
di duogo di abituale svolgimento dell’attivita lavorativa» ancora al vaglio della Corte di giustizia UE: il caso
degli assistenti di volo”, 1/ Diritto Marittimo n° 2, 2018, pp. 402-421.

16 Adviértase que entrecomillo el término de “genuine link” para diferenciarlo del sentido estricto que
tales vocablos tienen en el art. 91.1 del Convenio de Montego Bay de 1982. En realidad, supra me estoy
refiriendo a los intentos del Tribunal de Luxemburgo por ofrecer una aproximacién de vinculacién auténtica
y/o “genuine link” en el sentido de entender que para el establecimiento de esta conexién se deben tomar
una serie de elementos que permitan conectar el contrato de embarque con un determinado ordenamiento
juridico con el que la relacién juridica muestre una verdadera vinculacién econémica. Asi, la primera vez que
el TJUE se enfrenté al estudio del empleo del criterio de la ley del pabellén y su aplicacién analégica con
respecto al criterio del locus laboris se produjo en el caso Torline 2004 [Sentencia de 5 de febrero de 2004,
C-18/02, caso Torline. ECLI:EU:C:2004:74] donde el Tribunal de Luxemburgo se enfrenté a la interpreta-
cién de este criterio desde la perspectiva de la competencia judicial internacional en un asunto vinculado a
la interpretacién del foro delictual o cuasidelictual (el entonces art. 5.3 Convenio de Bruselas) en el marco
de un conflicto que tenia por objeto una reclamacién indemnizatoria contra varios sindicatos de distintos
Estados parte (Suecia y Dinamarca) por los eventuales perjuicios sufridos por un armador a consecuencia de
la notificacién de sendas acciones colectivas (principal y de solidaridad) que habian provocado la inmovili-
zacién de un buque de la empresa maritima y el arrendamiento de otra nave de sustitucién por ese motivo.
Por su parte, y por lo que se refiere a la interpretacién de las normas conflictuales contenidas en el Regla-
mento de coordinacién de sistemas de seguridad social, debemos citar dos asuntos paradigmdticos. Por una
parte, el caso Bakker Asunto C-106/11, de 7 de junio de 2012, que versaba sobre la determinacién de la ley
aplicable en materia de seguridad social a un marino de nacionalidad neerlandesa residente en Espana que
prestaba servicios para una empresa establecida en los Paises Bajos y que realizaba su actividad a bordo de
dragas que navegan bajo pabellén neerlandés en las aguas territoriales chinas y de Emiratos Arabes Unidos.

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 21-58 / doi: 10.20318/labos.2023.7638
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 27


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7638
http://www.uc3m.es/labos

OLca ForinorouLou Basurko El trabajo “transnacional”. Retos presentes y futuros de la ejecucién de servicios...

De manera paralela a la evolucién jurisprudencial operada, el legislador comunita-
rio ha venido siendo cada vez mds consciente de la problemdtica que presenta la determi-
nacién de la ley aplicable en esta tipologfa de supuestos. En efecto, las dudas aplicativas
originadas por la aplicacién del criterio de la lex loci laboris en el sentido de “en el lugar”
donde se presta servicios con cardcter habitual a los contratos de trabajo cuya ejecuciéon no
se desempena en espacios sometidos a la soberania de algtin estado, dio paso a la incorpo-
racién en el actual art. 8.2 Roma I del criterio “el pais desde el cual y/o a partir del cual” el
trabajador presta servicios. Esta incorporacién se produjo en el proceso o en el transcurso
de conversién del Convenio de Roma de 1980 en Reglamento Roma I. En dicho proceso
surgieron voces expertas tendentes a dar alguna que otra solucién especifica a estas contro-
versias, si bien focalizando su atencién en el contrato acrondutico principalmente'” ante
la irrupcién (hoy ya consolidada) de las denominadas companias aéreas low cost'®. Asi,
es sabido que la introduccién del elemento del “lugar o pais desde el cual o a partir del
cual” con cardcter habitual el trabajador presta servicios en el criterio de la lex loci laboris
(art. 8.2 Roma I), supuso la ampliacién de este criterio para permitir la localizacién de los
contratos de trabajo aeronduticos con el pais donde se encuentre la base operacional de
la acronave, en el bien entendido de que ése es el lugar desde el cual o a partir del cual el
trabajador presta servicios'?, lo que a su vez —y en el caso de temporalidad en la ejecucién

Las dragas estaban inscritas en el Registro neerlandés de buques maritimos (Antillas neerlandesas). Lo inte-
resante de este asunto, desde la perspectiva que abordamos es que el TJUE va a aplicar la normativa europea
y, en concreto, la conexién de la ley del pabellén contenida en el art. 13.2.c) del Reglamento 1408/71,
irrumpiendo en la formulacién cldsica y tradicional de los espacios maritimos, donde se considera que las
aguas territoriales son parte del territorio del Estado riberefio. Junto con esta sentencia, debe destacarse la
interpretacién emitida a propésito del caso fechado el 19 de marzo de 2015, Asunto C-266/13, Caso KIK
[ECLI:EU:C:2015:18] donde el TJUE alcanza su solucién aplicando la teoria de la vinculacién mds estre-
cha con la UE en un supuesto donde el TJUE interpreta el Reglamento de coordinacién de los sistemas de
seguridad social para determinar su aplicabilidad a un trabajador que desenvolvia su actividad en un buque
de nacionalidad panamena; solucién ésta que el TJUE volvié a emitir en al asunto Sentencia del T] de 8
de mayo de 2019, Asunto C-631/17, Caso SF [ECLI:EU:C:2019:381]. Finalmente, y desde la perspectiva
de las Directivas de politica social, cabe mencionar la sentencia emitida en el caso Stroumpoulis, de 25 de
febrero de 2016, Asunto C-292/14 [ECLI:EU:C:2016:116], donde, de manera indirecta, el TJUE aborda
la cuestién que aqui tratamos, si bien desde la perspectiva de la extensién extraterritorial de la proteccién
que otorga la Directiva 80/987 sobre proteccion de los trabajadores en caso de insolvencia de su empleador
a trabajadores de nacionalidad griega abandonados en el Puerto del Pireo (Atenas), pero que habian sido
contratados para prestar servicios en un buque de nacionalidad maltesa, que en el momento de suscitarse el
litigio no era un Estado miembro de la UE.

7Y digo principalmente, porque si se traté de dar una solucién al contrato de embarque. En efecto, se
propuso entender aplicable la ley del pabelldn, incluso para los supuestos de ejecucién de servicios a bordo
de buques con pabellén de conveniencia, salvo que en los casos en los que el Gnico elemento que conectara
el contrato de trabajo con el ordenamiento designado por la bandera del buque fuera precisamente éste, en
cuyo caso serfa necesario recurrir a la aplicacién del criterio de los vinculos més estrechos. Vid. en extenso,
Forinvorourou Basurko, O: Habitualidad vs temporalidad en los contratos de trabajo ligados al transporte
internacional, Atelier, Barcelona, 2019, pp. 44 y ss y especificamente en pp. 48-49.

'8 Asi, Mankowski, P: “Employment contracts under Article 8 of the Rome I Regulation” en FErraN, F
y LEIBLE, S: Rome I Regulation, Sellier-European Law Publisher, Munich, 2009, pp. 177-178.

' El empleo del criterio de “base operacional” de la aeronave es una atraccién al dmbito del contrato de
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de servicios— ha servido como criterio para aplicar la Directiva 96/71/CE sobre despla-
zamiento temporal de trabajadores, modificada mediante la Directiva 2018/957. Ahora
bien, a pesar de los loables intentos por tratar de localizar estos contratos con un ordena-
miento juridico laboral concreto, lo cierto es que esta solucién tampoco se ha mostrado
demasiado propicia para tratar de ahuyentar los fantasmas de la eleccién por parte de
la empresa de un ordenamiento juridico laboral torticero, que es el que emplean dichas
compaifas para reducir costes laborales. Y es que la seleccién de la base o bases operacio-
nales (fenémeno de las multi-bases™) es una facultad exclusivamente empresarial al albur
de las posibilidades que ofrece el ejercicio de las libertades econdmicas europeas y de las
normas liberalizadoras aeronduticas existentes a nivel europeo.

La razén apuntada ha dado lugar, a que de manera paralela a la situacién des-
crita a propdsito de la aplicacién del art. 8.2 Roma I, hayan surgido dudas razonables
sobre la aplicabilidad de la Directiva de desplazamiento a los trabajadores aeronduticos
a bordo de acronaves coincidiendo —a su vez— con el fortalecimiento por parte de las
instituciones comunitarias del régimen juridico aplicable a esta tipologfa de trabajadores
en general. Y centro la cuestién sobre este colectivo de trabajadores porque, como se
sabe, la gente de mar con funciones nduticas estd excluida del dmbito de aplicacién de la
Directiva 96/71/CE?'. En este contexto, y sin necesidad de reiterar hasta la saciedad lo
que ya se ha dicho en otras ocasiones, debe anotarse que las instituciones y el legislador
comunitarios atienden a estas dos realidades de trabajo ejecutado en régimen de plurilo-
calizacién (el trabajo aerondutico y el trabajo maritimo) de manera diferenciada, a pesar
de que los mecanismos empresariales de elusién de las normas socio-laborales de los
Estados son similares entre si, y casi que me atreveria a sefalar que algo més sofisticados
para el trabajo aerondutico que para el trabajo maritimo. En efecto, la situacién descrita
se debe a que las instituciones comunitarias siempre han dudado de que en el marco dela

trabajo procedente de la modificacién operada en el ano 2012 del Reglamento 883/2004 ex Reglamento n°®
465/2012, de 22 de mayo (DOUE L149, de 8 de junio de 2012). Ahora bien, en realidad, no se trata de una
nocién extraida del régimen de seguridad social, sino contenida en la regulacién sobre tiempo de trabajo apli-
cable a este sector industrial. En este sentido, se define base operacional como el “lugar asignado por el ope-
rador a cada tripulante, en el cual habitualmente este comienza y termina uno o varios periodos de actividad
y en el que, en condiciones normales, el operador no se responsabiliza del alojamiento del tripulante”. Dicha
nocién se encuentra contenida en el anexo III, subparte FTL, punto 14, del Reglamento (UE) n° 965/2012
de la Comisién, de 5 de octubre de 2012, por el que se establecen requisitos técnicos y procedimientos ad-
ministrativos en relacién con las operaciones aéreas en virtud del Reglamento (CE) n° 216/2008 del Parla-
mento Europeo y del Consejo [DOUE L1296, de 25 de octubre de 2012. Este Reglamento deroga el Anexo
III del Reglamento (CEE) n° 3922/91 del Consejo, de 16 de diciembre de 1991, relativo a la armonizacién
de normas técnicas y procedimientos aplicables a la aviacién civil [DO L 373 de 31 de diciembre de 1991].

20 Sobre este fenémeno, vid. DELEUZE, Q: Dumping social dans les transports routiers et aériens européens.
Entre compétitivité et protection sociale, Tesis Master en Derecho, Universidad catélica de Lovaina, Curso aca-
démico 2015-2016, https://dial.uclouvain.be/memoire/ucl/fr/object/thesis: 7839, pp. 63 y ss. Para un anilisis
en profundidad, me remito al trabajo de RopriGUEZ ROMERO, R: La liberalizacion del sector aerondutico y su
impacto sobre las relaciones laborales individuales del personal a bordo de aeronaves, Aranzadi, Cizur menor, 2022.

*! Cuando sefiala ex art. 1.2 que “la presente Directiva no se aplicard a las empresas de la marina mercante,
por lo que se refiere al personal navegante”.
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relacién laboral a bordo de buques se pudiera producir un verdadero desplazamiento de
trabajadores?, al entender que es en el buque donde se desarrolla con cardcter habitual
la prestacién de servicios y que, por lo tanto, no es factible asimilar la nacionalidad del
buque (pabellén) con un determinado territorio®, ni construir —por tanto— una ficcién
de habitualidad en tal sentido.

Asi, y por lo que respecta al trabajo acrondutico y a la aplicacién de la normativa
de desplazamiento, la situacién reinante en estos momentos es algo confusa, en el sen-
tido de que, a diferencia de lo que acaece con el transporte por carretera donde hay una
norma expresa que sefiala la aplicabilidad de la Directiva 96/71/CE*y que ha dado lugar

a la adopcién de una lex specialis (Directiva 2020/1057) que se aplica en funcién de si

> Conclusién ésta quizd influenciada también por la existencia de un marco normativo especifico para
la libre prestacién de servicios en los transportes en el TFUE, lo que dio lugar en su momento a la adopcién
del Reglamento n°® 3577/92 sobre cabotaje maritimo que contiene una disposicién dirigida a determinar la
legislacién aplicable al contrato de embarque en este tipo de transportes. En todo caso, se ha de anotar que
la Comisién reconocié en el Documento COM (2007) 591, p. 7 que si cabria considerar situaciones de
desplazamiento en el caso de la marina mercante. Asi, senalaba que esta situacién se producia en los casos
en los que un trabajador que presta servicios a bordo de un buque que enarbola un pabellén es desplazado a
otro buque que enarbola otro pabellén, lo cual sucede en muy pocas ocasiones. Recientemente, y a propésito
de los trabajos preparatorios para la modificacién de determinadas Directivas de politica social relativas a
los despidos colectivos, insolvencia, transmisién de empresas e informacién y consulta con el fin de incluir
a los trabajadores del mar en los mismos, que el colectivo de trabajadores que presta servicios a bordo de un
buque que navega por alta mar no puede ser considerado como trabajador desplazado al territorio de otro Estado
miembro, en la medida en que la aplicacién de la ley del pabelln se basa en la nocién de nacionalidad del
buque, mds que en un asimilacién a la prestacién de servicios en el territorio que otorga su nacionalidad a la
nave. Véase el Documento SWD (2013) 462 final, de 18 de diciembre de 2013.

 Circunstancia ésta que se vuelve a reiterar en el art. 7 de la Directiva 2019/1152, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en
la Unién Europea, si bien con la agravante de que esta norma excluye a la totalidad de la gente de mar de su
dmbito de aplicacion, esto es, también a quienes no prestan servicios nduticos, por no decir —ademds— que esta
tltima Directiva no sélo excluye a estos colectivos de trabajadores de su dmbito de aplicacién en los supuestos
de desplazamiento temporal, sino también de los supuestos de movilidad temporal distintos del desplazamien-
to. Véase lo dispuesto en el articulo 1.8 de la Directiva 2019/1152 que excluye de su dmbito de aplicacién a
la gente de mar cuando senala que (y cito textual) que: “El capitulo II de la presente Directiva es aplicable a
la gente de mar y a los pescadores, sin perjuicio de las Directivas 2009/13/CE y (UE) 2017/159, respectiva-
mente. Las obligaciones establecidas en el articulo 4, apartado 2, letras m) y o), y en los articulos 7, 9, 10 y 12
no serdn aplicables a la gente de mar ni a los pescadores”. A mayor abundamiento, MiRanDA BoTo, J.M en el
imprescindible trabajo que ha realizado analizando esta Directiva y que es, a mi juicio, de lectura obligada si se
analiza la Directiva 2019/1152 titulado “Algo de ruido. ;Cudntas nueces? La nueva Directiva (UE) 2019/1152,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea y su impacto en el De-
recho espanol”, Temas laborales n° 149, 2019, pp. 71-100. Asimismo, me remito al trabajo del mismo autor
titulado Condiciones de trabajo transparentes y previsibles. Desafios para el Derecho espanol en la transposicion de
la Directiva (UE) 2019/1152, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, donde desarrolla en extenso la problemdtica
que se plantea con respecto al art. 7 de la Directiva en su aplicacién a la gente de mar, pero también a otros
colectivos de trabajadores. Aprovecho la ocasién para agradecer al Prof. Miranda Boto la deferencia y el tiempo
invertido con quien suscribe estas paginas para contrastar pareceres a propdsito de esta cuestion.

24Y del mismo modo lo sefialé el TJUE en la sentencia de 1 de diciembre de 2020, Asunto C-815/18,
Caso Federatie Nederlandse Vakbeweging [ECLI:EU:C:2020:976].
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existe o no vinculo suficiente con el Estado de acogida (cuyo eje central —por cierto—
no es el conductor sino el tipo de transporte que se realice); no ocurre lo mismo en el
sector aerondutico o en el caso de otros trabajadores méviles [0 altamente méviles (sic)]
vinculados a otros sectores del transporte®. Lo anterior ha conducido a que se debata
sobre la aplicabilidad de la Directiva de desplazamiento en este sector, ya sea doctrinal o
jurisprudencialmente. Desde la primera perspectiva, contamos con intentos mds o me-
nos perfeccionados en los que se aborda en qué supuestos la Directiva de desplazamiento
serfa de aplicacién a los trabajadores de vuelo y de cabina y en cudles no®, sefialando en
esencia que el desplazamiento temporal en este sector puede existir cuando el trabajador
es asignado a una base secundaria en otro Estado miembro distinto al del Estado donde
estuviera situada la base operacional (home base) desde la cual aquél presta habitualmente
servicios”. Asi, la doctrina especializada sefiala que existirian, en su caso, supuestos de
desplazamiento temporal en los supuestos de modificacién de base y en el marco del wer
lease (arrendamiento de aeronaves con tripulacién), movilidad intragrupal o en los casos
de desplazamiento a través de agencia de contratacién temporal, esto es, en los supuestos
del art. 3.1 b) y ¢) Directiva 96/71/CE*.

Como es visible, las soluciones dadas por la normativa europea y la doctrina son di-
vergentes por lo que respecta a la aplicabilidad de la Directiva de desplazamiento temporal
en el marco del transporte maritimo y del transporte aéreo. Esta realidad puede llegar a
causar extrafieza, dado que la postura jurisprudencial del TJUE con respecto al transporte
aerondutico segun el caso Nogueira 2017 —y que asimismo compartimos— es la de enten-
der que tampoco la base operacional (home base) de la acronave puede asimilarse al locus
laboris desde la perspectiva del Forum; conclusion ésta —entiendo y anado yo— extensible a
las bases secundarias que pudieran existir y al dmbito de la ley aplicable. Cuestién distinta
es considerar, como también hace el tribunal de Luxemburgo que ese lugar (base operacio-
nal) pueda servir como indicio —entre otros— de conectividad de la relacién laboral con la

» Ni tampoco en el sector del ferrocarril, donde se ha planteado la misma duda con respecto a los tra-
bajadores a bordo de un tren que realiza un trayecto internacional que no ejecutaban una prestacién de
servicios vinculados al transporte. STJUE de 19 de diciembre de 2019, Asunto C-16/18, Caso Dobersberger
[ECLI:EU:C:2019:1110]. Sobre el particular, ForinorouLou Basurko, O: “;Inaplicacién de la Directiva
de desplazamiento a los trabajadores del tren Eurostar?: Reflexiones a propésito de la sentencia del Tribunal
de Justicia de 19 de diciembre de 20197, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n°
56, 2020, pp. 590-623. Ni qué decir tiene que la misma controversia se plantea para el caso de la navegacion
interior para lo cual me remito a TourNavg, C: “Inland Water Transport workers and the posting of workers
Directive”, European Labour Law Journal, 2022, pp. 1-25.

26 Véase el Informe de BusscHaErT, G. y PExinNovsky, P: “The application of the EU posting rules to
aircrew”, EU project Research Report for a “Support for social dialogue’ in the Civil Aviation Sector, Brus-
sels, 2019. Research report funded by the Commission and requested in the context of the call for proposals
VP/2018/001 (support for Social Dialogue) for a project submitted by three social partner organisations in
the EU Sectoral Social Dialogue Committee on Civil Aviation under the grant agreement VS/2019/0030.

%7 BusscHAERT, G y PeEciNOvsKy, P: “The (non) Application of the posting of workers Directive to Air-
crew: How a lack of legal certainty leads to a failure to apply the posting rules in the aviation industry”,
European Employment Law Cases, issue 4, 2020, pp. 226-240.

2% A diferencia de lo que ocurre con el transporte por carretera.
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jurisdiccién y/o con el ordenamiento juridico de un determinado pais*. Ahora bien, a mi
juicio, ese elemento debe emplearse en el contexto del Zus como un indicio mds —concu-
rrente con otros— para determinar la vinculacién més estrecha o, si se prefiere, real y no fic-
ticia del contrato de trabajo plurilocalizado aéreo con el ordenamiento juridico de un pais,
pero no como un elemento indicativo del criterio del locus laboris, puesto que estos traba-
jadores no prestan servicios habituales en el territorio de un pais, sino a bordo de bienes
muebles®. Y esta afirmacién que ahora se realiza —con la finalidad de evitar crear ficciones
de habitualidad— podria ser extensible al marco del contrato de embarque, pues los buques
también estdn adscritos a un puerto de matricula (home porz), que es el puerto donde se
realiza la anotacién en el registro de buques®. Si bien ello es asi, hay dos cuestiones que,
en ambos casos, deben tomarse en consideracién a los efectos de la aplicacién indiciaria y,
en algunos casos restrictiva, de este elemento: a) el home port o la base de la acronave sirven
a finalidades distintas a la de la identificacién de un lugar de prestacién de servicios habi-
tual, dado que son elementos dirigidos al control administrativo y/o técnico del buque o
de la acronave, y b) la eleccién de ambos (home port/base de la aeronave) corresponde a la
empresa maritima y/o al operador aerondutico, luego es la parte contractualmente fuerte la
que puede seleccionarlos en funcién de intereses variados, inclusive —l6gicamente— como
elemento para reducir los costes laborales.

Por su parte, es sabido que el art. 8.3 Roma I atribuye —ante la imposibilidad de
localizar un lugar habitual de prestacion de servicios— al locus celebrationis/establecimien-
to contratante el encargo de determinar la ley aplicable al contrato de trabajo plurilo-
calizado. Desde esta perspectiva, se ha de sefalar que el TJUE ha adjudicado un papel
secundario o subsidiario al citado criterio, tal y como ficilmente se puede deducir de una
lectura conjunta de las sentencias Koelzch-Voogsgeerd, ambas de 2011%2. Y lo hace bajo

¥ Véanse considerandos 65 a 72 de la STJUE de 14 de septiembre de 2017, Asuntos acumulados C-168/16
y C-169/16, Caso Sandra Nogueira y otros contra Crewlink Ireland Ltd y Miguel José Moreno Oscar contra
Ryanair Designated Activity Company. En efecto, este concepto se define en la OPS 1.1095 del anexo III
del Reglamento n.° 3922/91 como el lugar a partir del cual el personal de vuelo comienza sistemdticamente
su jornada de trabajo y en el cual la termina, organizando en él su trabajo cotidiano, y cerca del cual los
empleados, durante el periodo de cumplimiento de su contrato de trabajo, han establecido su residencia y
estdn a disposicién del transportista aéreo (Considerando 70). Segin la OPS 1.1110 de este anexo, los perio-
dos de descanso minimo de unos trabajadores como los demandantes de los asuntos principales difieren en
funcién de si el tiempo de descanso se les atribuye fuera de la “base”, en el sentido del anexo III del Reglamento
n.° 3922/91, o en la propia base (considerando 71). Por otra parte, es preciso senalar que ese lugar no se de-
termina aleatoriamente ni tampoco lo determina el trabajador, sino que, en virtud de la OPS 1.1090, punto
3.1, de dicho anexo, es el operador quien lo determina para cada miembro de la tripulacién (considerando 72).

% La postura sostenida por el TJUE en este sentido es logica, por cuanto que en el Reglamento Bruselas
I bis no existe un punto de conexién de vinculacién mds estrecha como si existe en el Reglamento Roma I
a efectos del Zus.

! Que no debe confundirse con la regulacién especifica que, por ejemplo, existe en nuestro pais para el
sector pesquero. Vid. Real Decreto 1035/2017, de 15 de diciembre, por el que se regula el establecimiento
y cambio de puerto base de los buques pesqueros, y por el que se modifica el Real Decreto 1549/2009, de 9
de octubre, sobre ordenacién del sector pesquero y adaptacién al Fondo Europeo de la Pesca.

32 Sentenciadel T] (Gran Sala) de 15 de marzo de 2011, Asunto C-29/10, Koelzsch, ECLI:EU:C:2011:151y
Sentenciadel T] (SalaCuarta) de 15 dediciembrede2011, Asunto C-384/10, Voogsgeerd [ECLI:EU:2011:842].

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 21-58 / doi: 10.20318/labos.2023.7638
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 32


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7638
http://www.uc3m.es/labos

OLca ForinorouLou Basurko El trabajo “transnacional”. Retos presentes y futuros de la ejecucién de servicios...

el prisma de utilizar una serie de elementos indiciarios que constituyen lo que el TJUE
denomina el vinculo significativo constitutivo del criterio del locus laboris, procedente en
esencia, de la interpretacién realizada previamente (Asuntos Mulox y Rutten®) en varios
litigios relativos a la competencia judicial internacional surgidos a propésito de casos en
los que se producia un verdadero desplazamiento temporal en aquellos momentos en
los que no existia Directiva especifica al respecto®; amén de ayudado por la atraccién
de conceptos y criterios procedentes del Reglamento de coordinacién de los sistemas de
seguridad social®. Esa construccién de origen jurisprudencial es, al menos para mi, difi-
cilmente distinguible del criterio de los vinculos mds estrechos contenido en el apartado
40 del art. 8 Roma I a efectos conflictuales, que considero deberia ser la piedra angular a
emplear para dar solucién a los supuestos que analizamos. Pero es que ademads de ello, el
resultado de resolver otorgar un papel subsidiario y muy restrictivo al locus celebrationis,
casa mal o es poco coherente, por ejemplo, con aquellas propuestas realizadas a propésito
de supuestos similares en el contexto del teletrabajo internacional, puesto que no faltan
voces que consideran pertinente y/o fundamental la aplicabilidad de este criterio a di-
chos supuestos de plurilocalizacién®.

Si lo que aqui se afirma es cierto, entonces nos encontramos ante una diversifica-
cién de soluciones, de acuerdo con la cual, para algunos casos de trabajos ejecutados en
régimen de extraterritorialidad (transporte maritimo y por extensién aéreo), la aplicacién
de la lex loci celebrationis devendria en subsidiaria, pero serfa —por el contrario— principal
para los supuestos de trabajos extraterritoriales cibernéticos de acuerdo con algunas de las
soluciones propuestas doctrinalmente. Sin embargo, y desde mi humilde punto de vista:
ni una cosa, ni la otra, puesto que la interpretacién jurisprudencial operada por el TJTUE
sobre el juego de relacién subsidiaria entre los arts. 8.2 y 8.3 Roma I no se asienta bien en
la letra de dichos preceptos, ya que no aparecen —a diferencia de lo que afirma el Tribunal
de Luxemburgo— jerarquizados y subordinados entre si. Ademds, no se puede perder de
vista que a la construccién jurisprudencial de la vinculacién significativa constitutiva de
la lex loci laboris, se incorporan elementos puramente organizativo-empresariales que no
designan un territorio habitual de prestacién de servicios y, que son, en consecuencia,
maleables por la parte contractualmente fuerte’”. Y si a lo anterior anadimos que si el

3y Sentencia del T] de 13 de julio de 1993, Asunto C-125/92, Mulox. [ECLI:EU:1993:306] y Sentencia
del TJ (Sala Sexta) de 9 de enero de 1997, Asunto C-383/95, Rutten.[ECLI:EU:C:197:7].

3 Maravillosamente bien expuesto por MaRrTiN-PozukLo LévEZ, A: El teletrabajo transnacional en la
Unién Europea. Competencia internacional y ley aplicable, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 63-68.

» FormnorouLou Basurko, O: “La directiva sobre desplazamiento de trabajadores: convergencias y
divergencias con los reglamentos de coordinacién de sistemas de seguridad social europeos”, Revista del Mi-
nisterio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social n° 142,
2019, pp. 71-100.

36 Sobre esta cuestion, NOGUEIRA GUASTAVINO, M, quien afronta un tema muy complejo y que solventa
con brillantez; tanto es asi que por este trabajo recibi6 el premio de Estudios Financieros 2022 por el trabajo
titulado “Metaverso y legislacién aplicable al contrato de trabajo”, Revista de trabajo y Seguridad Social-CEF
n° 471, 2022, pp .17-53 y particularmente p. 36 y p. 38.

% Me remito a los considerandos 48 y 49 sentencia Koelzsch, donde se senala cuanto sigue: 48. “Para
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cardcter subsidiario de este criterio trae causa en el hecho de que la contratacién de este
tipo de trabajadores hace ya tiempo que se efectia de manera intermediada a través de
agencias especializadas en el manning maritimo y/o aéreo precisamente para eludir la
normativa juridico-laboral de los paises donde se sitdan los verdaderos receptores de la
ejecucion de servicios de estos colectivos de trabajadores, no se alcanza a comprender
las razones por las cuales se insiste en emplear criterios organizativo-empresariales para
generar una vinculacién significativa/locus laboris dado que, de igual modo a lo que acae-
ce con la eventual aplicacién del art. 8.3 Roma [; la inclusién de aquellos elementos de
manera ficcional también permite a los operadores econémicos buscar la legislacién que
les sea més satisfactoria desde el punto de vista de la reduccién de costes laborales.

Por ende, y sin perjuicio de otras opiniones mucho mejor fundamentadas que
la mia, el criterio —como he adelantado— que considero debe emplearse para resolver la
mayor parte de supuestos de esta naturaleza no es otro que el criterio de los vinculos més
estrechos, en el que habrd que insertar con cardcter indiciario todos los elementos con-
currentes que existieren, junto con los ya expresados por el TJUE en el asunto Schlecker
de 2013%, relativos fundamentalmente al lugar donde el trabajador esté afiliado a la
Seguridad Social o el pais donde paga sus impuestos. Ciertamente, se trata de un cri-
terio poco querido por el jurista continental, ya sea por la enorme inseguridad juridica
a la que su empleo aboca®, ya sea por el hecho de que, como es obvio, este criterio no
origina —necesariamente— la aplicacién del ordenamiento mds favorable al trabajador. Si
bien ello es asi, quizd esa misma incertidumbre puede servir para contener alguna que

ello, como sugirié la Abogado General en los puntos 93 a 96 de sus conclusiones, atendiendo a la naturaleza
del trabajo en el sector del transporte internacional, como el controvertido en el litigio principal, el 6rgano
jurisdiccional remitente debe tener en cuenta el conjunto de las circunstancias que caracterizan la actividad
del trabajador. 49. En particular, dicho érgano debe determinar en qué Estado estd situado el lugar a partir
del cual el trabajador lleva a cabo sus misiones de transporte, recibe las instrucciones sobre sus misiones y
organiza su trabajo, asi como el lugar en que se encuentran las herramientas de trabajo. Asimismo, debe
comprobar cudles son los lugares en que se efectiia principalmente el transporte, los lugares de descarga de la
mercancia y el lugar al que el trabajador regresa una vez finalizadas sus misiones”.

3% Sentencia del TJ (Sala Tercera) de 12 de septiembre de 2013, Asunto C-64/12, Schlecker [ECLLI:EU:C:
2013:551].

Forivorourou Basurko, O: “Cerrando el circulo: el caso Schlecker y la interpretacién de la regla con-
flictual de los vinculos mds estrechos en el contrato de trabajo plurilocalizado”, Temas laborales n° 123, 2014,
pp- 79-108. Por su parte, y aunque supra no nos hayamos referido en ningiin momento al empleo del art.
1.4 ET, a pesar de que su funcionalidad es parecida a la contenida en el art. 8.4 Roma I, considero nece-
sario remitir al lector que quisiera profundizar sobre esta tltima disposicién al trabajo del Prof. GARDERES
SanTIAGO, M: “De nuevo sobre la aplicabilidad (o no) del articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores”
en Forinorourou Basurko, O; MagaLLdn Erosecul, N (Dirs) y GorrocHaTEGUI Poro, M (Coord):
Derecho transnacional del trabajo, derechos humanos y multinacionales: una mirada interdisciplinar, Editorial
Atelier, Barcelona, 2022, pp. 113-148, por cuanto que es un trabajo que analiza de manera pormenorizada
y, me atreverfa a decir, que definitiva la cuestién de la aplicabilidad (o no) de dicha disposicién estatutaria.

¥ Por ejemplo, CARRILLO Pozo, L.F: “La cldusula de escape en la determinacién de la ley aplicable al
contrato de trabajo”, Aranzadi social n° 8, vol. 6, 2013, p. 309 o CrericI, R: “Quale favor per il lavoratore
nel Regolamento Roma I2” en VENTURINI, G y BaRriatTy, S (Eds): Nuovi strumenti del diritto internazionale
privato. Liber Fausto Pocar, vol. 2, Miln, 2009, p. 215 y pp. 219-222.
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otra préctica empresarial elusiva, puesto que no serd sino hasta posteriori cuando se pue-
da eventualmente corregir la aplicacién de un ordenamiento distinto al designado por
cualquiera de las ficciones territoriales que se han empleado hasta la fecha (matricula o
el pabell6n de aeronaves/buques) o de las ficciones de habitualidad sobre las que hemos
dado cuenta (base operacional o por extension el port base, asi como los criterios organi-
zativos empleados para generar la denominada como vinculacién significativa anudada
al criterio del Jocus laboris).

3. La extraterritorialidad presente en el ciberespacio

El problema principal que presenta la localizacién de los contratos de trabajo ejecutados
en régimen de extraterritorialidad antes vistos, esto es, la ausencia de un lugar fisico terri-
torial de prestacidn de servicios se ha empleado como paradigma en el que reflejarse para
resolver algunos de los supuestos de ejecucion de servicios en el ciberespacio®. Se habla o
se hace referencia a supuestos tales como el crodworking'', trabajadores del metaverso® o
incluso al caso de los teletrabajadores méviles y, entre ellos, particularmente de los néma-
das digitales como ejemplos de estas nuevas formas de trabajo que ponen en jaque el prin-
cipio de territorialidad del Derecho en general y, del Derecho del Trabajo en particular. Es
probable que la incorporacién de todas y cada una de esas manifestaciones bajo un mismo
abrigo de extraterritorialidad, similar a los anteriormente senalados, se deba a una concep-
cién que tuvo un cierto éxito en su momento, cuando se proclamé que el ciberespacio®
era un 4mbito completamente sustraido a la soberania nacional, en el sentido de entender
que se trataba de un lugar independiente con respecto a la legislacién y jurisdiccién estata-
les*. Si bien ello es asi, ha de decirse que este tipo de afirmaciones no se han materializado

“Vid. CHERRY, M.A: Regulatory options for conflicts of law and jurisdictional issues in the on-demand economy,
ILO-International Labour organization, conditions of work and employment series N° 106, Ginebra, 2019.

41 Entendiendo por tal, de acuerdo con Taray PucHaDEs, C: “a aquellos trabajadores que realizan acti-
vidades de corta o muy corta duracién para multiples y cambiantes destinatarios a través de plataformas in-
formdticas” en “El teletrabajo y el desplazamiento de trabajadores a través de plataformas digitales”, e-RIPS.
Revista internacional de la proteccion social, n° extraordinario, 2022, p. 141.

% Insisto en remitirme a NOGUEIRA GUASTAVINO, M: “Metaverso y legislacién aplicable al contrato de
trabajo”, loc. cit. pp .17-53.

% Se ha definido el ciberespacio como “el espacio global en el entorno de la sociedad de la informacién
que consiste en el conjunto interdependiente de infraestructuras de TIC, y que incluye internet, las redes
de telecomunicaciones, los sistemas informdticos y los procesadores y controladores integrados propios del
internet de las cosas (IoT)”. Consecuentemente, el Derecho del ciberespacio son las normas que regulan
dicho espacio, tanto nacionales como internacionales. Estamos, pues, dentro del espacio no fisico donde se
interconectan e interrelacionan las redes de comunicacién e informacién que internet une. Internet es la red
que crea y canaliza esa conexién. Los ordenadores (portétiles, de mesa, smartphones, etc.) son los aparatos
fisicos que permiten la misma. Ambos mundos se conectan en permanente evolucién y transformacién. Asi
se expresa ArvarREZ RODRIGUEZ, I: “El Derecho del ciberespacio. Una aproximacién”, Revista de internet,
Derecho y Politica n° 30, 2020, p. 2.

“ BarLOW, ].P: A declaration of the Independence of Cyberespace, 1996, que ha sido re-impreso y se puede
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en la prictica, no en vano se han producido intervenciones normativas del mundo real
para tratar de regular el contexto digital, esto es, para aplicar los derechos estatales a este
espacio virtual®. De ah{ que sea necesario corregir aquéllas narrativas iniciales en las que
se seflalaba que las actividades en internet acaecen en un lugar virtual sin fronteras y sea
necesario, por tanto, determinar cémo conectar ese tipo de actividades o prestaciones de
trabajo, en nuestro caso, con el territorio de un determinado pais.

Realizada esta precisién bdsica, a continuacién, voy a tratar de realizar algunas
consideraciones distinguiendo entre aquellos supuestos en los que los trabajadores de-
sarrollan su actividad en un espacio o espacios fisico-territoriales multiples de aquellos
otros que ejecutan su actividad en el propio espacio virtual. Asimismo, voy a focalizar
la atencién sobre todos estos supuestos desde la perspectiva de la existencia en dichas
relaciones laborales de algtin elemento de extranjeria, esto es, que la localizacién del
trabajador, el de la empresa o, por ejemplo, el lugar de contratacién se sitde en distintos
Estados o incluso en el espacio digital, etc.; algo que —desde luego— no sucede siempre.
Asi, por ejemplo, los teletrabajadores transfronterizos normalmente prestan servicios en
una localizacién o localizaciones sometidas a la soberania y jurisdiccién de algtn pais o
paises, por cuanto que lo habitual serd que presten servicios en tierra (desde un lugar
o lugares diversos), si bien empleando como herramienta de trabajo principal diversos
medios electrénicos e internet. Y en estos casos, conviene distinguir el supuesto de los
teletrabajadores transfronterizos puros de otros méviles o, incluso, “altamente méviles”
como se ha llegado a calificar a los némadas digitales, cuya caracteristica —la de estos tl-
timos— es la de poder desarrollar su actividad a través de medios telemdticos desde cual-
quier lugar 0 lugares territoriales de manera sucesiva yasu eleccidn, siempre que tengan

consultar en la revista Duke Law & Techonology Review n° 18, 2019, pp. 5-9. De acceso online, https://scholar-
ship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi’article=13378&context=dltr (iltima consulta el 31 de enero de 2023).
# En efecto, sin 4nimo alguno de exhaustividad, podemos referirnos, para el caso de servicios a través de
plataformas digitales, al Reglamento (UE) 2019/1150 de 20 de junio de 2019 sobre el fomento de la equidad
y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacién en linea y la nueva Directiva
UE 2019/2161 de 27 de noviembre de 2019 de mejora de la aplicacién y modernizacién de las normas de
proteccién de los consumidores de la Unién, que ha modificado la Directiva 2005/29/UE, de précticas deslea-
les, la Directiva 2011/83/UE de derechos del consumidor y la Directiva 93/13/CE de cldusulas abusivas. Para
un andlisis de estas normas que confieren una cierta proteccién a los consumidores y sobre los que cabria re-
flexionar desde nuestra perspectiva también en cuanto que sujetos contractualmente débiles, vid. DE M1GUEL
AsEnsIo, Pa: “Plataformas digitales y actividades transfronterizas” y EsTEBan DE La Rosa, F: “La economia
colaborativa y las nuevas iniciativas europeas en el dmbito de la contratacién a través de plataformas digitales
de intermediacién: la transformacién del modelo de proteccién internacional de la parte débil” en JimMENEZ
Branco, P y EspINIELLA MENENDEZ, A: Nuevos escenarios del Derecho internacional privado de la contratacion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 279-411 y 412-457 respectivamente. Asimismo, es mds que obligado
referirse al Reglamento (UE) 2016/679 del parlamento europeo y del consejo de 27 de abril de 2016 relativo a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién
de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de protecciéon de datos), que
también contiene normas de alcance extraterritorial. A estos efectos, CHERRY, M.A y DE STEFANO, V: “Re-
flecting on the roundtable: Online worker’s rights and conflict of law” en PeTRELLL I (ed): Conflict of Laws in
the Maze of Digital Platforms. Le droit international privé dans le labyrinthe des plateformes digitales Publications
de I'Institut Suisse de droit comparé, Genéve / Zurich, Schulthess Editions Romandes, 2018, pp- 213-224
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una buena conexién a internet. Por su parte, en el caso de los trabajadores crodworking,
esto es, de trabajadores que prestan servicios a través de plataformas digitales, debemos
distinguir entre lo que la doctrina alemana define como trabajo offfine o trabajo online”,
esto es, entre aquellos trabajadores que prestan su actividad en el mundo real, aunque
estén sujetos a la website o la app correspondiente, como es el caso de Uber*® o Grubhup
(comida a domicilio), etc., de aquellos otros supuestos cuya actividad, de acuerdo con lo
que senalan expertos en la materia, se desempena enteramente online, como, por ejem-
plo, ocurre con Amazon’s Mechanichal Turk (AMT?). Finalmente, y de manera similar
a estos ultimos, se vaticina que existirdn metaworkers, esto es, trabajadores que, a través
de su avatar, presten servicios en y dentro del Metaverso, que no es sino una realidad

% En relacién con la distinta tipologfa de teletrabajadores en funcién del elemento espacial, véase MAr-
TiN-PozuELo LéPEZ, A: El teletrabajo transnacional en la Unién Europea. Competencia internacional. . .op.
cit. pp. 34 y ss.

7 Me remito a estos efectos al trabajo del prof. MARTINEZ GIRON, ]: “La laboralizacién de los trabajadores
al servicio de plataformas digitales por la jurisprudencia en Alemania. Un estudio comparado con el derecho
espanol”, Revista critica de Relaciones de trabajo-Laborum n° 1, 2021, pp. 181-193 y en concreto a las pp.
183-184, cuando a propésito del andlisis que realiza en torno a una sentencia de la Sala Novena del Tribunal
Federal alemdn de trabajo de 1 de diciembre del afio 2020, sefiala que la doctrina cientifica laboralista alemana
venia sosteniendo tradicional y tedricamente la existencia de dos tipos distintos de trabajadores al servicio de
plataformas digitales, segtin que el trabajo contratado y desarrollado por los mismos fuese, bien trabajo offfi-
ne (como el de los “riders”, transportistas-repartidores de cosas, o el de los “drivers”, transportistas de personas,
a desarrollarse en la realidad fisica), bien trabajo online (a desarrollarse, por el contrario, en la realidad virtual),
reservando la palabra “crowdworker” para calificar este segundo tipo de trabajadores en linea. Pero esta pros-
peccién doctrinal no aparece confirmada por la Sentencia de la Sala Novena del Tribunal Federal de Trabajo,
en la que se califica como “crowdworker” al trabajador de autos, a pesar de que el mismo realizaba su trabajo
(que nada tenia que ver ni con el transporte de cosas o personas, ni tampoco con el reparto de mercancias) en
plena realidad fisica e, incluso, al aire libre. Lo describe con claridad la Sentencia, al referirse al empresario de-
mandado (luego recurrido en casacién), en los siguientes términos literales: “La demandada es una de las deno-
minadas “empresas de crowdsourcing’, que ofrece, entre otras cosas, el control de la presentacién de productos
de marca en el comercio minorista y en gasolineras. Opera una plataforma en linea, sobre la que desglosa los
pedidos de sus clientes en un gran niimero de pequenos pedidos individuales (“microtrabajos”) para transmitir-
los a los denominados “crowdworker”, que llevan a cabo los correspondientes controles, a cambio de una retri-
bucién”. Mds adelante, la Sentencia aclara —sobre la base de que “dichos pedidos podian ser, por ejemplo, sacar
una foto de un estante de productos o responder un par de preguntas en una valla publicitaria de una parada
de autobus™— que el trabajador realizaba (“en una semana de cinco dfas”) una media de “12,5 pedidos al dia”,
lo que suponia una carga de trabajo muy inferior a la del prototipico “rider” espanol (segin la Sentencia del
Pleno de la Sala de lo Social de nuestro Tribunal Supremo, antes citada, el “rider” de dicho caso venia a realizar,
siempre sobre la base de una semana de trabajo de cinco dias, una media diaria de alrededor de 30 repartos,
también calificados como “recados, pedidos o microtareas”), percibiendo una remuneracién promedio anual
(de casi 21.000 euros) significativamente superior a la que percibia el “rider” espafiol (segtin la propia Sentencia
del Pleno de la Sala de lo Social, la suma de lo por él percibido durante un afo totalizaba “18.184,08 euros”).

“ Me remito a ARROYO ABAD, C: “Las dificultades en la configuracién de un régimen juridico laboral en
el marco de las plataformas digitales: el antecedente de los factores indiciarios de laboralidad en el transpor-
te”, Revista General de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social n° 63, 2022.

# Realiza esta distincién, DE STEFANO, V: “The Rise of the Just-in-time workforce: On demand work,
Crowd work and labour protection in the Gig Economy”, Comparative Labor law and Policy Journal vol. 37,
n° 3, pp. 471 y ss.
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alternativa ajena a la del mundo fisico territorial que conocemos y en el que los usuarios
(o eventuales trabajadores) se conectaran a través de gafas de realidad virtual y sensores
para teletransportarse a un mundo completamente nuevo™.

Tomando en consideracién esta distincidn general que parte, lo asumo, de mi mds
absoluta ignorancia sobre las tecnologias digitales y la IA en general, lo cierto es que,
como sefalo, los primeros —teletrabajadores— no desarrollarian su actividad en un mundo
sustraido a la soberania nacional. En efecto, en los supuestos de teletrabajo transnacional
movil, la prestacién de servicios —a través de medios informdticos— se desenvuelve en di-
versos espacios territoriales de manera sucesiva; situacién ésta que no es novedosa, dado
que se acerca a la prestacién de servicios de otros colectivos de trabajadores itinerantes
y también de, manera singular, a los trabajadores del transporte internacional terrestre,
como pudiera ser el transporte por carretera o por ferrocarril. Por su parte, los trabajadores
de plataformas que prestan servicios enteramente en el mundo virtual, asi como el trabajo
prestado en y dentro del Metaverso, prestan o prestardn servicios en ese entorno digital
virtual no territorial, por lo que cabe que éstos tltimos sean asimilados a los trabajadores
maritimos y/o aéreos, con la diferencia de que aquellos navegan “a bordo” de herramien-
tas digitales, mientras que los segundos lo hacen a bordo de un buque o de una aeronave
atravesando espacios sometidos o no a la soberania o jurisdiccién estatales.

Todas estas férmulas no son sino consecuencia de las enormes facilidades que
ofrecen las tecnologias de la informacién, cuyo impacto en el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad social es —de manera innegable— muy relevante®. Asimismo, son fenémenos
que aceleran la creacién y asentamiento de lo que se ha denominado como global work-
spaces, resquebrajando los sistemas juridico-laborales nacionales. Es mds, incluso se ha
considerado la necesidad de desarrollar un Derecho del Trabajo desterritorializado para
estos supuestos, de acuerdo con el cual las soluciones territoriales vigentes no se adapta-
rian a estas realidades, siendo necesario —por tanto— localizar esas relaciones laborales en
aquellos lugares donde se encuentren los beneficiarios tltimos de los productos y servi-
cios que los trabajadores presten®®. Pues bien, sin perjuicio de resultar algo provocativa
en este estadio del discurso, he de confesar que ninguna de estas afirmaciones me resulta
novedosa, seguramente porque quienes nos dedicamos al sector maritimo, conocemos
desde antiguo no sélo la existencia de una fuerza de trabajo global, sino también la

°0 Me remito a estos efectos a NOGUEIRA GUASTAVINO, M: “Metaverso y legislacién aplicable al contrato
de trabajo”, loc. cit. pp .17-53.

°! Como bien lo atestiguan los innumerables trabajos que se ocupan de esta materia. Me remito, entre
otros y en la literatura juridico-laboral espanola a los trabajos realizados por MERCADER UGUINA, J.R: E/ fu-
turo del trabajo en la era de la digitalizacion y la robética, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, asi como también
del mismo autor, Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2022. También, vid. los trabajos de la profesora RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L: Humanos y robots: empleo y
condiciones de trabajo en la era tecnoldgica, Bomarzo, Albacete, 2020, asi como, de la misma autora: Zecnolo-
gia y trabajo: el impacto de la revolucion digital en los derechos laborales y la proteccion social, Aranzadi, Cizur
Menor, 2021.

> Asi lo senalaba MunbpLak, G: “Deterritotializing labor law”, Journal of Law and Ethics in Human
Rights, vol 3, n° 2, pp. 189-222.
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busqueda de soluciones conflictuales que impidan conectar los contratos de trabajo con
ordenamientos juridicos alejados de la realidad econémica que las suscita, intentando a
través de diversas vias establecer un verdadero genuine link.

Dicho esto, conviene adentrarse —a grandes rasgos— en el sistema actualmente vi-
gente contenido en el Reglamento Roma I en relacién con su aplicabilidad a las relaciones
juridicas antes mencionadas. Y para ello, se va a partir de considerar que, en los casos
anotados existe relacién de laboralidad (lo que dependerd de la calificacién que a tal efecto
realice el juzgador en funcién de la lex for>®) y que, por lo tanto, es de aplicacién lo dis-
puesto en el art 8 Roma I. Como se ha avanzado, el art. 8 Roma I parte (en defecto de elec-
tio iuris) de priorizar la aplicacién del criterio del locus laboris, esto es, de desempeno de la
actividad en un determinado territorio fisico, ya sea en el que y/o desde el cual se presten
servicios. Asi, resulta obvio que este criterio se adapta muy dificilmente a los supuestos en
los que el lugar de prestacién de servicios se desenvuelve completamente en el mundo vir-
tual, en tanto que no es factible identificar un lugar de ejecucién territorial de la actividad.
Asimismo, se trata de un criterio que se adapta con enormes dificultades a los supuestos
en los que si bien es factible localizar un territorio fisico, éste es cambiante 0 muy cam-
biante, como acaece —por ejemplo— en el caso de los teletrabajadores transfronterizos mé-
viles en cualquiera de sus variantes® y, en concreto, en el caso del némada digital (también

>3 En caso de considerar inexistencia de relacién laboral, entonces seria necesario acudir a las reglas con-
flictuales generales contenidas en Roma I que establecen que, en defecto de eleccién, se habra de aplicar la ley
del pais donde la parte que deba realizar la prestacién caracteristica del contrato tenga su residencia habitual,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 4.1.b) Roma I, asi como de los vinculos mds estrechos cuando no sea
posible determinar aquélla.

54 Realizo la precisién en torno a los teletrabajadores méviles, por cuanto que los teletrabajadores inter-
nacionales puros no plantean mayores dificultades a la hora de aplicar el criterio del locus laboris, salvo que
el contrato de trabajo se encuentre mejor vinculado con otro ordenamiento juridico, en cuyo caso seria de
aplicacién la ley designada mediante la aplicacién del art. 8.4 Roma I. Me remito para una clasificacién so-
bre los teletrabajadores al informe de la OIT: Orientaciones para la recoleccién de estadisticas del trabajo:
Definicién y medicién del trabajo a distancia, el teletrabajo, el trabajo a domicilio y el trabajo basado en
el domicilio, Ginebra, 22 de julio de 2020. https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---stat/
documents/publication/wems_758333.pdf (tltimo acceso el 31 de enero de 2023). Por lo que respecta a la
movilidad de esta tipologia de trabajadores, este informe refiere cuanto sigue: “Los trabajadores a distancia o
los teletrabajadores podrian desempenar su trabajo desde una o multiples ubicaciones alternativas. Por ello,
es necesario identificar la movilidad de dichos trabajadores a fin de distinguir entre los teletrabajadores que
trabajan frecuentemente en varios lugares diferentes (trabajadores con alta movilidad) y aquellos que trabajan
en un ndmero de lugares mds limitado y con menor frecuencia (trabajadores con baja movilidad) (Eurofound
y OIT 2019, pdg. 7). Desde el punto de vista operativo, dicha delimitacién podria determinarse estableciendo
una distincién entre los trabajadores que hayan desempenado trabajo a distancia o teletrabajo al menos dos
veces por semana en dos ubicaciones diferentes en las tltimas cuatro semanas (trabajadores con alta movili-
dad) y los trabajadores que hayan desempefiado trabajo a distancia o teletrabajo con menor frecuencia, pero al
menos una vez en las dltimas cuatro semanas (trabajadores con baja movilidad)”. Adviértase que esta suerte de
movilidad no es indicativa de la existencia de una relacién laboral plurilocalizada, por cuanto que los teletra-
bajadores o trabajadores a distancia considerados altamente méviles no tienen por qué tener conexiones con
mids de un ordenamiento juridico. Asimismo, pueden acceder a otras clasificaciones de teletrabajadores como,
por ejemplo, la realizada por MarTiN-PozueLo Lovez, A: El teletrabajo transnacional en la Unidn Europea.
Competencia internacional y ley aplicable, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 34-41.
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denominados workation o teleworkation®), por cuanto que su actividad se caracteriza por
la prestacién de servicios en continua itinerancia, a través de medios telemdticos, viajando
de un pais a otro en el que (o en los que) residen temporalmente. Asi, desde el punto de
vista del trabajador, el modo de ejecucién de la actividad en estos casos se distinguiria de
las situaciones de movilidad tipica consistentes en un desplazamiento temporal a otro
pais; del supuesto de expatriacién por una duracién determinada, asi como del supuesto
de los trabajadores migrantes, no en vano el entorno fisico de desempeno del trabajo es
esencialmente cambiante (residencia principal y/o secundaria, un hotel, un domicilio, un
cibercafé, un avidn, un tren, un buque con acceso a internet, etc..).

Por estas razones, desde aqui se rechazan las propuestas dirigidas a sostener la
creacién de un locus virtual de ejecucién de servicios, por cuanto que ello nos llevaria a
emplear como locus virtual, ya sea, por ejemplo, la IP del ordenador, la localizacién de la
website o el de la plataforma digital; lo que en términos generales originaria la aplicacién
del ordenamiento juridico designado por el domicilio y/o residencia del trabajador o, en
su caso, con algtin otro lugar elegido por la empresa, pero en todo caso localizaciones no
necesariamente vinculadas con la relacién laboral. En esencia, entiendo que la ubicacién
geogréfica del ordenador desde el que se realizan las funciones pierde todo su significa-
do en este contexto, ante la inexistencia de una relacién de proximidad entre el lugar
de realizacién del trabajo y los resultados de la actividad desarrollada®. Ciertamente,

>> En este sentido, vid. el excelente trabajo de Carrascosa Bermejo, D: “Teletrabajo internacional y
legislacién de Seguridad Social aplicable: estado de la cuestién y perspectivas en los Reglamentos de coordi-
nacién de la UE”, Adapt-Revista Internacional y comparada de relaciones laborales y Derecho del empleo vol. 10,
n° 2, 2022, pp, 2017-249, quien distingue entre el Teletrabajo puro; el Teletrabajo hibrido; el Zeleworkation
o south working internacional y el Teletrabajo pandémico.

5¢ A diferencia de lo sostenido supra, hay quien sostiene que este tipo de servicios no originan demasiados
problemas desde la perspectiva del DIP, por cuanto que siempre existe un lugar en el que los trabajadores
prestan servicios habituales, aun cuanto dicho resultado podria corregirse a través de la aplicacién de una ley
de policia a favor del teletrabajador, prevista por la ley del Estado de establecimiento a través del cual se le
contratd. Asf se expresa EsPINIELLA MENENDEZ, A: La relacién laboral... op. cit. pp. 154-156 y en concreto
en p. 155. Asimismo, este autor hace mencién a la ausencia de una autorizacién para prestar servicios en
Espana en el caso de que no se presten servicios en un centro de trabajo del empleador en Espafia. A estos
efectos, el pasado dia 22 de diciembre de 2022, en Espafa se adopté la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes en el BOE, mds conocida como Ley de Szartups. La nor-
ma tiene como finalidad establecer un marco normativo especifico para apoyar la creacién y el crecimiento
de empresas emergentes en Espana, dirigido a fomentar la relocalizacién de estas en Espafia, atraer talento y
capital internacional, asi como para estimular la inversién ptblica y privada en ellas, entre otros objetivos. En
este contexto general, la norma incorpora un Capitulo V bis relativo a los teletrabajadores de cardcter inter-
nacional, donde no se establece regulacién alguna en relacién con la materia que tratamos, dado que se dirige
a regular la residencia por teletrabajo de cardcter internacional de los nacionales de terceros Estados, que
estardn autorizados a permanecer en Espana para ejercer una actividad laboral o profesional a distancia para
empresas radicadas fuera del territorio nacional, senalando que en el supuesto de ejercicio de una actividad
profesional, se permitird trabajar para una empresa ubicada en Espafa, siempre y cuando el porcentaje de
dicho trabajo no sea superior al 20% del total de su actividad profesional. Asimismo, se establecen los requi-
sitos que se deben cumplir para obtener los visados (para extranjeros que se propongan residir en territorio
espafiol con el fin de teletrabajar para una empresa no ubicada en Espana durante un méximo de un afio) y
las autorizaciones de residencia (para extranjeros en Espana de forma regular o que hayan accedido median-
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también se ha considerado la posibilidad de aplicar este criterio en el sentido del criterio
de la lex loci laboris en su versién de vinculacién significativa a la que hacia alusién el
TJUE en el contexto de los trabajadores del transporte. Como se sabe, el TJUE opta por
la aplicabilidad de este criterio tras la realizacién de un andlisis global de los elementos
fécticos del litigio con la finalidad de determinar el pais con el que el trabajador presente
una vinculacién signiﬁcativa, tanto en términos cualitativos como cuantitativos. Esta
solucién se extrae, como se ha avanzado, de los litigios vinculados al forum relacionados
con supuestos en los que se producia un verdadero desplazamiento temporal cuando la
Directiva especifica de desplazamiento no existia y ha servido, en su evolucién jurispru-
dencial, para tratar de aplicar la Directiva de desplazamiento al marco de las relaciones
laborales plurilocalizadas en los distintos sectores del transporte terrestre (por carretera
yl/o por ferrocarril), si bien con efectos bien distintos entre ambos’”. Pues bien, tal y
como he referido con anterioridad, tampoco considero que el recurso a la vinculacién
significativa o sustancial creada a propésito de los supuestos mds complejos de movilidad
internacional, esto es, de aquellos que se ejecutan en espacios sustraidos a la soberania
nacional y/o vinculados a una itinerancia estricta deba ser el paradigma para resolver este
tipo de supuestos, no en vano conducen a una ficcién de habitualidad bajo una serie
de elementos organizativo-empresariales que también pueden moldearse por la parte
contractualmente fuerte, por no insistir que esos mismos elementos son dificilmente
distinguibles del criterio de los vinculos mds estrechos.

Por su parte, esta visién general debe ponerse en conexidn, a su vez, sobre la in-
terrogante acerca de la existencia de desplazamientos temporales de trabajadores en el
sentido de la Directiva 96/71/CE en estos contextos; cuestion ésta que hasta la fecha, se
ha planteado para el supuesto de teletrabajo transfronterizo mévil, no en vano existen
legislaciones como la belga que asi lo afirman®®. En estos casos en concreto, coincido
con aquellas opiniones que descartan en principio dicha posibilidad, por ejemplo, en los
supuestos de teletrabajo desde casa, desde un lugar de estancia temporal o desde la nube,
entre otras cosas porque no hay un “cliente” como tal en el Estado miembro desde el cual

te el visado y quieran residir y teletrabajar para una empresa localizada en el extranjero, con una vigencia
méxima de tres afnos prorrogable por periodos de dos anos siempre y cuando se mantengan las condiciones).
Como es visible, Espana ha aprovechado la Ley de Startups para tratar de flexibilizar el sistema migratorio
a través de la concesion de visas, tal y como sugieren Hoorer, Ky BENTON, M: The future of Remote Work.
Digital Nomads and the Implication for Immigration Systems, MP1-Migration Policy Institucién, 2022.

°7 En efecto, si ponemos como ejemplo el supuesto de los “némadas digitales”, esto es, de aquellos que
prestan servicios itinerantes, viajando de un pais a otro en el que residen temporalmente, la problemdtica de la
eventual localizacién del contrato de trabajo con un determinado territorio es parecida a la de los trabajadores
itinerantes terrestres, con la diferencia —eso si— de que el medio en el que aquéllos prestan servicios es internet
y no —en el caso de los trabajadores del transporte terrestre— de un bien mueble que atraviesa diversos espacios
sometidos o no a las soberanias estatales. En otras palabras, son trabajadores que prestan servicios a través de
herramientas digitales, pero que lo hacen de manera sucesiva en diversos territorios y, ademds, a su eleccién.

>% En este sentido, se expresa VERSCHUEREN, H, en la ponencia que dicté en Madrid el pasado dia 21
de octubre de 2022, organizado por el Seminario MoveS en Espafa bajo la direccién de la Dra. Carrascosa
Bermejo.
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y/o a partir del cual se prestan servicios. Asimismo, soy contraria a considerar que los
némadas digitales puedan ser caracterizados como tales, no en vano realizan su actividad
en remoto y desde cualquier lugar o lugares indistintamente y, ademds, por su propia
voluntad. Si bien ello es asi, se ha planteado la duda de si podemos encontrarnos ante
un teletrabajador desplazado fisicamente a otro Estado miembro para prestar servicios a
un cliente situado en otro Estado miembro (que seria, sel de acogida?). Esta interrogante
devuelve el problema a la cuestién bésica de determinar si realmente existe un locus ha-
bitual de prestacién de servicios en estos supuestos, asi como de si realmente cabe —de
acuerdo con la interpretacién efectuada por el TJUE— determinar una vinculacién signi-
ficativa entre el contrato de trabajo con el Estado al que eventualmente el teletrabajador
se desplace, en el sentido de localizar un “centro efectivo de actividades profesionales”.
Pues bien, incluso si partimos de admitir sin reparos la aplicacién del vinculo significa-
tivo, no debemos perder de vista que el TJUE ha descartado su existencia —de acuerdo
con la solucién dada en el caso Dobersberger de 2019—, “en el caso de prestaciones de
cardcter muy limitado en el territorio al que son enviados los trabajadores concernidos”,
lo cual suele acontecer en algunos supuestos de esta naturaleza. Asimismo, la bisqueda
del citado centro efectivo de actividades profesionales (oficina o similar) desde la cual el
trabajador cumple con la mayor parte de sus obligaciones no parece una tarea sencilla,
no en vano el teletrabajador transnacional mévil se caracteriza por cambiar el pais de
domicilio de manera sucesiva. Cuestién distinta serfa —en su caso— la de crear una norma
ad hoc similar a la que ya existe para el transporte por carretera, basada en dicha cons-
truccién jurisprudencial y alejada —hay que insistir en ello— de la nocién genuina de tra-
bajador desplazado. En este sentido, he de confesar que, aunque ello pudiera ser factible,
no soy muy partidaria de crear mds normas y mucho menos de atomizar las soluciones
para supuestos que guardan bastantes similitudes entre si®.

Si consideramos imposible o enormemente dificultoso aplicar el art. 8.2 Roma I
0, en su caso, la Directiva 96/71/CE a los supuestos anotados, entonces cabe recurrir al
criterio contenido en el apartado 3° de la misma norma, esto es, acudir a la lex loci cele-
brationis para resolver el problema de la determinacién de la ley aplicable. De hecho, y
como se ha avanzado, ésta es una solucién que se considera propicia e incluso prioritaria
para estos casos actividades desmaterializadas y, en concreto, para el supuesto de los né-
madas digitales al no ser posible designar un lugar habitual de prestacién de servicios®.

> Ibidem. Del mismo autor, si bien desde la perspectiva de la Seguridad social, vid. “The application of
the conflict rules of the European Social security coordination to telework during and after the Covid-19
pandemic”, European Journal of Social Security vol. 24, issue 2, 2022, pp. 79-94.

% Comparto asi la opinién de MarTiN-PozUELO LOPEZ, A: “El teletrabajo y el Derecho internacional Pri-
vado: el régimen particular del teletrabajo trasnacional” en MARIN ALONSO, I e IcarTUA MIRO, M. T (Dirs.):
Nuevas tecnologias y trabajo sostenible, editorial Laborum, Murcia, pp. 273-276.

¢! Por todos, CARRAsCOsA BERME]O, D: “Teletrabajo internacional y legislacién de Seguridad Social apli-
cable: estado de la cuestién y perspectivas en los Reglamentos de coordinacién de la UE”, Adapt-Revista
Internacional y comparada de relaciones laborales y Derecho del empleo vol. 10, n° 2, 2022, pp, 2017-249.
En este sentido, la autora aboga por una reinterpretacién actualizada de la lex loci laboris que conduciria a
aplicar la ley del lugar donde se ubica la empresa y no la del lugar donde el teletrabajador teclea su portatil.
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En este sentido, he de sefialar que entiendo perfectamente las razones por las que existe
la inclinacién de optar por esta solucién, dado que de lo que se trata es de conectar la
actividad del trabajador con el lugar o pais donde se encuentre el establecimiento del
empleador, que serd quien reciba los frutos del trabajo realizado por esta categoria de
trabajadores. Si bien ello es asi, lo cierto es que este criterio, tal y como fue interpretado
en Voogsgeerd no desemboca —por si sélo— en aquel resultado, puesto que serfa necesario
acumular otros pardmetros o elementos concurrentes que, segin el TJUE, se encuentran
vinculados al criterio de substancialidad del locus laboris. En consecuencia, y aunque
comprendo aquellas posiciones tendentes a vincular el contrato de trabajo con el lugar de
concentracién de los intereses de la empresa por ser, en determinadas circunstancias, més
protector, entiendo que para su aplicacién deberia operarse un cambio de criterio por
parte del TTUE que modificara la interpretacién jerdrquica delimitada por las sentencias
Koelzsch-Voosgeerd, por una parte y que, a su vez, interpretara de manera mds amplia el
criterio de la lex loci celebrationis efectuada en Voosgeerd.

Por ende, entiendo que la dnica solucién posible en estos momentos es la de
entender aplicable el art. 8.4 Roma relativo al criterio de los vinculos mds estrechos en
los supuestos que acabamos de anotar. Y en este sentido, me alineo con todos aquellos y
aquellas que consideran que, a pesar de sus imperfecciones, la aplicacién de esta disposi-
cién se erige como la més eficaz a la luz de la pérdida de significado que en estos supues-
tos puede tener la localizacidn fisica del lugar a partir del cual el trabajador efectia sus
actividades y de los vinculos sustanciales con el pais del domicilio o del establecimiento
principal de la empresa®.

Conexién que deberia ser sometida a ciertas cautelas para evitar el dumping social, exigiendo a la empresa
la realizacién de una actividad sustancial en el Estado de establecimiento. En todo caso, debe aclararse que
la autora —auténtica especialista y experta en la materia— defiende dicha postura en relacién con la seguridad
social aplicable, cuyos principios y finalidades a efectos conflictuales divergen del dmbito de la ley aplicable
al contrato de trabajo. Asimismo, ya desde la perspectiva de la ley aplicable, SELMA PENALVA, A: E/ contrato
de trabajo internacional y las soluciones de compromiso, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur menor, 2020, p.
54, si bien sefalando que la ley de establecimiento del empleador puede considerarse como una ley mids
estrechamente vinculada.

62 RoBIN-OLIVIER, S: “La mobilité internationale des salariés”, Droit Social 2005 ; CEsaRro, J.F: “La sécu-
rité juridique et I'identification de la loi applicable”, Droit social, 2006, p. 734 u OrLANDINI, G: “Il rapporto
di lavoro con elementi di internazionalitd”, WP C.S.D.L.E. Massimo D'Antona, 137/2012, p. 21.

En nuestra doctrina, MARTIN-PozUELO LOPEZ, A: “El teletrabajo y el Derecho Internacional Privado:
el régimen particular del teletrabajo transnacional” en Sara Franco, T (coord.): El teletrabajo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pp. 117-118. Esta misma solucién, por su parte, era la que se barajaba en el marco
de la conversion del CR en Roma I, si bien se decia que “segtin algunas opiniones, convendria aqui precisar
el concepto de vinculos mds estrechos para aludir expresamente a la situacion del teletrabajo transnacional”.
Vid. apartado 3.2.10 del Libro verde sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacion [Documento COM

2002/0654 final].
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4. La extraterritorialidad no tan futura ante los deseos de “colonizacién” y de “ex-
plotacién” de espacios no sometidos a las soberanias estatales: el trabajo prestado en
ciudades flotantes y en el espacio ultraterrestre

Si la extraterritorialidad en la “cuarta o quinta dimensién” provoca profundos
debates sobre cémo abordar la regulacién de estos fenémenos, no podemos perder de
vista que la revolucién tecnoldgica aplicada a las infraestructuras nos va a llevar, ya no
s6lo a prestar servicios en dimensiones y/o espacios sustraidos a la soberania nacional
de manera esporddica o intermitente, sino incluso a trabajar y vivir permanentemente
en ellos. Asi, aun cuando pudiera parecer una pelicula de ciencia ficcién, las ciudades
flotantes son ya una realidad proyectada y en fase de ejecucién®. Asimismo, los intentos
—todavia frustrados— de volver a pisar la Luna y/o de colonizar Marte no parecen estar
tan lejos como pudiera parecer, si nos atenemos a la carrera iniciada por algunos paises
por regular la explotacién del subsuelo en dichos espacios®. Tomando en consideracién
estas realidades, en fase prospectiva por el momento, cabe debatir —al menos hipotéti-
camente— cudl deberia ser la solucién conflictual que se deba aplicar a las prestaciones
de servicios juridico-laborales que se entablen en dichos lugares o espacios. Para ello
debemos partir de una idea principal, ya que estas realidades futuras nacen con el firme
propésito de colonizar nuevos espacios con una clara y evidente finalidad econémica
en el caso del espacio ultraterrestre (denominado como New Space Economy™) o como
respuesta alternativa al incremento de los niveles del mar ante al calentamiento global
(ciudades flotantes®); pero en todo caso con un objetivo comuin, que no es otro que
el de propiciar que en dichos espacios “no territoriales” se pueda residir, vivir y prestar
servicios con cardcter permanente®”. Si ello es asi, entonces la aplicacién del criterio de

% Hay varios proyectos y realidades en tal sentido que impulsa la empresa Oceanix, como el proyectado
en Corea del Sur, en la ciudad de Busan como un ecosistema creado por el hombre bajo el influjo de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU, canalizando los flujos de energia, agua, alimentos y de-
sechos para crear el modelo de una ciudad maritima modular y completamente funcional. Vid. https://
oceanix.com/. Hay proyectos similares, como el Maldives Floating City (MFC), encabezada por la empresa
holandesa Duck Docklands, cuya construccién se empezé en 2022 y la idea es que, en menos de cinco anos,
finalicen todas las obras y llegue a albergar a 20.000 personas. Vid. https://maldivesfloatingcity.com/

 En efecto, la carrera espacial no se mide, como pudiera parecer, en determinar qué pais y/o empresa
va a ser capaz de volver a pisar la luna (programa Artemisa Moon) o si no habra discriminaciones raciales y/o
por razén de sexo entre los y las astronautas seleccionados para ello como logro del siglo XXI, sino que lo
que se pretende es que estos pasos sirvan como prolegémenos para lograr el objetivo a largo plazo para esta-
blecer una presencia sostenible en la Luna y en 6rbita lunar y sentar las bases para que las empresas privadas
afiancen una economia lunar y, finalmente, enviar humanos a Marte, a partir de 2033.

6 WEINZIERL, M: “Space, the Final Economic Frontier”, Journal of Economic Perspectives, 32 (2), 2018,
pp. 173-192.

% Yen, N; Yen, Py Cuanc Y-H: “Artificial floating islands for environmental improvement”, Renewable
and Sustainable Energy Reviews Vo. 47, 2015, pp. 616-622.

” Me remito al trabajo de BINDER, M: “Taking to the sea: The modern seasteading movement in the con-
text of other historical intentional communities”, /ndiana Journal of Global Legal Studlies vol. 23, n° 2, 2016,
pp. 765-794, en el que la autora realiza un estudio, a propésito de las iniciativas dirigidas a crear ciudades
flotantes, sobre otra tipologia de iniciativas orientadas a lograr comunidades intencionales o sociedades idea-
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la lex loci laboris desde la perspectiva del elemento de habitualidad no deberia causar —en
principio— mayores problemas, por cuanto que serfa posible localizar un lugar donde
con cardcter habitual se presten servicios. El problema o dificultad principal, por tanto,
se encuentra en la vertiente territorial de la nocién de lex loci laboris, lo que conecta la
cuestioén con la definicién juridica de esos espacios y/o de la naturaleza juridica de las
infraestructuras sobre las cuales se asiente la humanidad desde el punto de vista del De-
recho Internacional puablico aplicable en cada caso.

4.1. El trabajo prestado en ciudades flotantes

La idea de construir ciudades flotantes no es especialmente novedosa, dado que, a lo
largo de la historia, el ser humano ha ido ganando terreno al mar con distintas finali-
dades. Asimismo, conocemos residencias y domicilios flotantes en diversos paises como
alternativa habitacional a los enormes costes que supone adquirir una propiedad en de-
terminadas ciudades del mundo. Piénsese, por ejemplo, en Amsterdam o en Holanda
en general, donde basta recorrer algunos de sus canales para reconocer este tipo de resi-
dencias flotantes. Ahora bien, cuando hacemos referencia a la construccién de ciudades
flotantes, nos estamos refiriendo a un fenémeno que tiene como objetivo crear “naciones
independientes” lejos de la costa en forma de “islas artificiales®®”, proyectadas para tratar
de responder —entre otros— al cambio climdtico y al incremento de los niveles del mar
ante el calentamiento global, cuya consecucién a la vista de la evolucién tecnolégica no
estd lejos de convertirse en realidad®. Asi, se han definido estas estructuras como “una
isla fabricada, construida con tierra y roca dragada del fondo del mar, o de acero como
el comin de las plataformas petroliferas en alta mar. Es un objeto no formado natural-
mente, adherido permanentemente al lecho marino y completamente rodeado de agua
con su superficie sobre el agua en todo momento’”. Asimismo, se definen como “un
conjunto de flotadores conectados, amarrados a los fondos marinos, cuya parte superior
puede utilizarse para actividades similares a las que se realizan en tierra. La isla flotante se
puede amarrar lejos de la costa o conectarse a ésta como una extension urbana”’.

les. En un sentido parecido, RANGANATHAN, S: “Seasteads, land-grabs and international law”, Leiden Journal
of International Law n° 32, 2019, pp. 205-214.

6 También existe algiin que otro Proyecto para construir un mega buque “de la libertad” (Freedom ship
megaship) capaz de albergar a mds de 100.000 pasajeros, 40.000 residentes; 20.000 miembros de la dotacién;
30.000 visitantes diarios y 10.000 turistas que pueden alojarse en hoteles construidos a bordo. Esto es, no se
tratarfa de un buque crucero al uso, sino el de una verdadera comunidad flotante en continuo movimiento.
Véase la pagina web: http://freedomship.com/

% A diferencia de algunos intentos similares que fracasaron en el siglo pasado. Vid. en este sentido, WaLk-
ER, C.w: “Jurisdictional problems created by artificial islands”, San Diego Law Review vol. 10, n° 3, 1973,
pp. 638-663.

7% Ibidem, p. 638.

7t MAARTEN M.B.; FLiIkKKEMA, M.M.B; FEn-Yu (V.) Lin; VAN DER Prank, PP]J.; KoNing, J. y Waats, O:
“Legal Issues for Artificial floating Islands”, Frontiers in Marine Science vol. 8, 2021.
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Ahora bien, a pesar de que se hayan realizado intentos para definir estas realida-
des, uno de los principales problemas que presentan estas infraestructuras es el de su
naturaleza juridica’, asi como la distinta consideracién que esta tipologia de artefactos
reciben en los distintos Derechos internos’?; no en vano en el Derecho internacional del
mar no existe una definicién de ciudades flotantes desde el punto de vista juridico’™. Asf,
en funcidn de las caracteristicas y de la finalidad de este tipo de construcciones, éstas
podran ser identificadas como una “isla artificial”, una “instalacién” o una “estructu-

ra”””, un “puerto’®” o “un buque” a los efectos del CMB 1982. Es cierto que lo habitual

7> En efecto, lo cierto es que las actividades offshore presentan enormes problemas en el plano juridico,
como queda patente de la lectura del trabajo de ROS, N: “L'Union européenne et 'encadrement juridique
des activités offshore”, Revue de Droit de 'Union europénne n° 4, 2018, pp. 233-262.

73 Por ejemplo, en el Derecho interno espafol, no es igual la caracterizacién que reciben las plataformas
offshore méviles con respecto a las plataformas fijas al subsuelo marino, donde las primeras son calificadas como
buques a los efectos de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de navegacién maritima (LNM 2014) (BOE n° 180, de
25 de julio de 2014), mientras que las plataformas fijas quedarian excluidas de tal consideracién. La exposicién
de motivos de la norma referenciada reza del siguiente modo: “El titulo II comienza la regulacién del estatu-
to juridico del buque definiéndolo como vehiculo destinado a la navegacién, que cubre también situaciones
estdticas transitorias, como es el buque en construccién, fondeado, varado o en desguace. Esta nocién excluye
por tanto los artefactos navales —caracterizados por su permanencia a flote en un lugar o punto fijo de las aguas—
y las plataformas fijas —toda estructura o instalacién susceptible de realizar operaciones de explotacién de los
recursos naturales maritimos o de destinarse a otras actividades, emplazada sobre el lecho del mar, anclada o apo-
yada en él-. A la nota inherente de movilidad que caracteriza al buque se suma su capacidad para el transporte
de personas o cosas a todos los fines. Con ello se prescinde de las distinciones de buque publico o privado; civil
o militar; mercante o de recreo, deportivo o cientifico. Cuando su tamafo sea menor de veinticuatro metros o
carezca de cubierta corrida se calificard de “embarcacién” y reglamentariamente podrin configurarse como “uni-
dades menores” las mds pequenas. Los artefactos navales, caracterizados tanto por su flotabilidad como porque
no estdn destinados a navegar, se diferencian de las obras o construcciones fijas que aun pudiendo sustentarse
total o parcialmente mediante flotacién, tienen la consideracién de bienes inmuebles con arreglo al Cédigo Civil
(como es el caso de las llamadas islas artificiales, rigidamente unidas al lecho de las aguas, o de las instalaciones
portuarias). El requisito adicional de los artefactos de aptitud para albergar personas o cosas deja fuera del con-
cepto a las boyas, balizas y demds pequefios artificios flotantes, generalmente utilizados para la seguridad de la
navegacion o la senalizacién de la pesca. La caracteristica de permanencia, propia de los artefactos, es precisa-
mente el atributo que justifica un régimen sustantivo y registral no siempre coincidente con el de los buques”.

7 Kier, K.M: “Floating cities: A new challenge for transnational law”, Marine Policy vol. 1, issue 3,
1977, pp- 190-204. ZonouriaN, M.A: “The Real Nature of Artificial Islands, Installation and Structures
from Perspective of Law of the Sea”, Asia-Pacific Journal of Law, Politics and Administration, Vol. 2, No. 1
(2018), pp. 13-26.

7> El art. 60 CMB 1982 regula las “islas artificiales, instalaciones o estructuras”, si bien no las define. En
efecto se trata de una norma que, por una parte, sefiala que estas instalaciones no poseen la condicién juridica
de islas y, por otra, atribuye al Estado ribereno “el derecho exclusivo de construir, asi como el de autorizar y
reglamentar la construccién, operacién y utilizacién de estas infraestructuras” siempre que no interfieran en
la utilizacién de las vias maritimas reconocidas que sean esenciales para la navegacién internacional. Y esta
misma légica es la que se aplica, de acuerdo al art. 80 del mismo cuerpo normativo, a dichas instalaciones
cuando se sitien en la plataforma continental. La nocién de Isla artificial se contrapone a la nocién conteni-
daen el art. 121 del CMB 1982 que define isla como “una extensién natural de tierra, rodeada de agua, que
se encuentra sobre el nivel de ésta en pleamar”.

76 Existe un consenso amplio por entender que este tipo de instalaciones no se consideran construcciones
portuarias a la luz de lo dispuesto en el art. 11 CMB 1982, que dispone que: “Para los efectos de la delimi-
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hasta la fecha ha sido que estas infraestructuras reciban la calificacién de “plataformas o
multi-plataformas offshore”, aunque ello tampoco elimina las dificultades en torno a su
naturaleza, puesto que tampoco existe una nocién de plataformas offshore separada de
los conceptos anteriormente mencionados”. En este contexto, hay quien plantea que las
ciudades flotantes constituyen una nueva categoria alejada de las nociones antes aludi-
das’®, si bien la posicién mayoritaria y menos radical es la de entender que es necesario
diferenciar entre aquellas ciudades flotantes localizadas en plataformas offshore méviles de
aquellas otras situadas en plataformas offshore fijas. Asi, en el primero de los supuestos, las
ciudades flotantes ubicadas en plataformas offshore méviles podrian ser calificadas como
infraestructuras asimiladas a los buques y en el segundo (offshore fijas), o bien se consi-
deran como “islas artificiales”” o bien como “instalaciones o estructuras” a efectos del
CMB 1982%. Ademds de lo apuntado, otra de las cuestiones cruciales a dilucidar desde
la perspectiva que aqui anotamos es determinar en qué espacio maritimo se sitdan dichas
“plataformas”, ya sean méviles o fijas. Y es que, como es bien sabido, el Derecho del Mar
distingue entre distintos espacios maritimos a los efectos de la determinacién del ejercicio
de la soberania y/o jurisdiccién de los Estados sobre aquéllos. Asi, y aunque lo habitual es
que este tipo de construcciones se proyecten para su localizacién en el mar territorial, en
la ZEE (Zona econémica exclusiva) o en la plataforma continental; no podemos descartar
que en un futuro también puedan situarse en alta mar®, esto es, en un espacio sustraido
a la soberania nacional.

Pues bien, en este contexto general, es perfectamente factible que puedan surgir
litigios laborales y de seguridad social vinculados a la ejecucién extraterritorial de servicios
en ciudades flotantes, cuya resolucién puede ser algo compleja en algunos supuestos. A

tacién del mar territorial, las construcciones portuarias permanentes mds alejadas de la costa que formen
parte integrante del sistema portuario se consideran parte de ésta. Las instalaciones costa afuera y las islas
artificiales no se considerardn construcciones portuarias permanentes’.

77 Las plataformas pueden tener un régimen juridico diferenciado, en funcién de si estdn fijadas al fondo
marino o, si, por el contrario, flotan y son méviles. Para una descripcién de los distintos conceptos em-
pleados en el Derecho del mar y la insercién de las ciudades flotantes en alguno/s de ellos, vid. Lin, F-Y;
Spykers, O y VAN DER Prank, P: “Legal Framework for Sustainable Floating City Development: A Case
Study of the Netherlands” en Lukasz, P; Lim, S.G; WanG, C.M y DE GRaAF-VAN DINTHER, R: WCFS2020:
Proceedings of the Second World Conference on Floating Solutions, Editorial Spriger, Rotterdam, 2021, pp. 433-
460, especialmente en pp. 439-446.

7% En este sentido, SCHMIDTKE, R.c: “Artificial Islands of the Future: The Seasteading Movement and the
International Legal Regimes Governing Seasteads in EEZs and on the High Seas”, Asian-Pacific Law & Policy
Journal, vol. 21, no. 1, 2019, pp. 1-28, y, en concreto en pp. 14-15.

7 Faten, R.H: “Is Seasteading the High Seas a Legal Possibility: Filling the Gaps in International Sover-
eignty Law and the Law of Seas”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 46, n° 3, 2013, pp. 899-932
y, en particular, p. 909;

8 Como, por ejemplo, RANGANATHAN. S: “Seasteads, land-grabs and..., loc. cit. pp. 205-214.

81 De hecho, sobre las plataformas petroliferas offshore nada se senalaba en el marco de los documentos ela-
borados durante el transcurso de la conversién del Convenio de Roma en Roma [, a diferencia de lo que en su
momento sostuvo el Informe GruLIANO-LAGARDE (anejo al CR), que establecia que deberia aplicarse la ley del

pais de la empresa que contraté al trabajador cuando éstas se sittien en alta mar. Vid. versién inglesa https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:31980Y1031(01) &from=ES, p. 26
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estos efectos, lo cierto es que para solventar estos problemas no partimos del mds absoluto
de los vacios, dado que el TJUE ha tenido la ocasién de enfrentarse a esta tipologia de
controversias en varias ocasiones; litigios que se han circunscrito a supuestos de prestaciéon
de servicios a bordo de plataformas offshore, situadas en la plataforma continental adya-
cente a algiin Estado de la UE. Este fue el caso de la sentencia Weber de 20022, que ana-
lizaba a propésito de un litigio derivado del contrato de trabajo plurilocalizado a bordo de
este tipo de instalaciones (se trataba de una instalacién offshore minera) el juez competente
para su resolucién. Y en este caso, el érgano jurisdiccional comunitario dejé meridia-
namente claro que el que un trabajador preste servicios en instalaciones —ya sean fijas o
flotantes— situadas en la plataforma continental no excluye la aplicabilidad del criterio de
la lex loci laboris®®, rechazando a su vez el que el pabell6n o bandera que esas instalaciones
exhiban sirva para determinar un /ocus de ejecucion habitual. En efecto, en el caso Weber,
el TJ declaré que el art. 5.1 del entonces vigente Convenio de Bruselas debia interpretarse
en el sentido de que el lugar en el que se desempena habitualmente su trabajo, a efectos de
esta disposicion, es el lugar en el cual o desde el cual, habida cuenta de todas las circuns-

82 STJCE C-37/00, Weber, Rec. p. 1-2013 [ECLI:EU:2002:122].Este asunto trae causa en un litigio
que se plantea entre el Sr. Weber, domiciliado en Alemania, y la empresa escocesa con domicilio social en
Aberdeen (Reino Unido) que le contraté como cocinero para prestar servicios en una plataforma petrolifera
desde 1987 a 1993, para posteriormente desenvolver su actividad —durante un breve periodo de tres meses
(entre septiembre y diciembre de 1993)— a bordo de un buque-gria en las aguas territoriales danesas; mo-
mento a partir del cual la empresa decide prescindir de sus servicios despidiéndole. El Sr. Weber disconforme
con el acto extintivo, demanda por despido improcedente ante los Tribunales holandeses. Los Tribunales
holandeses ante los cuales se interpone la reclamacién correspondiente, elevan varias cuestiones prejudiciales
orientadas a interrogarse acerca de si el trabajo realizado a bordo de una plataforma continental adyacente
a los Paises Bajos debe considerarse como territorio de un pais contratante a los efectos de determinar el
locus laboris del art. 5.1 CB [actual art. 19.2.a) RB]. Para una critica de la solucién adoptada por el TJCE
desde la perspectiva del Derecho Internacional Publico, y que asimismo comparto, GONZALEZ VEGa, ].A:
“Instalaciones offshore y competencia judicial: el Convenio de Bruselas de 1968, el TJCE y la <obsesion
por el territorio>”, La Ley-Unidn Europea, n® 5556, mayo de 2002, pp. 1-6. También, véase el comentario
a esta sentencia hecha por MOREAU en Droit Maritime Frangais n° 628, 2002, pp. 632-648. También
CHAUMETTE, P: “Conflit de jurisdictions pour un travail effectué dans les eaux territoriales et sur le Plateau
continental de deux Etats membres de 'Union européenne”, Neptunus e-review, vol. 8/2, 2002, http://www.
droit.univ-nantes.fr/. Finalmente, se muestra interesante el trabajo que desde la mirada del D°I.Pr. realizé
ADRIAN ARNA1Z, A.J: “Nuevas dificultades para determinar el érgano jurisdiccional competente para cono-
cer del contrato individual de trabajo en la Unién Europea (Algunas reflexiones a propésito de la sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de febrero de 2002 en el asunto Weber)”, /n-
formacion Laboral n° 4, 2002, pp. 5-22. Sobre la misma cuestién, vid. comentario de una experta en estas
cuestiones, Zabalo Escudero, M2E: “Sucesién de lugares de trabajo y competencia judicial internacional:
nuevos problemas planteados ante el TJCE”, Revista de Derecho comunitario europeo n° 14, 2003, pp. 225-
239. Asimismo, Gérriz, C: “Competencia judicial internacional y trabajo maritimo. (A propésito de la
STJCE de 27 de febrero de 2002: Weber vs. Universal Odgen Services Ltd.)”, Anuario de Derecho Maritimo,
vol. XX, 2003, pp. 307-332.

8 Asi queda senalado en el considerando 36 de la Sentencia Weber cuando sefiala que: “el trabajo reali-
zado por un trabajador por cuenta ajena en instalaciones fijas o flotantes situadas en o sobre la plataforma
continental adyacente a un Estado contratante, en el marco de la exploracién y/o explotacién de sus recursos
naturales, debe considerarse como un trabajo realizado en el territorio de dicho Estado a los efectos de la

aplicacién del art. 5.1 CB”.
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tancias del caso de autos, cumpla de hecho lo esencial de sus obligaciones con respecto
a su empresa. Y para llegar a tal conclusién, va a interpretar de manera combinada los
arts. 2y 5 de la Convencién de Ginebra sobre la plataforma continental de 1958 (del que
los Paises Bajos era parte®®) para concluir que “el Estado miembro que se beneficia de las
prerrogativas econdémicas de exploracién y/o explotacién de los recursos ejercidas sobre la
parte de la plataforma continental que le es adyacente no puede sustraerse a la aplicacién
de las disposiciones de Derecho de la Unién dirigidas a garantizar la libre circulacién de
los trabajadores, que ejercen su actividad profesional en dichas instalaciones”; lo que en
consecuencia le lleva a considerar a la plataforma continental adyacente a los Paises Bajos
como territorio de ese Estado miembro y que “el trabajo realizado por un trabajador por
cuenta ajena en instalaciones fijas o flotantes situadas en o sobre la plataforma continen-
tal adyacente a un Estado contratante, en el marco de la exploracién y/o explotacién de
sus recursos naturales, debe considerarse como un trabajo realizado en el territorio de
dicho Estado a los efectos de la aplicacién del art. 5.1 CB®”. Esta sentencia, pionera por
lo que respecta a esta tipologfa de litigios, fue criticada por la doctrina ius internacional
publicista, dado que basaba su resultado en una interpretacién con un marcado enfoque
territorialista, apartado de las normas de Derecho internacional publico aplicables a estos
espacios y con una visién trasnochada de aquéllos®.

Sin perjuicio de ello, el TJUE ha continuado realizando una labor exegética dirigi-
da a alcanzar un resultado similar al alcanzado en el caso Weber en supuestos en los que
se debia interpretar el sistema conflictual contenido en el Reglamento de coordinacién
de sistemas de seguridad social. En efecto, éste es el caso contemplado en la sentencia
Salemink del ano 2012%, referido a un trabajador de una empresa neerlandesa, residente
en Espafa, que prestaba servicios en una plataforma de gas situada en la plataforma con-

Y de la sentencia del caso Plataforma continental del Mar del Norte, donde la CIJ declara que tales
derechos del Estado ribereno sobre la plataforma continental existen ipso facto y ab initio en virtud de la
soberania del Estado sobre ese territorio y como extensién de ésta, bajo la forma del ejercicio de derechos de
soberania para explorar el lecho marino y explotar sus recursos naturales. Sentencia de la CIJ de 20 de febrero
de 1969, Plataforma continental del Mar del Norte, Rec. 1969, p. 3, apartado 19.

% Considerando 36 de la Sentencia Weber.

8 GoNzALEZ VEGA, J.A: “Instalaciones offshore y competencia judicial..., loc. cit. pp. 2 y ss. Para este
autor, el Tribunal realiza “una interpretacién poco ortodoxa de las normas del Derecho internacional publico
relativas al régimen juridico de la plataforma continental” o “llama la atencién la contencién con la que el
TJCE se ha aproximado al tema a la hora de interpretar el concepto de plataforma continental” o incluso
critica al Tribunal el hecho de “emboscarse en ficciones caducas ya superadas por el Derecho internacional”.

% Sentencia de 17 de enero de 2012. Asunto C-347/10. ECLI:EU:C:2012:17].Comentario realizado por
CHAUMETTE, P: “Du travail sur les plates formes gazieres et pétroliéres du Plateau continental”, Droit Social
n° 4, 2012, pp. 436-438. También, GONZALEZ VEGA, ]: ;A vueltas con la “obsesion por el territorio”?: el
TJUE, la plataforma continental y la aplicacién espacial del Derecho de la UE (Comentario a la Sentencia
TJUE de 17 de enero de 2012. A Salemink c. Raad van bestuur van het Uitvoeringsinstituut werknemersver-
zekeringen. Asunto C-347/10), Revista General de Derecho Europeo n° 30, 2013. También Robricuez, L:
“Sécurité sociale des travailleurs des installations off-shore”, Europe n° 3, p. 17 o RODRIGUEZ MAGDALENO,
R: “De nuevo sobre el dmbito de aplicacién ;territorial? Del Derecho de la Unién Europea y la plataforma
continental: el asunto Salemink [C-347/10, Sentencia del TJCE (Gran Sala) de 17 de enero de 2012], Diario
La ley n° 7891, 2012, pp. 1-5.
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tinental adyacente a los Paises bajos. En este supuesto, el Tribunal de Luxemburgo vino
a declarar que un trabajo efectuado sobre las instalaciones fijas o flotantes situadas en la
plataforma continental en el marco de las actividades de exploracién y/o de explotacién
de recursos naturales, debe ser considerado, a los efectos de la aplicacién del Derecho de
la UE como realizado en el territorio de dicho Estado. Y ello sobre la base de entender
que la plataforma continental es, funcional y limitadamente territorio de la UE. De este
modo, el TJUE se va a apartar del enfoque territorialista de Weber para abrazar la teoria
de la funcionalidad en este caso, lo que es mds coherente juridicamente y mds cercano a
la realidad de los intereses econdémicos estatales vinculados a la plataforma continental®.
Asi, podemos decir que, de acuerdo a lo establecido en la doctrina Salemink, la aplica-
cién del Derecho de la UE va a depender de si el Estado riberefio opera sobre la plata-
forma continental —a través de una instalacién offshore— con la inica finalidad de realizar
una actividad de exploracién y/o explotacién para la cual sea necesario el concurso de
trabajadores. Y, por el contrario, cuando sobre dicha plataforma se ejerza una actividad
ajena a dicha explotacién y/o explotacién que no requiere actividad laboral alguna, no
cabri la extension de territorialidad del Estado riberefio, sino sélo una facultad de con-
sentimiento en aplicacién de lo dispuesto en el art. 60 del CMB.

Ademds del asunto mencionado, el TJUE se volvié a enfrentar a un supuesto simi-
lar a los anteriores en el caso Kik de 2015%. En este caso, se trata de un litigio en materia
de seguridad social que enfrenta al Sr. Kik con el Secretario de Estado de Hacienda ho-
landés. El supuesto de hecho era a grandes rasgos el siguiente: nos encontramos ante un
trabajador holandés y residente en Holanda, empleado en un buque instalador de tuberfas
que enarbolaba bandera panamena y que navegaba por aguas internacionales, trabajando
sucesivamente en zonas de la plataforma continental y en la adyacente a paises comunita-
rios. Debe sefalarse, a su vez, que el empleador estaba establecido en los Paises Bajos (en
un primer momento), que modifica su establecimiento temporalmente a Suiza y retorna
finalmente —de nuevo— a los Paises Bajos, sin que ello supusiera una modificacién de la
residencia del Sr. Kik, ni tampoco alteracién del pabellén del buque, que continué siendo
en todo momento el de Panamd. En este contexto general, lo que se debatia era si el Sr.
Kik estaba o no obligado a cotizar a la seguridad social holandesa durante un determinado
periodo de tiempo, cuando la empresa se establece en dicho pais (entre 1 de junio de 24
de agosto de 2004); algo que el propio trabajador discutia porque durante dicho periodo
habia estado prestando servicios para una empresa establecida en Suiza.

8 En este sentido, QUINDIMIL, ].A: La plataforma continental como dmbito de aplicacién del derecho de
la unién europea a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo n° 48, 2014, pp. 529-549 y, en particular, p. 545. En consecuencia, el Tribunal de Luxemburgo llega a
resolver el litigio sin necesidad de acudir a la aplicacién del criterio contenido en el art. 11.4 del Reglamento
de coordinacién de sistemas de seguridad social, relativo al criterio de la ley del pabellén [En este sentido,
se pronuncia también el TJUE en la Sentencia de 29 de marzo de 2007, Asunto C-111/05, Aktiebolaget].

8 Asunto C-266/13, L. Kik vs. Staatssecretaris van Finacién resuelta el 19 de marzo de 2015 (ECLI:EU:
C:2015:188).
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Para resolver la cuestion planteada, esto es, qué legislacién es la aplicable a las obli-
gaciones sociales derivadas del contrato de trabajo del Sr. Kik, el tribunal se va a plantear
con cardcter preliminar qué calificacién debe darse a un buque instalador de tuberias en
alta mar, esto es, si se trata de un buque o de una instalacién en el sentido del art. 60
del CMB o no. En este marco, el TJUE va a sostener que el trabajo realizado a bordo
de un buque colocador de tuberias cuando dicho buque se encuentra a la altura de la
plataforma continental adyacente a un Estado miembro no puede asimilarse al trabajo
efectuado en territorio de dicho Estado miembro. Esto es, va a considerar que en tanto
que los cables y tuberias construidos o utilizados por el buque cuya naturaleza se cuestio-
na no tienen por objeto la exploracién de la plataforma y/o la explotacién de los recursos
de ésta, no cabe aplicar la interpretacién operada en Salemink?, de ahi que acuda a la
interpretacién de la vinculacidn suficientemente estrecha de la relacién laboral con el te-
rritorio de un Estado miembro a los efectos de la extensién del 4mbito de aplicacién del
Reglamento 1408/71 a un buque registrado en un tercer Estado (Panam4) que navegue
por aguas europeas, teorfa ésta iniciada a propésito del caso Aldewereld”’.

Como hemos tenido la ocasién de ver, el TJUE cuando se ha enfrentado a esta
tipologia de litigios, lo ha hecho sobre la base de los siguientes criterios: a) Con cardcter
general, en ninguno de los supuestos anotados el TJUE distingue entre si la plataforma
offshorelinstalacién es mévil o fija. b) Por su parte, ha declarado que el Derecho de la
UE es aplicable a estos supuestos, primero bajo una éptica territorialista (Weber) y, con
posterioridad, bajo un enfoque funcionalista (Salemink y Kik); interpretando a estos
efectos las disposiciones relativas a las instalaciones sobre la plataforma continental con-
tenidas en los arts. 2 y 5 de la Convencién de Ginebra sobre la Plataforma Continental,
de 29 de abril de 1958 (Weber) y lo dispuesto en el art. 60 CMB 1982 [Salemink y
en Kik?]; ¢) A resultas de lo anterior, esto es, una vez determinada la aplicacién del
Derecho de la UE, el TJUE declara sin ambages la posibilidad de aplicar el criterio del
locus laboris cuando la plataforma offshore —sea mévil o fija— se sittia en la plataforma
continental por cuanto que formaria parte del territorio del Estado riberefio (asunto
Weber-competencia judicial); mientras que en el caso Salemink (seguridad social), el
TJUE se va a centrar en interpretar el mismo criterio conflictual, si bien desde la pers-
pectiva de los Reglamentos de coordinacién de los sistemas de seguridad social. Asi, va

0 Vargas GOMEz UrruTia, M: “Kick to kik. Trabajadores offshore desplazados y ley aplicable a la segu-
ridad social internacional”, Bitdcora Millennium DIPr: Derecho Internacional privado n° 1, 2015.

' STJUE de 29 de junio de 1994, Asunto C-60/94, caso Aldewereld [ECLI:EU:1994:271]. En todo
caso, y en relacion con la ley aplicable en materia de seguridad social, me remito a los siguientes trabajos:
MarrtiN-PozuELo LOvez, A: La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en la Unidn Europea: ley apli-
cable a la afiliacion y cotizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022; Carrascosa BErMmEJO, M2D: La coordi-
nacién comunitaria de la Seguridad Social: ley aplicable y vejez en el Reglamento 1408/71, CES, Madrid, 2004.
Asimismo, remito a mayor abundamiento sobre las cuestiones ligadas a la seguridad social de los trabajadores
del mar al trabajo de CARRIL VAZQUEZ, X-M: Una cuestion de Derechos humanos: la proteccion social de nuestros
trabajadores del mar emigrantes en Noruega, Cizur menor, Aranzadi, 2015.

2 En el primer caso para declarar su aplicabilidad y en el segundo para declarar que ello no asi, al consi-
derar que la prestacién de servicios se realiza a bordo de un buque y no de una instalaciéon
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a considerar la aplicabilidad del art. 13.2.a) del Reglamento n° 1408/71 (Salemink) que
dispone que la persona que ejerza su actividad por cuenta ajena en el territorio de un
Estado miembro estard sometida a la legislacién de ese Estado, incluso cuando resida en
el territorio de otro Estado miembro™.

Esta aproximacién, como se ha visto, plantea algiin que otro problema en re-
lacién con lo que disponen algunas legislaciones nacionales en materia de Derecho
maritimo. Asi, el hecho de no distinguir entre plataformas fijas o méviles se compa-
dece mal con lo dispuesto, por ejemplo, en nuestra propia legislacién interna que las
distingue para asimilar las plataformas offshore méviles a los buques y, en el caso de las
fijas con artefactos o islas artificiales, sin perjuicio de que ambas tengan en comun el
quedar sujetas a un régimen registral, aunque éste no sea plenamente coincidente con
el de los buques™. Por su parte, la interpretacién realizada por el TJUE en relacién con
las plataformas offshore situadas en la plataforma continental basada en la teoria de la
funcionalidad tiene un dificil encaje con los supuestos de prestacién de servicios en las
“ciudades flotantes”. Y ello asi, porque con toda probabilidad, las actividades que alli
puedan desarrollarse serdn, de hecho, variadas o muy variadas o lo que es lo mismo
no circunscritas a la explotacién y/o exploracién marina, como hoy dia acaece con las
plataformas petroliferas offshore. En efecto, si asumimos la interpretacién efectuada por
el TTUE que, en esencia, tiene por objeto extender la soberania estatal en funcién de
la funcionalidad de la infraestructura de que se trate (y siempre que se sitte en la pla-
taforma continental), nos vamos a encontrar con soluciones divergentes para trabaja-
dores que desarrollen distintas actividades a bordo de las plataformas que alberguen las
futuras ciudades flotantes. Piénsese, por ejemplo, en el supuesto de una ciudad flotante
(anclada sobre una o varias plataformas offshore) situada en la plataforma continental.
s Tendremos que aplicar la teorfa de la funcionalidad y, por ende, aplicar el criterio de la
lex loci laboris cuando la prestacién de servicios de un trabajador esté ligado a la explo-
tacién y/o exploracién marina en alguna o en algunas de esas plataformas offshore que
sustentan la ciudad flotante?, por el contrario, cuando ello no sea asi, ;debemos aplicar
la teorfa de los vinculos mds estrechos para determinar la legislacion aplicable? Parece

% (Considerando 41). Pues bien, el articulo 13, apartado 2, letra a), del Reglamento n.c 1408/71 dis-
pone que la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio de un Estado miembro estard
sometida a la legislacién de este Estado, “incluso cuando resida en el territorio de otro Estado miembro”.
Se infringirfa esa disposicidn si el requisito de residencia, impuesto por la legislacién del Estado miembro
en cuyo territorio se ejerce la actividad por cuenta ajena para la admisién al régimen de seguro obligatorio
establecido por dicha legislacién, fuera oponible a las personas contempladas en dicho articulo 13, apartado
2, letra a). Por lo que respecta a estas personas, dicha disposicién produce el efecto de sustituir el requisito de
residencia por un requisito basado en el ejercicio de la actividad por cuenta ajena en el territorio del Estado
miembro de que se trate (véase la sentencia Kits van Heijningen, antes citada, apartado 21). (Considerando
42): Por consiguiente, una normativa nacional, como la controvertida en el asunto principal, con arreglo a la
cual el trabajador que ejerce su actividad en una plataforma de extraccién de gas situada sobre la plataforma
continental adyacente a un Estado miembro debe cumplir el requisito de residencia para poder gozar de un
seguro con cardcter obligatorio en dicho Estado miembro, resulta contraria al articulo 13, apartado 2, letra
a), del Reglamento n.° 1408/71.

" Vid. supra nota a pie 73.
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obvio, que esta solucién generarfa un régimen diferenciado para los y las trabajadoras
que prestaran servicios en una ciudad flotante situada en dicho espacio maritimo y
huelga decir que esta solucién tendria escaso recorrido, por no decir que ninguno, en el
supuesto de que una ciudad flotante se situara en el alta mar.

Ahora bien, quizd estos inconvenientes pudieran superarse si eliminamos de la
ecuacion el elemento de la funcionalidad que ha manejado el TJUE en los supuestos
Salemink y Kik anteriormente vistos (ex art. 60 CMB) y retornamos a la éptica de la
territorialidad sin ambages de Weber. De este modo, y sin perjuicio de ser conscientes
del exceso de esta propuesta desde la perspectiva ius internacional publicista, lo cierto
es que ésta permitirfa que se resolvieran los litigios juridico-laborales a bordo de las ciu-
dades flotantes de manera homogénea e indistinta para todos/as los trabajadores/as que,
en su caso, presten servicios en aquéllas. Asi, cabria la aplicacién del criterio de la lex
loci laboris en el caso en el que las ciudades flotantes se situaran en plataformas offshore
(ya sean mdviles o fijas) en la plataforma continental y, para todo el resto de espacios
maritimos sustraidos de la soberania estatales, entendemos que debiera recurrirse a la
aplicacién del criterio de los vinculos mds estrechos en atencién a la doctrina Kik (y su
extrapolacién al dmbito del contrato de trabajo); prescindiendo —en consecuencia— de
la aplicacién del criterio de la ley del pabellén en analogia con el criterio contenido en
el art. 8.2 Roma .

La segunda posibilidad partiria de la distincién prima facie entre plataforma offs-
hore fija y mévil que de manera mayoritaria comparte la doctrina especializada. Asi, en
el supuesto de que se tratara de una ciudad flotante situada sobre una plataforma offshore
movil, la solucién desde el punto de vista de la legislacién aplicable seria la misma que
se ha venido defendiendo para los supuestos de litigios plurilocalizados a bordo de bu-
ques”. Ahora bien, debe decirse que esta solucién también podria ser objeto de critica,
no en vano serfa necesario prescindir y/o, adaptar el elemento finalista que emplean los
instrumentos de Derecho del Mar y de Derecho maritimo con respecto a la naturaleza de
los buques. En efecto, el rasgo esencial de su caracterizacién depende de su finalidad, que
no es otra que la navegacién y el transporte maritimo; lo que lo distancia del fenémeno
de las ciudades flotantes. Por su parte, esta posibilidad implicaria que no se pudiera tras-
ladar la interpretacién realizada por el TJUE en torno a la aplicacién de la lex loci laboris
en la versién territorialista empleada en Weber; ni tampoco funcionalista en Salemink/
Kik; siendo —en consecuencia— necesario acudir al criterio de la vinculacién mis estrecha
para resolver los litigios juridico-laborales con elemento de extranjeria que en las ciuda-
des flotantes pudieran producirse. Finalmente, esta solucién dejaria fuera de su alcance,
las controversias que pudieran suscitarse a bordo de una plataforma offshore fija para las
cuales o bien se recurre —en coherencia— a la primera de las propuestas expuestas o bien
recurrimos —simple y llanamente— a la utilizacién de criterios similares a la evolucién
interpretativa operada a propésito del trabajo de buques, esto es, aquella que atiende

%> No serfa tan sencilla la respuesta desde la perspectiva del derecho sustantivo aplicable. Los trabajadores
que presten servicios en este tipo de ciudades flotantes, ;podrian ser calificadas como gente de mar no marino?.
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a la aplicacién del criterio de los vinculos mds estrechos obviando la analogia entre Jex
loci laboris/pabellén. Y ello asi, porque las plataformas offshore cuentan con un régimen
registral, a pesar de que no sea coincidente con el de los buques.

Como es obvio, cualquiera de las posibilidades apuntadas exige que se produzcan
ciertas modificaciones y/o adaptaciones de los instrumentos de Derecho del mar y del
Derecho maritimo hoy en dia aplicables. Esta visién reformadora es la que ha venido
defendiendo el Prof. Chaumette durante los tltimos afos, quien ha abogado por rendre
la mer humaine®®, esto es, por actualizar aquellas normas poniendo como eje central de
sus preocupaciones al ser humano y no a los artefactos o instalaciones maritimas que de
distinta indole existen; idea ésta que se hace mds acuciante si cabe ante la posibilidad de
que en un futuro se resida y se trabaje en ciudades flotantes.

4.2. ... 'Y, ;cudndo trabajemos en el espacio ultraterrestre?

Es evidente que todavia estamos lejos o muy lejos de prestar servicios en el espacio
ultraterrestre, a pesar del resurgimiento de la carrera espacial y/o de los deseos de algunas
empresas por explotar el turismo espacial. Si bien ello es asi, conviene poner de manifiesto
que existen otro tipo de iniciativas de cardcter normativo (veladas o mucho mds descono-
cidas para el publico en general) que regulan la explotacién y extraccién de minerales en
los cuerpos celestes, esto es, se estdn dictando leyes nacionales que cabria calificar como
“leyes mineras espaciales’” que, en esencia permiten que las empresas puedan tener un
control sobre los minerales que extraigan en la Luna u otros cuerpos celestes”. Este ha
sido el caso de EE.UU (2015)*, de Emiratos Arabes (2020') o de Japén (2021)'', que

han adoptado leyes internas para que “sus empresas” tengan derecho a extraer recursos

% https://humansea.univ-nantes.fr/en y https://humansea.hypotheses.org/

7 DE FARAMINAN GILBERT, J. M: Las Controvertidas cuestiones sobre la mineria espacial. Lagunas juridicas
en la regulacion del espacio ultraterrestre, editorial Kinnamon, Santa Cruz de Tenerife, 2020.

% Sobre la carrera espacial de algunos Estados y la necesidad de afrontar la generacion de nuevos instru-
mentos juridicos, PRADO ALEGRE, E: “Algunas consideraciones juridicas para alcanzar un consenso en torno
a la gobernanza de la luna y la utilizacién de sus recursos”, Revista de Estudios Juridicos n° 21, 2021

% A principios de la década del 2010 se crearon, con inversiones millonarias, varias empresas estadou-
nidenses como Planetary Resources y Deep Space Industries para el desarrollo de la mineria de asteroides.
Empresas que impulsaron, a su vez, el desarrollo de legislaciones nacionales que fomentaran y protegieran su
actividad como el U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act (H.R. 2262) que reconoce, desde
2015, el derecho de sus ciudadanos para explotar comercialmente los recursos espaciales U.S. Commercial
Space Launch Competitiveness Act (H.R. 2262) 2015. En: https://www.congress.gov/bill/114th-congress/
house-bill/2262/text

1 Vid. el informe elaborado por StMARRO TRANCON, L: El mercado aeroespacial en Emiratos Arabes Uni-
dos, 2020, https://www.cdti.es/recursos/publicaciones/archivos/12033_76762021132457.pdf

%0 hteps://aviaciondigital.com/estados-unidos-luxemburgo-emiratos-y-japon-explotan-la-mineria-espa-
cial/. En el caso de Japdn existen fuertes intereses, igual que China para gestionar la basura espacial [https://
www.xataka.com/espacio/japon-tambien-tiene-programa-espacial-su-objetivo-muy-distinto-al-resto-reco-
ger-basura]
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minerales de los cuerpos celestes'®”. Asimismo, y ya en el dmbito de la UE, el Gran Du-
cado de Luxemburgo es pionero en tal sentido, dado que en 2017 aprobé una ley que
garantiza a los operadores privados contar con los derechos a los recursos que extraigan en
el espacio exterior'® y que se enmarca en una estrategia global (denominada spaceresources.
lu), cuya finalidad es ir implantando un marco legal y normativo para la exploracién y
uso comercial de los recursos espaciales'®. Lo apenas sefalado significa que los Estados (o
algunos de ellos) estidn dando pasos dirigidos a “colonizar” el espacio ultraterrestre, lo que
supone que —al menos— como una hipétesis lejana o muy lejana, el ser humano acabe, al
igual que en el caso anterior, residiendo y trabajando en algtn tipo de artefacto en el es-
pacio ultraterrestre. A pesar de que esta cuestién puede ser perfectamente calificada como
un sinsentido en la actualidad, no debemos descartar que las ideas mds descabelladas hoy,
quizd lo sean menos en un horizonte a medio o largo plazo, por lo que cabe plantearse —al
igual que en los casos anteriores— cudl seria la legislacién aplicable a los eventuales contra-
tos de trabajo que pudieran suscribirse para prestar servicios en el espacio ultraterrestre.
En este contexto, lo cierto es que los instrumentos de Derecho internacional pu-
blico en vigor no contienen ninguna referencia especifica sobre esta situacién futurible,
esto es, que lleguemos a contar con instalaciones o infraestructuras con cierta perma-
nencia en el espacio ultraterrestre. No obstante, desde aqui predecimos que la solucién
que en un futuro se ofrezca no va a ser muy distinta a la actualmente se produce con los
trabajadores que prestan servicios en el espacio maritimo y/o aerondutico'”, salvo que
realmente se opere un cambio normativo de enorme envergadura, de acuerdo con el
cual se divida el espacio ultraterrestre en distintos espacios; alguno de los cuales pudiera
someterse a la soberanfa de algiin Estado'®. La razén de recurrir a dicha asimilacién se
debe a que el art. VIII del Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de
los Estados en la exploracién y utilizacién del espacio ultraterrestre, incluso la Luna u
otros cuerpos celestes se establece “que el Estado parte en cuyo registro figure el objeto
lanzado al espacio retendrd su jurisdiccién y control sobre tal objeto, asi como sobre
todo el personal que vaya en él, mientras se encuentre en el espacio ultraterrestre o en

107»

un cuerpo celeste’””. En otras palabras, al igual que en los espacios maritimos y/o aéreos

192 Sobre el particular, BARAHONA VERDIER, D: “Espacio ultraterrestre. Necesidad de regulacién juridica
para su explotacioén”, Documento de Opinion IEEE n° 87/2022. https://www.ieee.es/ Galerias/fichero/docs_
opinion/2022/DIEEEO87_2022_DANBAR_E spacio.pdf y/o enlace bie3 (consultado 10/febrero/2023).

1% Loi du 20 juillet 2017 sur 'exploration et I'utilisation des ressources de I'espace. https://legilux.public.
lu/eli/etat/leg/10i/2017/07/20/a674/jo

1% Loi du 15 décembre 2020 portant sur les activités spatiales et modifiant la loi modifiée du 9 juillet
1937 sur 'impdt sur les assurances dite “Versicherungssteuergesetz” y la loi modifiée du 4 décembre 1967
concernant I'impét sur le revenu. Vid. https://legilux.public.lu/eli/etat/leg/l0i/2020/12/15/a1086/jo

1% Arourr, N: Le rattachement des engins a 'Etat en droit international public (navires, aéronefs, objets
spatiaux), op. cit. pp. 61 y ss.

1% Lo apuntado supra es mucho decir y predecir, si tomamos en consideracién que todavia hoy la legisla-
cién vigente no ha sido capaz de establecer un limite juridico entre el espacio aéreo y el espacio ultraterrestre.

197 Art. VIII del Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la explo-
racién y utilizacién del espacio ultraterrestre, incluso la Luna u otros cuerpos celestes (BOE n° 30, de 4 de
febrero de 1969). Sobre el espacio ultraterrestre, pueden consultarse —entre otros muchos— los siguientes
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antes vistos, los Tratados internacionales sélo prescriben la atribucién de la jurisdiccién
y el control sobre el objeto y el personal embarcado en el artefacto de que se trate al pais
en el que se registre la nave, pero no establecen extensién de soberania alguna sobre el
espacio ultraterrestre, ni tampoco sobre los cuerpos celestes, en la medida en que son
patrimonio comun de la humanidad'®. En consecuencia, y a la vista de esta realidad, no
cabria atribuir a la conexién ficticia y extraterritorial de la ley del pabelldn/lex loci laboris
capacidad para designar un espacio territorial de ejecucion de los servicios por parte de

”199 ni por lo tanto aplicar el criterio conflictual de la lex loci

110

los trabajadores/“astronautas
laboris en el sentido de “en el pais en el que” a esta tipologia de situaciones

Ademds de lo apuntado, y por lo que respecta al supuesto de los viajes que puedan
operarse desde tierra a los futuros emplazamientos ultraterrestres (turismo espacial), lo
cierto es que los Convenios Internacionales que regulan el espacio ultraterrestre si obligan
a los Estados donde se registra el artefacto a que éstos partan y/o vuelvan al pais donde
el mismo se ha registrado o, incluso, que en el caso de que los artefactos lanzados caye-
ran en su vuelta a la tierra en espacios no sometidos a su jurisdiccién o en alta mar, los
astronautas sean inmediatamente devueltos al Estado de lanzamiento de aquéllos''. De
este modo, puede sostenerse que para estos casos si podria tener una cierta operatividad
la aplicacién de la lex loci laboris en el sentido de “pais a partir del cual” prestan servicios,
pero insisto que no por analogia al registro de estos objetos bajo ningtin concepto. Y digo
que podria tener una cierta operatividad, puesto que hay que tener en cuenta que el Con-
venio sobre el registro de objetos lanzados al espacio ultraterrestre''* hace referencia a la

trabajos: VAZQUEZ RODRIGUEZ, A: “El espacio ultraterrestre: un desafio juridico” en REQuENa y Dfez DE
REVENGA, M: Luces y Sombras de la seguridad internacional en los albores del siglo XXI, Instituto Universita-
rio Genera Gutiérrez Mellado, vol. 2, 2010, UNED, Madrid pp. 507-530. VELAzZQUEZ ELIZARRARAS, ].C:
“El Derecho del espacio ultraterrestre en tiempos decisivos: ;estatalidad, monopolizacién o universalidad?”,
Anuario mexicano de Derecho Internacionalvol .13, 2013 (http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_ar
ttext&pid=S1870-46542013000100014).

1% Aronso DE ANTONIO, A.L: “Soberania del Estado y espacio ultraterrestre”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense n° 77, 1990-1991, pp. 9-28.

1% Realmente, uno de los problemas o dificultades mds visibles en relacién con la cuestién supra apuntada
es la de la calificacién y régimen juridico que, en su caso, haya de aplicarse a la tipologia de trabajadores que
se asienten en el espacio ultraterrestre. Téngase en cuenta que hoy en dia no contamos con un régimen juri-
dico homogéneo para los denominados como astronautas. Asi, OrR0zco SAENZ, M: La naturaleza juridica de
los vuelos tripulados en el espacio ultraterrestre, Dykinson editorial, Madrid, 2013.0

1% Méxime cuando el propio art. II del Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de
los Estados en la exploracién y utilizacién del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes
establece que “El espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, no podrd ser objeto de apro-
piacién nacional por reivindicacién de soberania, uso u ocupacién, ni de ninguna otra manera’.

"1 A tal efecto, vid. los arts. 3 y 5.3 del Acuerdo sobre el salvamento y la devolucién de astronautas y la
restitucion de objetos lanzados al especio ultraterrestre (BOE n° 137, de 8 de junio de 2001).

12 A este respecto, me parece muy oportuno citar un trabajo relativamente antiguo relativo al génesis
de este Convenio internacional, pero muy revelador de lo que supra se quiere sefialar, cuando senala que
“Mantiene el Acuerdo (arts. 3 y 5.3) que la devolucién de astronautas y la restitucién de objetos espaciales se
efectuard a los representantes de la autoridad de lanzamiento (definida en su art. 6). Se abandond, pues, a dl-
tima ahora la nocién de Estado de registro empleada para la misma materia por el Tratado general del espacio
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obligacién de registrar el objeto espacial, en lo que aqui interesa tripulado, por parte del
Estado o Estados de lanzamiento. Asi, cuando existan dos o mds Estados interesados en
lanzar un objeto a la érbita terrestre o mds alld, éstos deberdn determinar conjuntamente
cudl de ellos inscribird el objeto en su registro, de tal manera que si bien deben respetar
la obligaci6n antes vista, aquélla quedard regida por los acuerdos que hayan concertado o
que hayan de concertarse entre los Estados de lanzamiento acerca de la jurisdiccién y el
control sobre el objeto espacial y sobre el personal del mismo (art. I1.2 Convenio sobre
registro de objetos lanzados al espacio ultraterrestre). En consecuencia, y como es visible,
es perfectamente factible que el Estado de registro del artefacto no sea coincidente con el
Estado de lanzamiento cuando fundamentalmente, como es previsible, dados los costes
que supone enviar cualquier objeto a la rbita terrestre o mds alld, haya mds de un Estado
u organismos internacionales concernidos en la actividad de exploracién y/o investigacién
correspondiente'®. Por todo ello, y si bien insisto en que el registro/pabellén no permiti-
ria tampoco en estos supuestos aplicar la lex loci laboris desde su perspectiva territorial (en
el sentido de “en el pais en el que”), si cabria utilizar el empleo de la lex loci laboris desde la
perspectiva de “pais a partir del cual” como indicio delimitador de la legislacién aplicable
a los escasisimos supuestos de contratos de trabajo acroespaciales que actualmente existen.

5. Conclusién

El trabajo ejecutado en régimen de extraterritorialidad no es novedoso, ni tampoco las
controversias y debates juridicos acerca del ordenamiento juridico aplicable a este tipo de
realidades. Lo que verdaderamente impacta en esta cuestién son los avances tecnolégicos
y la capacidad de las empresas para deslocalizar los factores de produccién en diversos
paises, impidiendo —por ejemplo— que la solucién dada a través del empleo de ficciones
registrales (territoriales) en analogia con la lex loci laboris dejen de ser las mds adecuadas
(o pacificas) para resolver los conflictos de leyes que en estos contextos pudieran darse.
En este marco general, la bisqueda de cudl deba ser el criterio conflictual aplicable para
la resolucién de estas controversias se desenvuelve, en términos generales, entre abando-
nar los supuestos de ficcién extraterritorial para crear nuevas ficciones de habitualidad,
reinterpretando ya sea el criterio de la lex loci laboris ylo de la lex loci celebrationis o bien
por recurrir al empleo de los vinculos més estrechos. Y en todos los casos, lo que se pre-
tende es el de vincular real y no ficticiamente los contratos de trabajo con el pais donde

(articulos V y VIII), para, segtin parece, facilitar el juego de las Organizaciones internacionales, incluidas en
el concepto de autoridad de lanzamiento y, mas en general, para evitar una nocién, la del registro, todavia sin
regular adecuadamente, aun a costa de crear obligaciones convencionales conflictivas, o al menos equivocas,
entre ¢l y el Tratado general del espacio”. Asi se expresa GUTIERREZ Espapa, C: “El Convenio sobre registro
de los objetos lanzados al espacio ultraterrestre. Un comentario”, Revista de Politica Internacional n° 141,
1974, pp. 35-64 y en particular en pp. 61-62.

'3 ALoupr, N: Le rattachement des engins a 'Etat en droit international public (navires, aéronefs, objets
spatiaux), op. cit. p. 163.
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realmente estén conectados. Junto con esta aproximacién, existen otras tendencias diri-
gidas a la creacién de criterios especificos ad hoc, tomando como ejemplo lo acaecido en
el transporte internacional por carretera en el dmbito europeo.

En mi opinidn, se trata de una interrogante compleja, siempre lo ha sido. Si bien
ello es asi, entiendo que para solucionar estas dificultades deberian distinguirse los su-
puestos de plurilocalizacién territorial sucesiva de aquellos otros supuestos de ejecucién
de servicios en espacios sustraidos a la soberania nacional, puesto que la fisionomia de los
litigios que se producen en esos casos no son coincidentes desde el punto de vista del em-
pleo del principio de territorialidad que preside el Derecho. Asimismo, considero que las
soluciones deben ser homogéneas, descartando una atomizacién en las respuestas que, en
esencia, acaben por favorecer la busqueda del ordenamiento juridico laboral mds favorable
a los intereses empresariales. Naturalmente, las futuras realidades de prestacién de servicios
extramuros de las soberanias estatales nos colocan en una posicién inmejorable para afron-
tar los retos del trabajo “transnacional” del futuro, que no es otro que el de cémo afrontar
la extraterritorialidad presente y futura de la ejecucién de servicios plurilocalizada.
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Resumen: Este articulo aborda los tltimos avances en la determinacién de la legislacién de
Seguridad Social aplicable al teletrabajador internacional interactivo postpandé-
mico, deteniéndose también en la situacion de los némadas digitales. La ausen-
cia de normativa ad-hoc se ha intentado solventar en la UE con Notas Orien-
tativas de la Comisién Administrativa, como la n® 125/2022, que facilitan las
decisiones empresariales mediante la reinterpretacién de las normas de conflicto
que exceptian la regla general o la lex loci laboris: la de desplazamiento, la
multi-Estado o los propios acuerdos entre Estados miembros. Frente a estas so-
luciones no normativas de urgencia, el articulo aboga por una reinterpretacion
de la lex loci laboris que vincule al teletrabajo interactivo, por regla general, a la
ley del Estado sonde se ubica el empleador.

Palabras clave:  Teletrabajo, legislacién aplicable de Seguridad Social, némadas digitales, Notas
Orientativas de la Comisién Administrativa, Reglamentos de coordinacién de

la UE.

Abstract: This article discusses recent developments in determining the social security
legislation applicable to the post-pandemic interactive international telewor-
ker, with a focus also on the situation of digital nomads. The absence of ad-
hoc legislation has been addressed in the EU by Administrative Commission
Guidance Notes, such as No 125/2022, which facilitate business decisions

‘Este articulo es parte de los resultados de los proyectos de investigacion PID2021-1222540B-100, “La
incidencia del Derecho de la UE en las futuras reformas laborales” financiado por el Ministerio de Ciencia e
Innovacion y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)” y el Proyecto financiado por el MCIU-
Proyectos de investigacion no orientada titulado “El régimen juridico del transition Law y su impacto sobre

los derechos de los trabajadore sen mares y océanos” (ref . GIU 21/014).
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by reinterpreting conflict rules that derogate from the general rule or the lex
loci laboris: posting, multi-state or even Member State ad-hoc agreements. In
contrast to these non-regulatory emergency solutions, the article argues for a
reinterpretation of the lex loci laboris linking interactive telework, as a general
rule, to the law of the State where the employer is located.

Keywords: Telework, social security applicable legislation, digital nomads, Administrative
Commission Guidance Notes, EU Coordination Regulations.

1. Introduccién

Este trabajo se centra en la determinacién de la legislacién de Seguridad Social aplicable
al teletrabajo transfronterizo o internacional por cuenta ajena de tipo interactivo u
online postpandémico,' tomando también en consideracién la situacién especifica de
los denominados némadas digitales.

Este tipo de teletrabajo interactivo es el que permite la conexién con el servidor
de la empresa y, en definitiva, gracias a la digitalizacién, trabajar telemdticamente, desde
cualquier lugar del mundo, normalmente desde su casa, como si se estuviera en la propia
oficina y asi telemdticamente reciben informacién, tareas y se controla su trabajo. Estos
teletrabajadores se conectan al servidor, fichan y se introducen en el mismo ecosistema
empresarial digital en casa o en la oficina, trabajando de la misma manera. Aunque es
cierto que si lo combinan con trabajo presencial podrdn interactuar y tener, esos dias,
reuniones “fisicas’, no es extrano ver, en oficinas de cierto tamano, reuniones telematicas
entre trabajadores que ese dia trabajan presencialmente. La internacionalidad, o cardc-
ter transfronterizo, radica en el hecho de que el lugar donde se ubica la empleadora y el
lugar desde donde se teletrabaja, normalmente el domicilio del trabajador, no se sittian
en el mismo Estado.

1.1. Ausencia de regulacion especifica y soluciones soft law en la UE

Desde el punto de vista nacional Espana carece de una normativa especifica de Segu-
ridad Social para el teletrabajo. Tampoco se refiere, salvo ciertas excepciones puntuales,?
a cuestiones transfronterizas. Estos sistemas nacionales son territorialistas y parecen pre-
sumir, equivocadamente, que todos sus asegurados residen y trabajan en su territorio.
Aplicando su normativa comin de Seguridad Social nacional, la TGSS considera que
quien teletrabaja en su territorio, se conecta y teclea desde Espana, con cardcter general,
deberia estar de alta y cotizar al sistema espafol de Seguridad Social. Obviamente, si se
trata de un ciudadano extranjero extracomunitario deberd estar previamente autoriza-
do para trabajar.

! Se han propuesto otras posibles clasificaciones del teletrabajo (Martin-Pozuelo Lépez 20222, p. 30 y s.).
* Por ejemplo, el convenio especial de emigrantes.
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En el marco de un Derecho publico imperativo e indisponible, como el de Se-
guridad Social,’ esa posicién nacional solo podria exceptuarse por la aplicacién preferente
de la normativa internacional o comunitaria de coordinacién. En efecto, en supuestos de
transnacionalidad (hasta hace bien poco siempre fisica), esta normativa podria estable-
cerse imperativamente la competencia de otra legislacién nacional intentando mantener
un Gnico aseguramiento y la correcta cobertura prestacional del interesado. Ademds, como
es sabido, en el 4mbito de un Derecho publico imperativo como es el de la Seguridad
Social los acuerdos entre empresario y trabajador estdn descartados, pues carecen de la
virtualidad que se atribuye a los de contenido laboral. En este mismo sentido, si los inter-
locutores sociales comunitarios, que empezaron a negociar a finales 2022, alcanzaran un
nuevo Acuerdo Marco europeo sobre teletrabajo,* éste podria aclarar Gnicamente los de-
rechos laborales de este colectivo, pues la Seguridad Social queda fuera de tal negociacion.

En estas normas internacionales, como si fueran un espejo de las legislaciones na-
cionales que coordinan, tampoco encontramos soluciones normativas ad-hoc para el
teletrabajo internacional o transfronterizo. Asi sucede en el dmbito de los Reglamentos
de coordinacién de la UE (Reglamento de base CE/883/2004 y Reglamento de desa-
rrollo CE/987/2009).> Tampoco encontramos rastro del teletrabajo en la red de 25 con-
venios bilaterales® suscritos por Espafa o el convenio multilateral iberoamericano.” En
su marco, siguiendo el principio que establece que “donde la ley no hace distinciones,
nosotros tampoco debemos hacerlas”,® se ha optado por seguir aplicando las normas de
conflicto comunes a los supuestos de teletrabajo; tanto la regla general, la ley del lugar
de trabajo o lex loci laboris, como como sus excepciones. Como se tratard de poner de
manifiesto, todas estas normas estdn concebidas para la movilidad fisica del trabajador
por lo que casan mal con el teletrabajo online transfronterizo.

En el Ambito del Derecho de la UE, el de coordinacién mas desarrollado, esta si-
tuacién de falta de regulacién no tiene visos de cambiar a corto plazo. El teletrabajo siem-
pre ha estado al margen de la reforma en curso de los Reglamentos, propuesta por la
Comisién en diciembre de 2016, de la que tan solo se han logrado ciertos acercamientos
infructuosos en 2019 y 2021.° LA reforma tal y como estd resulta en si misma suficiente-

> En el marco de un Derecho piblico imperativo como es el de la Seguridad Social los acuerdos entre
empresario y trabajador estdn descartados, pues carecen de la virtualidad que se atribuye a los de contenido
laboral. En este mismo sentido, si los interlocutores sociales comunitarios, que empezaron a negociar a fina-
les 2022, alcanzaran un nuevo Acuerdo Marco europeo sobre teletrabajo, éste podria aclarar inicamente los
derechos laborales de este colectivo, pues la Seguridad Social queda fuera de tal negociacién.

4 https://www.ugt.es/sindicatos-y-patronales-de-europa-negociaran-una-directiva-sobre-teletrabajo-y-dere-
cho-la

> Una visién completa de estas complejas normas en (Memento de Seguridad Social 2022) y (Carrascosa
Bermejo 2023). Considerando la jurisprudencia espafola ver (Carrascosa Bermejo 2021) y (Sdnchez-Rodas
Navarro 2021). Sobre los principios para determinar la legislacién aplicable, que no han variado, ver (Carras-
cosa Bermejo 2004). En el marco de los Reglamentos vigentes, ver (Martin-Pozuelo Lépez 2022b).

¢ https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/32078/32253

7 https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/32078/2070/2071

8 “Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus” ver (Strban et al 2020).

? Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council amending Regulation (EC)
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mente compleja y su aprobacién estd resultando extremadamente dificultosa, por lo que,
de momento, se ha descartado introducir nuevas materias que pudieran demorarla.

Ante esa situacién, y la necesidad de preservar la libre circulacién también de los te-
letrabajadores, la Comisién Administrativa para la coordinacién de la Seguridad Social™
(en lo sucesivo CA), desde la pandemia ha buscado el consenso de los Estados miembros
y recogido tales soluciones en Notas Orientativas. Todas ellas, intentan simultdneamente
flexibilizar y uniformar la interpretacién de las vigentes normas de conflicto, siempre con
el objetivo de impedir el cambio de la ley aplicable para los teletrabajadores afectados.
Cuando la flexibilidad interpretativa no es suficiente estas Notas Orientativas animan
ademds al consenso y a la celebracién de acuerdos bilaterales o incluso multilaterales entre
los Estados miembros involucrados, de nuevo siempre en beneficio de los trabajadores,
cuya libre circulacién se estd protegiendo. Debe quedar claro que, a diferencia de lo que
ocurre en materia laboral, no es ficil determinar qué ley nacional de Seguridad Social es
mejor para los intereses de los trabajadores, pues los derechos prestacionales pueden ge-
nerarse en el largo plazo, décadas después. Lo que es una obviedad, es que los cambios de
legislacién aplicable, méxime si son constantes y de corta duracién, son desaconsejables
para la proteccién del trabajador. Asi, a corto plazo, desde el punto de vista del trabaja-
dor, un cambio brusco de legislacién puede suponer mayores cotizaciones que reduzcan la
cuantia neta de su salario, pero, ademis, los derechos prestacionales en el marco de la nue-
va normativa pueden ser diferentes, peores o no estar garantizados (Verschueren 2022).
Este cambio normativo también afecta a la empresa que puede tener que enfrentarse a un
Derecho fordneo de Seguridad Social desconocido, con los problemas afiadidos de gestién
empresarial que esto puede suponer, incluida la desigualdad de trato en materia de Segu-
ridad Social entre empleados. Ademds, si carece de establecimiento en ese territorio puede
sufrir trabas burocriticas en el cumplimiento de nuevas obligaciones, sin contar con la
barrera lingiiistica y cultural. Finalmente, las cotizaciones exigidas en el marco de la nueva
normativa pueden ser muy superiores a las que habia previsto. En el largo plazo, para el
reconocimiento y cdlculo de sus pensiones se deberdn utilizar las técnicas de totalizacién
y puede percibir varias pensiones a prorrata temporis. Desde el punto de vista de acceso a
las prestaciones, los Reglamentos de coordinacién no pueden, con todas sus limitaciones,
garantizar una total neutralidad en la cobertura del trabajador afectado."

Estas Notas Orientativas de la CA adolecen de cardcter juridico vinculante y ni
siquiera se publican en el Diario Oficial de la UE como ocurre con las Decisiones y Re-
comendaciones de la misma CA que tampoco son normas juridicas.'” Lo mismo sucede

No 883/2004 on the coordination of social security systems and Regulation (EC) No 987/2009 laying down
the procedure for implementing Regulation (EC) No 883/2004, 17 diciembre 2021, 15068/21 ADD 1.
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15068-2021-ADD-1/en/pdf

' Esta institucién vinculada a la Comisién Europea y estd integrada por los representantes del Gobierno
de los Estados miembros asistidos, en su caso, por consejeros técnicos vinculados a las Instituciones de Segu-
ridad Social (Reglamento 883/2004 art. 71y 72).

" STJUE de 19 de marzo de 2002 (asuntos C-393/99 y C-394/99, Hervein y Hervillier y Lhorhiois).

2 STJUE de 14 de mayo de 1981 (asunto C-98/80, Romano).
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con la Guia sobre legislacién aplicable, también consensuada por ese mismo organismo,
y que ni siquiera menciona el teletrabajo." Esta ausencia de vinculacién juridica, esta
condicién de soft law, supone que, por un lado, cualquier trabajador discrepante pueda
exigir, ante las entidades gestoras nacionales y, en su defecto, los propios tribunales, la
aplicacién de los Reglamentos conforme a una interpretacién diferente a la contenida
en tales Notas. Por otro lado, las notas no pueden ser interpretadas por el Tribunal de
Justicia, ni, por supuesto, su incumplimiento puede terminar con el Estado incumplidor
frente a ese Tribunal. A pesar de todas esas limitaciones, las Notas Orientativas de la CA
son muy relevantes porque surgen del consenso mayoritario entre las Administraciones
involucradas, existiendo un compromiso politico de cumplimiento.

Las mencionadas Notas Orientativas de la Comisién Administrativa han sido re-
levantes para la determinacién de la legislacién de Seguridad Social aplicable a los tele-
trabajadores en los siguientes escenarios:

Un primer escenario pandémico, ya analizado (Verschueren 2022, Carrascosa
Bermejo 2022), que se extendid, quizds excesivamente, hasta finalizar junio de 2022.
Durante ese periodo se opté por obviar el teletrabajo trasnacional y se mantuvo la legis-
lacién de Seguridad Social que se venia aplicando, siempre que no hubiera un cambio de
la situacién contractual (ver un breve resumen en el apartado segundo de este trabajo).

El segundo escenario, al que se dedica este articulo y en el que nos encontramos, se
podria denominar postpandémico de adaptacién o transicién. Nace en julio de 2022
con las soluciones flexibilizadoras interpretativas contenidas en la nueva Nota Orientativa
n° 125 aprobada por la Comisién Administrativa en mayo de 2022 y que ha sido prorro-
gada hasta julio de 2023. Como se verd en el apartado tercero de este articulo, su dmbito
objetivo de aplicacién se circunscribe a un tipo especifico de teletrabajo interactivo sobre-
venido que define por primera vez y que es objeto de este articulo. La Nota, como todas
las anteriores, pretende proteger los derechos de Seguridad Social al teletrabajador trans-
nacional evitando el cambio de la ley nacional aplicable. Para ello, enfoca en la aplicacién
de tres excepciones a la lex loci laboris de aplicacién restrictiva:

a) Por un lado, se consensuan las condiciones en que es posible la aplicacién de las
normas de desplazamiento al teletrabajo puntual (articulo 12 del Reglamento
883/2004).

b) Por otro lado, se flexibiliza el concepto de “actividad sustancial” en el marco de
la denominada norma multi-Estado respecto del teletrabajo habitual hibrido
que es el que se realiza algunos dias desde casa casa y otros desde la oficina ubi-
cada en otro Estado miembro (articulo 13 Reglamento CE/883/2004).

¢) Finalmente, se asume que en muchos casos la estabilidad de la norma aplicable
solo se conseguird mediante acuerdos ad-hoc bilaterales o multilaterales,
siempre a favor de los propios teletrabajadores (Reglamento CE/883/2004 art.

'3 Guia préctica Sobre la legislacion aplicable en la Unién Europea (UE), el Espacio Econémico Europeo
(EEE) y Suiza, Comisién Europea, 2013. https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=11366&langld=es
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16). Las prérrogas de esta Nota responden, precisamente, a la imposibilidad
de su rdpida suscripcién.

Por ultimo, entiendo que asistiremos a un escenario postpandémico mds defini-
tivo que ird mds alld de la Nota Orientativa n° 125, pues esta no es la tltima palabra de
la Comisién Administrativa sobre la legislacién aplicable al teletrabajo.

En la primavera 2022 se creé en su seno un Grupo de trabajo ad-hoc sobre
teletrabajo cuyas conclusiones se presentardn precisamente a finales del mes de marzo
de 2023, desafortunadamente antes del cierre de este trabajo. Segtn las informacio-
nes obtenidas, este Grupo de trabajo va a proponer una nueva interpretacién de la
normativa al desplazamiento mds adaptada a los supuestos del teletrabajo. Ademis,
ofrece un modelo de Acuerdo marco consensuado, con fundamentacién en los propios
Reglamentos de coordinacién'® a favor de los teletrabajadores trasfronterizos hibridos
que teletrabajan algunos dias desde su Estado de residencia y otros se desplazan a las
oficinas de su empleador ubicadas en otro Estado miembro para trabajar presencial-
mente. En concreto, si las empresas solicitaran la aplicacién de este Acuerdo evitardn
que haya cambio de legislacién aplicable si el teletrabajo transfronterizo no supera
el 50% del tiempo de trabajo. Con este acuerdo, se supera con creces el 25% que, tras
una evaluacién global, se venia entendiendo que era indicativo de realizacién de una
parte sustancial de la actividad en el Estado miembro de residencia.” Después de este
informe del Grupo de Trabajo de la Comisién Administrativa, este organismo se pro-
pone seguir trabajando sobre la materia aunque presumiblemente, pasarin meses antes
de que sea capaz de proponer a la Comisién posibles modificaciones consensuadas de
los Reglamentos de coordinacién sobre esta materia. A mi modo de ver, la nueva regu-
lacién deberia partir de una nueva interpretacién de la conexién general bdsica, la Jex
loci laboris, en los casos de teletrabajo. A esta cuestién me referiré en el apartado cuarto
de este trabajo a modo de conclusién.

1.2. Carencias estadisticas, tipos de teletrabajo internacional y la respuesta empresarial

En el siguiente epigrafe se muestran los diferentes tipos de teletrabajo internacional o
transnacional que han generado dudas interpretativas en la determinacién de la legisla-
cién aplicable de Seguridad Social y que han venido recibiendo diferentes soluciones.
Antes de entrar a su andlisis debemos senalar que existe un gran desconocimiento so-
bre la magnitud del problema del teletrabajo transfronterizo, en todos los dmbitos,
también en el de la Unién Europea. Asi lo pone de manifiesto un estudio comparativo
realizado por la Red MoveS de la Comisién Europea en materia de teletrabajo fronterizo
(Berki et al 2022). Existen tinicamente algunos datos fraccionados basados en encues-

" Ver articulo 8 del Reglamento CE/883/2004 y articulo 10 del Reglamento CE/987/20009.
"> Reglamento 987/2009/CE articulo 14.8 in fine.
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tas que en cierta manera concuerdan con el aumento del trabajo transfronterizo que se
entiende vinculado a un incremento del propio teletrabajo.'® Obviamente, no son vasos
comunicantes perfectos, pues el teletrabajo solo estd referido a ciertos del terciario donde
su desarrollo ha sido materialmente posible."” En un futuro la Administracién belga, a
través de LIMOSA,'® la misma plataforma que se utiliza en materia de desplazamiento,
podrd dar mds datos, pues estd requiriendo expresamente a los teletrabajadores, en si-
tuacién transnacional, que se registren. En la actualidad se sospecha que debe haber una
bolsa de teletrabajo no declarado cuya magnitud se desconoce.

También existe desconocimiento por parte del propio empresariado que no con-
trola y no sabe realmente con exactitud desde donde teletrabajan sus empleados (GSM
2023). Por ejemplo, si la empresa permite teletrabajar los tres meses de verano este se
puede realizar por el empleado desde Asturias, Italia o Turquia, esto es, desde cualquier
lugar donde tenga suficiente conexién de internet. Dada la incertidumbre legal, quizis
los empresarios ni siquiera quieran saberlo, sino tan solo retener a sus trabajadores con
talento ddndoles toda la flexibilidad que requieran.

Es cierto que desde un punto de vista laboral en Espafia teéricamente se exige
que se haga referencia al lugar donde se realizard el teletrabajo (Articulo 7.f de la Ley
10/2021). Sin embargo, en la préctica no existe un control empresarial constante de la
IP (Internet Protocol) publica, con el objeto de conocer desde qué Estado se establece
la conexién entre el ordenador del teletrabajador y los servidores de la empresa. Medida
que, en todo caso, parece desproporcionadamente intrusiva y no acorde con el derecho
a la intimidad y proteccién de datos.

Quizds, de futuro, la Nota Orientativa de la AC n° 125/2022 podria facilitar el
acceso a esta informacién estadistica sobre teletrabajo internacional, por ejemplo, a
través de los datos que se obtengan de la concrecién aplicativa de los nuevos acuerdos
ad-hoc entre Estados dirigidos a la proteccién de estos colectivos. A nivel de la UE, otra
opcién seria la adicién de una casilla especifica en los formularios PDA1 (asociados a los
articulos 12 y 13 del Reglamento de base) donde se hiciera constar que se trata de un
supuesto de teletrabajo.

Los siguientes tipos de teletrabajo internacional han recibido un tratamiento
diferente en el 4mbito de los Reglamentos de coordinacién de la UE y las Notas Orien-
tativas aprobadas para su aplicacién:

' En la UE en el periodo entre 2019-2020 el nimero de trabajadores transfronterizos que trabajaban
desde casa pasé de 191.000 a 328.000 vy, entre ellos, el niimero de los que normalmente lo hacian se cuadru-
plicd, pasando de 46.000 a 186.000 (De Wispelaere 2022).

7 Por ejemplo, Luxemburgo tiene la tasa mds alta de poblacién residente que trabaja a distancia, un 48%,
con un gran peso del sector financiero. Sin embargo, los trabajadores transfronterizos en un 60% se dedican
a actividades donde el teletrabajo no es una opcién, por ejemplo, como dependientes en tiendas. (Berki et
al 2022, p. 10).

'8 Desde julio de 2022 en Bélgica es obligatorio comunicar el teletrabajo internacional, también tempo-
ral o parcial https://campaigns.eranova.fgov.be/m-c5ac31ae848c5f3¢5247e45d4b5£710987ae617412782303
https://www.international.socialsecurity.be/working_in_belgium/en/documents/limosa_release_notes_

v337_en.pdf
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En primer lugar, hubo de darse una solucién al teletrabajo internacional asociado
a la pandemia del COVID-19, que debié realizarse de forma constante y completa
desde otro Estado miembro al de la empresa en algunos casos, por ejemplo, si el tra-
bajador fronterizo quedé6 confinado en el Estado donde tenia su domicilio. Fuera in-
ternacional o no, como es bien sabido, las condiciones de ese teletrabajo no siempre
fueron las mejores, se improvisd, no todas las empresas, ni sus empleados contaban con
la tecnologia adecuada. La situacién podia ser compleja cuando concurrian en el mismo
domicilio toda la familia, incluidos menores que se conectaban online al colegio y reque-
rian atencién. Algunas empresas incluso optaron por flexibilizar horarios, permitiendo a
los trabajadores conectarse a cualquier hora para cumplir sus obligaciones.

En segundo lugar, también se debié clarificar la ley aplicable al teletrabajo hibri-
do, el predominante actualmente, que es el que se realiza de forma habitual durante 1,
2 0 3 dfas a la semana, normalmente desde el domicilio del trabajador, ubicado en otro
Estado miembro, debiéndose acudir presencialmente a la empresa el resto de los dfas.
A este tipo también perteneceria el teletrabajo constante una semana alterna de trabajo
en la oficina, con la siguiente semana con teletrabajo desde casa. Este tipo de teletrabajo
ha sido asumido por muchas empresas como un sistema de trabajo flexible, que incluso
parece haber reducido de alguna manera la brecha de género respecto de las tareas del ho-
gar.'” Ademds, permite a muchas empresas ahorrar costes, por ejemplo, en el alquiler de
oficinas, al necesitar menos espacio con la rotacién de empleados. El teletrabajador por
su parte consigue ganar el tiempo/coste del desplazamiento a la oficina y al no utilizar su
vehiculo podriamos entender que se trataria de una medida sostenible desde un punto
de vista medioambiental. No obstante, hay que tener en cuenta que tales beneficios se
pueden ver contrarrestados con el uso individualizado de la calefaccién o el aire acondi-
cionado por parte de los teletrabajadores en sus domicilios particulares.”

Finalmente, el teletrabajo hibrido ha convivido con supuestos de teletrabajo pun-
tual completo consensuado ante determinadas circunstancias. Por ejemplo, la empresa
puede ofrecer teletrabajo un niimero de dias al ano, a su eleccién, o ubicarlos concreta-
mente en determinados periodos vacacionales (en navidad, verano o semana santa) para
facilitar los desplazamientos familiares y la conciliacidén de la vida personal y familiar, en
esos casos surge el elemento internacional. Por su parte, el trabajador puede solicitarlo de-
terminados dias, por ejemplo, cuando tiene algtin problema para desplazarse a la oficina, o
simplemente debe permanecer en su domicilio porque no puede dejar solo a un familiar o
vienen operarios a hacer reparaciones. Asimismo, cuando desea prolongar su sensacién de
vacaciones, teletrabajando desde su residencia veraniega algunas semanas, esto es, lo que
se ha denominado teleworkation (Carrascosa Bermejo 2022). El teletrabajo puede ademds
ser una forma de incrementar sus rentas en lugares de coste de vida inferior o mejorar su
calidad de vida, como en el caso de un teletrabajador danés que puede hacerlo desde Ca-

1% El teletrabajo, las jornadas mds compactadas y la presencia constante durante la pandemia han favorecido
que la diferencia de dedicacién entre hombres y mujeres haya pasado de 9 horas semanales a 5 (Farré 2023).

* Ver un estudio de las diferentes variables realizado por Greenpeace en 2021. https://es.greenpeace.org/
es/wp-content/uploads/sites/3/2021/03/informe-teletrabajo-GP-2.pdf
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narias o Asturias, esto es lo que se denomina en Italia el southworking (Savio 2021). En ese
sentido el teletrabajo podria dinamizar la economia en zonas aisladas o vaciadas, con bue-
nas conexiones a internet, aunque simultdneamente incremente el coste de determinados
servicios para la poblacién autéctona. En todo caso, como es bien sabido, el teletrabajo
también puede tener consecuencias negativas al difuminar los limites entre el trabajo y la
vida privada, invadiendo esta tltima, o dificultar la desconexién digital, sobre todo si hay
desfase horario en situaciones internacionales. Ademds, puede generar en los teletrabajado-
res un desapego frente a la organizacién empleadora o dificultar la integracién y formacién
de nuevos empleados.

En la actualidad se detecta que la solicitud de teletrabajo proviene de forma cre-
ciente del empleado que expresa su voluntad de teletrabajar mds (GSM 2023), después
de haber demostrado que fue factible y productivo durante la pandemia. Sin embargo,
algunas empresas que carecen de métodos de control de la productividad y vuelven
a la presencialidad. Las que lo mantienen entran en la denominada “paranoia de la
productividad” (Vazquez 2023) tratando de controlar a sus teletrabajadores a través de
programas de software que deberfan respetar, obviamente, los derechos fundamentales
de sus empleados,*' o incluso los requisitos de la denominada “ley rider” si emplearan
algoritmos.”

En ese contexto, aunque muchas empresas quieren retener a los empleados con
talento ofreciéndoles teletrabajo si este implica una situacién transfronteriza o inter-
nacional la decisién puede no ser tan sencilla y en todo caso, demorarse. Algunas soli-
citudes de teletrabajo pueden ser rechazadas por la inseguridad juridica y el riesgo de
incumplimiento que, a su vez, puede generar costes, multas y riesgo reputacional. Las
grandes empresas estdn intentando definir politicas (GSM 2023) que permitan automa-
tizar sus decisiones, pero existe incertidumbre, en el plano de la Seguridad Social, en la
determinacién de la legislacién laboral aplicable, o en materia de derecho migratorio o
incluso fiscal, principalmente si se considerase que la empresa, por la mera presencia de
su/s teletrabajador/es en otro Estado, posee alli un establecimiento permanente.

Todos estos riesgos impulsan a algunas empresas a denegarlo o a establecer limi-
tes temporales al teletrabajo transfronterizo. Asi, por ejemplo, tras averiguaciones con
algunas consultoras me confirman que algunas lo autorizan Gnicamente cuando es por
debajo de 3 meses para evitar problemas migratorios o siempre sin superar el limite de
dias, 183, que determinan la residencia fiscal. En otras ocasiones tinicamente lo permi-
ten cuando existe una filial en el Estado de destino que avala su presentacién como
un desplazamiento temporal intraempresarial, al menos a efectos de Seguridad Social,
o incluso plantear su contratacién en destino si la decisién de teletrabajar desde alli se
volviera mds definitiva (Deloitte 2022).

*! Ver sobre estas cuestiones en un caso de monitorizacién empresarial exhaustiva de un ordenador no
comunicada al trabajador que se consideré prueba nula (§STC 61/2021 de 15 de marzo de 2021).
2 ey 12/2021.
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1.3. Nomadas digitales

Junto a los anteriores escenarios tipicos, finalmente querria hacer referencia a un colectivo
en crecimiento desde la pandemia, los denominados némadas digitales que viajan en
continuo a diferentes lugares desde donde teletrabajan, sin asentarse realmente en ninguno
de ellos. No son migrantes, porque no buscan trabajo, tampoco son expatriados, pues la
iniciativa de los viajes no es empresarial, ni prestan servicios especificos a su favor en des-
tino; los viajes responden a su propio deseo y no son meramente profesionales (Hermann,
L., Paris, C.M. 2020). Son teletrabajadores por cuenta ajena o propia digitalizados que
perciben sus ingresos profesionales mientras viajan alli donde tengan una buena conexién
a internet. Se les ha otorgado una imagen edulcorada y parecen vivir libres y felices en una
especie de teleworkation eterno. Los ejemplos que se suelen poner se refieren un empleado
sueco que prefiera teletrabajar los meses de invierno desde las Islas Canarias, donde hay
hoteles habilitados para ello, y en Creta, sin prestar ningtin servicio ni en Espafia, ni en
Grecia, pues solo continta realizando su teletrabajo ordinario para la empresa sueca. Si el
némada fuera norteamericano, contratado en USA, surge, ademis, el problema migratorio
de su entrada y permanencia en la UE, a la que podria, en principio, ingresar en la prictica
y por un periodo limitado como turista, al ser muy dificil controlar su verdadera situacién.

Recientemente se han publicado unas estadisticas basicas (Martin Gallardo 2023)
sobre este colectivo muy enfocadas a los provenientes de EEUU. Con base en las mis-
mas los némadas digitales serfan mayoritariamente de la generacién “millenial” (44%),
varones (59%), blancos (70%), con buena formacién (el 72% tiene una licenciatura
y el 33% un madster). Trabajarian mayoritariamente por cuenta propia para diferentes
empresas (36% tendencia al alza), algunos serian duenos de su propia empresa (33%),
consultores (5%) y solo un 21% son empleados fijos de una tnica empresa para la que
trabajarian a tiempo completo (71% de ese 21%). Se dedicarian a la informdtica (19%),
servicios creativos (10%), educacién y formacién (9%) y a la consultoria coaching e
investigacién (8%) aunque también en la misma proporcién a ventas, marketing y rela-
ciones publicas o finanzas y contabilidad. El nimero de némadas digitales con trabajos
regulares crecié de 6,3 millones en 2020 a 10,2 millones en 2021. Segiin esta misma
fuente, 24 millones de estadounidenses pretenden convertirse en némadas digitales en
los préximos 2 o 3 afos. Sus ingresos medios mensuales ascienden a 4.500 $. Indonesia
es el destino favorito, seguido de México, Tailandia, Espafna, Colombia y Portugal. Los
eligen considerando los siguientes factores: internet de calidad, buen clima, bajo coste
de la vida, visado fécil y lo atractivo del destino. Suelen visitar anualmente 3 o 5 destinos
donde mayoritariamente permanecerian de uno a tres meses (65%). Como colofén, el
88% de ellos estdn satisfechos con su situacién profesional némada.

El Derecho de la UE ignora a los némadas digitales, al igual que los propios Regla-
mentos de coordinacién de la UE hacen con los teletrabajadores en general. Tampoco la Co-
misién Administrativa les ha dedicado especial atencién en sus Notas Orientativas dirigidas
a clarificar la norma de Seguridad Social aplicable. No sucede lo mismo con los legisladores
nacionales que si han reaccionado a su existencia, los consideran una figura interesante, y

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 59-92 / doi: 10.20318/labos.2023.7639
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 68


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7639
http://www.uc3m.es/labos

Dorores CARRASCOSA BERMEJO Seguridad Social aplicable en el teletrabajo internacional postpandémico...

compiten por atraerlos a sus territorios creando nuevos visados ad hoc.” Esta es la apuesta
espafiola en la denominada ley de start-ups, la ley 28/2022,* en el punto IV de su expo-
sicién de motivos senala que: “/a expansion del teletrabajo (no necesariamente en empresas
emergentes o start-ups) ba dado lugar al surgimiento de un nuevo estilo de vida denominado
nomadismo digital. Los némadas digitales son personas cuyos empleos (o actividad profesional
afadiria) les permiten trabajar en remoto y cambiar de residencia frecuentemente, compatibili-
zando el trabajo de alta cualificacion con el turismo inmersivo en el pais de residencia’

La normativa espafiola regula la residencia de estos profesionales itinerantes crean-
do, desde el 23-12-2022, una nueva categoria de visado y de autorizacién de residencia
de teletrabajo internacional para los extranjeros que quieran “elegir Espania como un lugar
de teletrabajo mds estable” y dejar de ser némadas digitales, dirfa yo. Ambos instrumentos,
que se insertan en un nuevo capitulo V bis de la Ley de emprendedores, se reservan a
profesionales cualificados que acrediten ser graduados o postgraduados de universidades
de reconocido prestigio, formacién profesional y escuelas de negocios de reconocido
prestigio o bien con una experiencia profesional minima de tres afios.”

Este nuevo visado, que se solicita en las Misiones Diplomdticas y Oficinas Con-
sulares espafolas, les permite entrar y residir en Espafia durante un periodo miximo de
un ano y teletrabajar por cuenta propia o ajena para empleadores con sede en cualquier
lugar del mundo.*

La nueva autorizacién de residencia que se tramita ante la Unidad de Grandes
Empresas y Colectivos estratégicos (la UGE-CE)* estd prevista para un periodo inicial
de tres afios, es renovable por otros dos, lo que les permite conseguir la residencia perma-
nente transcurridos esos cinco afios. Estd pensada para quienes vayan a agotar el ano de
residencia que les permite el visado,” aunque también cabe su aplicacién a quienes ten-
gan ya una situacién administrativa regular de cardcter temporal (por ejemplo, por cur-
sar estudios en Espana), y quieran prolongar su residencia. Esta autorizacién se somete a
los requisitos generales de la Ley de emprendedores que exige ahora un mayor control
de antecedentes penales” y algunos requisitos adicionales especificos. En concreto se les
exige entregar junto a otra® documentacién:

* Croacia, Alemania, Grecia, Hungria, México, Noruega, Portugal y Espana (GMS 223, p. 5).

# Ley 28/2022 de 21 de diciembre de 2022 de fomento del ecosistema de las empresas emergentes.

» Ley 14/2013 art. 74 bis.2 redactado conforme a la Ley 28/2022 disp. final 52.

26 Ley 14/2013 art. 74 quater redactado conforme a la Ley 28/2022 disp. final 52.

%7 Se siguen los plazos cortos fijados para en la ley de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién,
gozando de silencio positivo y posibilidad de reagrupacién familiar (Ley 14/2013).

*% Deben solicitarlo 60 dias naturales antes de la expiracién, ver Ley 14/2013 art. 74 quater.3 redactado
conforme a la Ley 28/2022 disp. final 52.

¥ Ver Ley 14/2013 art. 62 redactado conforme a la Ley 28/2022 disp. final 52. En concreto debe presen-
tar certificado de antecedentes penales actual del pais o paises donde haya residido durante los tltimos dos
afnos. Adicionalmente se presentard una declaracién responsable de la inexistencia de antecedentes penales de
los dltimos 5 afios. Légicamente lo anterior no serd de aplicacién cuando se sea titular de una autorizacién
residencia, o estancia en Espafia superior a 6 meses y ya se haya aportado para obtener dicha autorizacién.

3 Copia del pasaporte completo o documento de viaje en vigor. (todas las pdginas); Justificante de haber
abonado la tasa (mod. 790 038) adjuntado ademas el justificante del pago si este no se refleja sobre el propio
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1. Acreditacién de actividad real y continuada durante al menos un afio de la
empresa extranjera o grupo de empresas con la que el trabajador mantiene
relacién laboral o profesional. El trabajador tiene que acreditar una relacién
laboral/profesional minima de tres meses con esa empresa a la fecha de la
solicitud.

2. Una carta de la empresa extranjera, autorizando el desarrollo del trabajo en
remoto desde Espafna acreditando perfil del puesto, sueldo a percibir, térmi-
nos y resto de condiciones en los que se va a ejercer la actividad profesional a
distancia.

3. Copia de la titulacién relacionada con el desempeno del puesto o en su caso
experiencia minima sustitutiva de aquel en funciones anélogas al puesto que
se pretende desempenar.

4. También deben acreditar unos recursos minimos, en concreto al menos men-
sualmente el 200% del SMI, conforme a la Ley de emprendedores. Cantidad
que se incrementa en caso de reagrupacion familiar.”'

La normativa mencionada no ha introducido ningtin cambio en materia de Segu-
ridad Social, de manera que su situacién dependerd bésicamente de si el némada digital
extracomunitario proviene o no de un Estado con el que Espafa tenga o no convenio
internacional de Seguridad Social:

a. Si la respuesta es afirmativa y estd asegurado en origen en un Estado con el
que existe convenio bilateral o multilateral de Seguridad Social con Espana,
se solicita que acredite su condicién de desplazado a través de un certificado
de cobertura de Seguridad Social en origen. En efecto, adelantando un poco la
posicién que se mantiene ahora en el émbito comunitario, que permite usar el
desplazamiento de trabajadores en casos de teletrabajo puntual acordado (ver
apartado 3.3 de este trabajo) y con independencia de que la iniciativa de la mo-
vilidad sea del propio némada, se le exige ese certificado que acredita su asegu-
ramiento a tal sistema de Seguridad Social de origen, donde estaria ubicada su
empleadora en caso de trabajadores por cuenta ajena o donde estd establecido
el némada auténomo que lo solicita, si el convenio bilateral previese tal solici-
tud.” Este certificado impide que se le pueda exigir el alta en Espafa, pues su
carrera de seguro continda temporalmente en su Estado de origen. Situacién

modelo 790 y Formulario de solicitud firmado por el teletrabajador (Formulario MIT). https://extranjeros.in-
clusion.gob.es/UnidadGrandesEmpresas/ficheros/doc_orientativa/doc-solicitud-teletrabajador-internac.pdf

! Conforme a la disposicién adicional cuarta de la Ley 14/2013.

% De los convenios bilaterales con Espana, esta posibilidad se contempla en los suscritos con Andorra,
Argentina, Australia, Brasil, Canadd de forma excepcional, Chile, Colombia, Corea, Ecuador, en EEUU de
forma excepcional, Filipinas, Japon, en Marruecos de forma excepcional, México, Paraguay, Perd, Reptblica
Dominicana, Tanez, Ucrania. No se prevé respecto de China, Rusia, Uruguay y Venezuela. (Memento de
Seguridad Social 2022, marginales n°6770 y s.).
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que podrd mantenerse mediante prérrogas que pueden llegar a alcanzar los 5
afios, aunque hay algunos convenios menos flexibles, especialmente para los
trabajadores por cuenta propia (Memento de Seguridad Social 2022). En todo
caso, al teletrabajador con certificado de cobertura, se le exige tener un seguro
publico o principalmente privado de enfermedad, sin que se acepten seguros
de viaje, pues téngase en cuenta que muy pocos convenios bilaterales cubren
esta contingencia sanitaria. Agotadas todas las prérrogas de la situacién de
desplazamiento, por ejemplo, transcurridos 5 anos y gozando ya de residen-
cia permanente, si deseara continuar teletrabajando desde Espana, tendrd que
asegurarse al Régimen de Seguridad Social espanol que corresponda. Para la
empresa fordnea, carente de filial en Espana, esto puede suponer una complica-
cién burocrdtica ante la TGSS, por la necesaria inscripcién empresarial a través
de un representante. En todo caso, al existir convenio, el trabajador siempre
tendrd la tranquilidad de que tanto Espafa como el otro Estado firmante del
convenio, cuando sea preciso, totalizardn los periodos fordneos a efectos de
obtener las prestaciones contempladas en el 4mbito objetivo del mismo, por
ejemplo, una futura pensién de jubilacién a prorrata temporis.

b. En caso contrario, si no hay convenio, el némada digital debe darse de alta en

la Seguridad Social espafola desde el principio acreditando al menos la solici-
tud de inscripcién de la empresa extranjera ante la Seguridad Social espanola y
el compromiso de alta una vez obtenida la autorizacién antes del comienzo del
trabajo. Es cierto que la autorizacién comentada solo se refiere a la residencia,
pero precisamente queda implicita en la misma la posibilidad de teletrabajar
para una empresa fordnea y en la prictica de solicitar el alta a la Seguridad
Social espanola, pues teclea, se conecta y reside en Espana. En este supuesto,
hecha el alta ya tendrfa, como asegurado, la cobertura sanitaria espafiola, por
lo que no serfa necesario el seguro médico contemplado en el anterior supues-
to. A diferencia del anterior, este némada digital que empieza una carrera de
seguro en Espafia no podrd totalizar los periodos de seguro que previamente
realizé en el Estado donde estaba ubicada su empresa y venia cotizando, pues,
como se ha sefialado, no existe convenio bilateral con Espana que lo avale. No
obstante, curiosamente si gozard de la posibilidad de exportaciéon de las pen-
siones contributivas que pudiera obtener en Espafa. En efecto, la Administra-
cién espanola unilateralmente las exporta a todo el mundo.
Si el némada digital obtiene la residencia permanente en Espana si desea
seguir ejerciendo su nomadismo en la UE, Noruega, Islandia, Liechtenstein
o Suiza, ya estaria cubierto por los Reglamentos de coordinacién de la UE y
se podrian totalizar sus periodos “comunitarios” en virtud del Reglamento
UE/1231/2010. En efecto, este Reglamento permite la cobertura de los na-
cionales de terceros Estados residentes legales en situaciones de transnaciona-
lidad comunitaria.
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Con la concesién de la autorizacidn, los teletrabajadores, siempre mediante el uso
exclusivo de medios y sistemas informdticos, telemdticos y de telecomunicacién, tienen
los siguientes derechos:

a) Sison por cuenta ajena solo pueden trabajar para empresas radicadas fuera del
territorio nacional.

b) Sin embargo, si son auténomeos pueden trabajar para una empresa ubicada
en Espafa, siempre y cuando el porcentaje de dicho trabajo no sea superior al
20 % del total de su actividad profesional, entiendo que valorando sus ingre-
sos. La situacién de Seguridad Social en este caso es ambigua. Si el auténomo
estuviera dado de alta como tal en Espana habria que estar a la normativa na-
cional en caso de pluriactividad. Menos clara es la situaciéon del auténomo que
tuviera certificado de cobertura de Seguridad Social al amparo de un convenio
bilateral, en cuyo caso entiendo que tendria que estar a las normas de conflic-
to que este estableciera para determinar la legislacién aplicable y evitando la
doble cotizacién.

Aunque pendiente de desarrollo, la Ley de startups mejora el régimen fiscal de
estos némadas digitales desplazados a Espafia, siendo irrelevante en el caso de los traba-
jadores por cuenta ajena que tal desplazamiento haya sido o no ordenado por el empre-
sario. En concreto, se les permite optar por la tributacién por el Impuesto de la Renta
de no Residentes con el objetivo de atraer el talento extranjero. Se reducen (de 10 a 5)
los anos los durante los cuales el contribuyente no puede haber sido residente fiscal en
Espana con lo que se facilita el acceso a ese régimen.”

Respecto de los ciudadanos comunitarios que decidan hacerse némadas digitales
la cuestién migratoria desaparece gracias a la libre circulacién. En materia de Seguridad
Social habria que estar a las soluciones adoptadas en el marco del Derecho de la UE, tal
y como se exponen en los siguientes apartados.

2. El teletrabajo pandémico en la UE (de 02/2020 a 30/06/2022)

A este periodo ya le dediqué un anterior articulo (Carrascosa Bermejo 2022) donde, por
un lado, se describian las diferentes soluciones que se fueron adoptando en la Unién
Europea, donde mds ripidamente se reacciond y se sigue evolucionando. Por otro lado,
se proponia una nueva interpretacién “virtual” de la conexién bésica, la lex loci laboris,
establecida en las normas de coordinacién. En esos supuestos se proponia mantener una
conexién estable con la ley del lugar de la sede de la empresa empleadora, aunque con
alguna salvaguarda para evitar el dumping social (ver apartado 4).

% Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas art. 93.1 redactado por la Ley 28/2022
disp. final 22.5.
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El teletrabajo pandémico masivo, el de los confinamientos de 2020 asociados al
COVID-19, obligé a afrontar la cuestién desde un punto de vista prictico (Sostero et al
2020). La UE, en concreto, la Comisién Europea reaccioné rdpidamente en marzo de
2020, recomendando, a través de una Decisién,** el uso de los Acuerdos entre Estados
miembros previstos en el articulo 16 del Reglamento CE/883/2004 para evitar el cam-
bio de la legislacién aplicable de Seguridad Social. Con estos acuerdos, siempre en bene-
ficio del teletrabajador, se pretendia evitar el cambio de legislacién de Seguridad Social
aplicable que hubiera derivado de la aplicacién de las normas de conflicto comunes del
Titulo II del Reglamento CE/883/2004 a estos supuestos de teletrabajo sobrevenido por
restricciones fronterizas u otras recomendaciones sanitarias.

Dos meses mis tarde, la mencionada Comisién Administrativa, adopté una pri-
mera Nota Orientativa en la que se dieron soluciones interpretativas a algunas de las
cuestiones planteadas.’® La solucién propuesta, con efectos desde febrero de 2020 a junio
2022, fue sencillamente obviar este tipo de teletrabajo, a efectos de ley aplicable de la
Seguridad Social. En otras palabras, hacer como si no existiera, siempre y cuando la si-
tuacién laboral del teletrabajador no cambiara, manteniendo la legislacién de Seguridad
Social aplicable antes del COVID-19. La fundamentacién juridica de esta nota es que
este tipo de teletrabajo respondia a un supuesto de fuerza mayor®.

En ese contexto, segiin un estudio realizado por la Autoridad Laboral Europea,
algunos Estados miembros adoptaron medidas especificas: se emitieron documentos
portitiles Al como si se tratara de un desplazamiento o se firmaron acuerdos con una
base juridica discutible, pues no se fundamentaban en los articulos 8 y 16 del Regla-
mento CE/883/2004. Motivo por el que si un trabajador no estuviera conforme con
la interpretacién realizada podria impugnar su situacién de Seguridad Social ante los
tribunales nacionales. Espafa, al igual que otros 14 Estados Miembros no adoptaron
ninguna medida especifica,”” en nuestro caso ni siquiera se dio publicidad al Acuerdo
de la Comisién Administrativa, pero todos ellos lo respetaron. Estos Estados llegaron a
acuerdos sobre casos puntuales, a través del articulo 16 del Reglamento de base con otros
Estados, siempre en beneficio del teletrabajador.

El consenso en torno a esa Nota de la Comisién Administrativa y la directriz de ob-
viar el teletrabajo, cada vez menos pandémico, se prorrogé hasta finales de junio de 2022.

3% https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020XC0330(03) &from=ES

> Aunque en su momento no fue publicada, a fecha de hoy puede consultarse en la pdgina 33 a 37 del
documento disponible en la web de la Comisién https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=26238&la
ngld=en

% En el 4mbito de la coordinacién de la Seguridad Social este principio se interpreté de forma amplia
en la STJUE de 13 julio 1995 (asunto C-391/93, Umberto Perrotta contra Allgemeine Ortskrankenkasse
Miinchen).

%7 Austria, Bulgaria, Croacia, Chipre, Eslovenia, Espana, Estonia, Finlandia, Grecia, Letonia, Lituania,
Malta, Polonia y Rumania.
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3. El teletrabajo postpandémico transitorio en la UE (de 01/07/2022 a 30/06/2023)

El cambio de escenario se produce con la aprobacién en mayo de 2022 de una nueva
Nota Orientativa de la CA n° 125/2022, que cont6 con el apoyo de 24 Estados miem-
bros, todos salvo Bélgica, Suecia y Hungrfa.

En ella se reconoce, en primer lugar, lo que ya resultaba evidente, la fuerza mayor
asociada a la pandemia ya no podia ser una base juridica vdlida para seguir obviando las
situaciones de teletrabajo transfronterizo.

3.1. Objetivo de la Nota Orientativa CA n° 125/2022 y dmbito de aplicacion temporal

La nota no aporta ninguna luz sobre la interpretacién de la regla general o ley del lugar
de trabajo (lex loci laboris) en caso de teletrabajo y que, a mi modo de ver, debia haber
sido el punto de partida. A esta cuestién me referiré en el apartado cuarto de este arti-
culo. La Nota por el contrario se centra en analizar el papel que pueden jugar la norma
de desplazamiento (articulo 12) *y la denominada multi-Estado (articulo 13)%. Estas
normas no dejan de ser excepciones a la regla general lex loci laboris, y, por tanto, como
es bien sabido, deben interpretarse restrictivamente siempre con el objetivo fundamental
de tratar de dotar de estabilidad a la legislacién aplicable. En el marco de la aplicacién
de la norma multi-Estado también pretende, indirectamente, eliminar los problemas de
desigualdad de trato que podrian darse entre teletrabajadores transnacionales y residen-
tes en el Estado de empleo. Si se restringe su derecho a teletrabajar frente a los segundos,
esto podria ser constitutivo de un obstdculo a la libre circulacién. Finalmente, la nota
muestra los diferentes tipos acuerdos que pueden alcanzarse al amparo del articulo 16.1
del Reglamento de base, previendo excepciones a todas las normas vinculantes estableci-
das en su propio Titulo II .

Con tal fin, desde julio 2022, se acepta, por un lado, la aplicacién de la norma-
tiva sobre desplazamiento al teletrabajo puntual, y se flexibiliza la interpretacién que
se venia realizando de la norma multi-Estado al teletrabajo hibrido. A pesar de ello, la
Comisién Administrativa es consciente de que la aplicacién de la normativa comdn
en muchos casos significard un cambio de la legislacién aplicable, mantenido en una

%% Relativo a nuestros efectos, al empleado que trabaja por cuenta del empleador, durante un periodo cuya
“duracién prevista’ no supera los 24 meses se le permite mantener la plena aplicacién de la legislaciéon del
Estado miembro de origen, es decir, donde estd establecida la empresa, si el trabajador no es enviado para
sustituir a otra persona que haya llegado al final del periodo para el que fue desplazado previamente.

% Muy brevemente, se entiende que el objetivo de esta norma es proteger a los trabajadores que normal-
mente (de forma permanente o regular teniendo en cuenta los 12 meses naturales siguientes) trabajan en dos
o mds Estados miembros en los que realizan actividades relevantes (no deben tenerse en cuenta las actividades
marginales que representen menos del 5% del tiempo de trabajo normal o del salario). En virtud de esta
norma, podria aplicarse la legislacién del Estado de residencia o la del Estado de sede de la empresa, cuando

en ellas se realiza trabajo.
4 Articulos 11 a 15.
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burbuja desde la pandemia. Esta situacién, cuando el margen flexibilizador se agota,
puede ir en contra de los intereses de los teletrabajadores afectados. En ese caso, sélo los
acuerdos del articulo 16 pueden entrar en juego, evitindolo. Dado que estos acuerdos
son complejos y requieren tiempo para su consecucion, se concedié a las empresas y a las
propias Administraciones nacionales un plazo de adaptacién hasta el 31-12-2022, que
se amplié, antes de finalizar el ano, hasta junio de 2023, permitiéndose mantener en el
interin el status quo pandémico, la burbuja.*! Esta posibilidad no ha sido entendida ni
aplicada en todos los Estados miembros de forma uniforme, de hecho Espana considera
que ese privilegio, el de mantenimiento de la ley aplicable previa a julio de 2022, solo
se puede aplicar a las situaciones generadas en el marco de la anterior Decisién de la CA
pandémica. De manera, que la nueva interpretacién y, en su caso, la normativa que co-
rrespondiera se aplicaria directamente a un teletrabajador contratado en agosto de 2022.
En la prictica no todos los Estados miembros lo entienden asi y otros, mientras dura el
periodo transitorio hasta julio 2023 aplican a los teletrabajadores la situacién previa con
independencia del momento de su contratacién, mientras se afanan en firmar acuerdos
bilaterales para solucionar su situacién de forma individual o colectiva.

3.2. Tipo de teletrabajo afectado por la Nota Orientativa n° 125/2022

El teletrabajo transfronterizo por cuenta ajena beneficiado por la Nota Orientativa es el
acordado entre el empresario y el trabajador, conforme a la legislacién nacional,*” lo que
implica la necesidad de voluntariedad, siempre que concurran los siguientes requisitos:

El primer requisito es que la nota se refiere al teletrabajo interactivo por cuenta
ajena al que se aludia al comienzo de este articulo. En el sentido de que se realiza utili-
zando tecnologias de la informacién que permitan al trabajador permanecer conectado
al entorno de trabajo empresarial o de los clientes de este, para cumplir las tareas asigna-
das de la misma forma, tiene que hacer la misma actividad. Esto supone que, por ejem-
plo, respecto de los némadas digitales auténomos, la mayoria, la Nota, como criterio
interpretativo, carece de virtualidad.

El segundo requisito es la internacionalidad, el elemento transfronterizo, pues se
refiere a un teletrabajo que se realiza en otro Estado miembro a aquel en el que se ubican

41 Esa ampliacién de la Nota Orientativa se decidi6 en el seno de la Comisién Administrativa el 14 de
noviembre de 2022.

“ En el caso de Espana el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores, ya vacio de contenido, remite en
bloque a la Ley 10/2021 que desafortunadamente solo se refiere al denominado teletrabajo regular y ha dejado
el irregular en una especie de limbo, donde parece que se aplicaria la normativa laboral general. Se entiende
por teletrabajo regular aquel que se preste, en un periodo de referencia de tres meses, un minimo del 30%
de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en funcién de la duracién del contrato de trabajo
(ver articulos 1 y 2 de esa Ley). Téngase en cuenta que la negociacién colectiva puede reducir el porcentaje
convirtiendo teletrabajo irregular en regular (Ley 10/2021 disp. adicional 12.2). Ese porcentaje se incrementa
al 50% respecto de los contratos formativos, aunque se permite que la negociacién colectiva lo incremente
o reduzca siempre que no afecte a trabajadores menores de edad (Ley 10/2021 art. 3 y disp. adicional 12.2).
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los locales del empresario o del centro de trabajo donde normalmente se realiza el mismo
trabajo. Por lo que parece implicito que es un teletrabajo sobrevenido al trabajo presencial
habitual, que se mantiene. Ademds, la propia nota entiende que el teletrabajo a realizar
debe ser el mismo que se realiza en la empresa, por lo que descarta su aplicacién cuando
el teletrabajador es enviado a prestar servicios online a otra empresa realizando tareas
diversas a las que realiza de forma presencial. Otra posible interpretacién mds flexible,
es que el teletrabajo cubierto por la Nota es aquel que posee, al menos, un elemento de
comparacién con algin trabajador presencial habitual. En ese sentido, la Nota impediria
su aplicacién a una empresa en la que todos los empleados o un determinado tipo de em-
pleados sean teletrabajadores y su trabajo se realice completamente online.

3.3. Ley aplicable al teletrabajo internacional puntual: la norma de conflicto sobre despla-
zamiento

Durante la pandemia, algunos Estados miembros, como Bélgica, utilizaron la norma de
desplazamiento, el articulo 12 del Reglamento (Carrascosa Bermejo 2019 y Carrascosa
Bermejo y Contreras Herndndez 2022) y expidieron documentos portdtiles A1 (PDA1),
a su amparo, para mantener la legislacién aplicable en situaciones puntuales de teletraba-
jo en el extranjero por voluntad del trabajador. Me refiero, por ejemplo, a un empleado
belga que decide teletrabajar tres semanas desde su apartamento en Espaiia. Con es-
tos PDA1 las empresas y el propio trabajador quedaban cubiertos en destino, por ejem-
plo, en caso de accidente. Otros Estados, como Espana, consideraron que el “teletrabajo”
no era realmente un desplazamiento, de manera que no expidieron este tipo de PDAL.
No era una postura beligerante, sino més bien tedrica, de concepto. Desde un punto de
vista prictico, Espafia no cuestioné esos PDA1 belga, ni tampoco mantuvo que tuvieran
que darse de alta al sistema espanol.

La duda surgia en los casos en los que la iniciativa venia del trabajador, pues los
teletrabajadores, durante lo que hemos denominado una “teleworkation”. Ninguna duda
concurre, por tanto, con verdaderos desplazamientos fisicos del teletrabajador a instan-
cia del empresario para asistir a una reunién de trabajo, o para prestar servicios en otro
Estado miembro® donde, por supuesto, siempre se pudo expedir un PDA1 del art. 12.
Aunque menos controlable, tampoco, parece que se estuvieran planteando problemas
respecto del desplazamiento del teletrabajador auténomo, si este decidiese desplazarse
a ejercer una actividad similar a la que normalmente realiza en el Estado miembro de
origen teletrabajando en el extranjero durante un periodo de tiempo limitado, siempre
que se cumplieran los requisitos legales (Carrascosa Bermejo 2019).

A partir del 1-7-2022 los Estados miembros en la Nota Orientativa n° 125/2022
consensuaron que el desplazamiento si cabia en casos de teletrabajo transfronterizo

% En tal caso, incluso serfa aplicable la Directiva 96/71 a efectos laborales sobre el desplazamiento, ya que
existe movilidad fisica vinculada al trabajo.
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temporal, tal y como habia defendido previamente parte de la doctrina.* Hay que su-
brayar que se refiere a teletrabajo internacionalmente puntual, porque si fuera habitual
habria que considerar la aplicacién de la norma de conflicto multi-Estado, esto es, el
articulo 13 del Reglamento CE/883/2004.

A mi modo de ver, la Nota Orientativa consigue un consenso 1til que ofrece
seguridad juridica a empresas y trabajadores, dando una solucién prictica a estos su-
puestos, en los que no tiene sentido que cambie la legislacién aplicable. Sin embargo, la
propia Nota sefiala que hay que aplicar todos los requisitos del desplazamiento y algunos
siguen siendo dudosos, desde un punto de vista dogmdtico y practico.”

Por un lado, la primera duda surge sobre si estd realizando el teletrabajo en Espana
por cuenta de su empresario, tal y como exige el art. 12 del Reglamento, lo que no su-
pone que deba estar prestando necesariamente un servicio empresarial, pues también se
admite la emisién de un PDAL1 en casos de viaje de negocios. La duda radica entonces en
si el desplazamiento tiene que ser siempre una decisién empresarial, o cabe que se realice
a instancia del trabajador, permitiéndolo la empresa. La Administracién belga sostenia
que mientras siguiera trabajando bajo las instrucciones o direccién del empresario se
debia entender que estaba trabajando por cuenta de éste. Esta es la postura mantenida
actualmente por la Nota Orientativa 2022 que considera que es irrelevante de quien
parta la iniciativa, pues estd claro que hay un acuerdo entre las partes.

Por otro lado, también podria existir cierta dificultad para determinar de forma
objetiva la duracién prevista del desplazamiento que, en principio, debia conectar con la
duracién prevista del trabajo o actividad a realizar en el extranjero, que previsiblemen-
te no podia superar los 24 meses. La medicién objetiva de este pardmetro se complica
porque en nuestro ejemplo el teletrabajador interactivo no va a Barcelona a hacer nada
concreto desde un punto de vista profesional, solo va a continuar haciendo el mismo
trabajo que realiza normalmente en Bélgica y su duracién la va a decidir él unilateral-
mente, dentro del marco temporal de los 24 meses mencionados. En este sentido suscita
alguna duda la justificacién de las prérrogas. En cualquier caso, superados los plazos,
siguiendo la interpretacién comin del desplazamiento, tras dos meses en Bélgica parece
muy posible que se admita que el contador se ponga de nuevo a cero, lo mismo que si
cambia de Estado de destino. Esta interpretacidn flexible, facilitarfa la movilidad de los
némadas digitales en Europa. Ademds, en este contexto ningun sentido parece tener la
prohibicién de reemplazo que fija esta normativa. Finalmente, tampoco resulta cémodo
contestar las preguntas que, de acuerdo con la Recomendacién Al de la propia CAY, se

“ Considerando que una modificacién de los Reglamentos para la incorporacién explicita de estos su-
puestos al articulo 12 serfa lo ptimo (Verschueren 2022, p.10).

% Debe mantener su estructura empresarial, su infraestructura organizativa en origen (Carrascosa Ber-
mejo 2022, p. 230).

% Sobre esas posibilidades interpretativas al amparo de la Decisién n° A2 de la Comisién Administrativa,
punto 3° ver (Carrascosa Bermejo 2019, p. 54).

7 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/2uri=CELEX:32018H0529(01)
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deberfan plantear para su emisién: ;Cudl es la empresa en Espafia? ;Cudl es la actividad
durante el desplazamiento? La misma...

La Nota Orientativa da una lista de ejemplos en los que la emisién del PDAI
del articulo 12 es posible, siendo la premisa la voluntariedad y consenso en este tipo de
movilidad internacional del teletrabajador. Asi se prevé que cabria el teletrabajo mientras
la empresa hace obras en sus oficinas, en interés del trabajador que se ha de ocupar de
dependientes, o por simple acuerdo de las partes por un proyecto especifico. No se trata
de una lista cerrada, siempre que exista un acuerdo entre el empresario y el teletraba-
jador. En caso de duda, podria ser aconsejable un acuerdo entre Administraciones de
Seguridad Social, siempre en interés del trabajador, suscrito al amparo del Reglamento
CE/883/2004 art. 16.

Por dltimo, conviene tener presente que la solucién de la Nota no parece extra-
polable a desplazamientos a terceros Estados, por ejemplo, a una vivienda vacacional
en Colombia, al menos bajo el paraguas de los Reglamentos. La cobertura de Seguridad
Social en ese Estado tendria que ser via Convenio bilateral. La aplicacién de los Regla-
mentos en supuestos de este tipo solo se ha suscitado en la jurisprudencia del TJUE, para
proteger de la doble cotizacién a favor de quien tras haber ejercido la libre circulacién
es enviado a un tercer Estado y mantiene vinculos muy estrechos con su empleador. %

3.4. Ley aplicable al teletrabajo hibrido: la norma de conflicto multi-Estado

Se trata de la forma de teletrabajo mds habitual se refiere a supuestos como el de un em-
pleado que trabaja, por ejemplo, de forma habitual o regular presencialmente en la sede de
la empresa en Francia tres dias y otros dos dias teletrabaja desde su domicilio en Espana. La
habitualidad ha de ser la ténica en los 12 meses siguientes (Reglamento 987/2009 art.
14.10), ya que debe preverse para un periodo no limitado por ese periodo.” Ademds,
el trabajo realizado en cada Estado no puede ser marginal®® lo que implica que debe
suponer mds del 5% del tiempo de trabajo o del salario.”’ Esto no siempre es ficil de
demostrar, pero en el caso del teletrabajo, el control de las conexiones IP a la VPN seria
muy preciso si hubiera controversia legal.

“ Véase, por ejemplo, STJUE de 29 de junio de 1994 (asunto C-60/93, Aldewereld). Este asunto se
referfa al Sr. Aldewereld, nacional neerlandés que residia en los Paises Bajos cuando acepté un empleo en
una empresa establecida en Alemania, que le destiné inmediatamente a Tailandia, donde trabajé durante
1986. A menos que cotizara en Alemania, la Administracién neerlandesa le pedia cotizaciones, ya que el Sr.
Aldewereld mantenia su residencia en los Paises Bajos. El Tribunal de Justicia establece que los Reglamentos
de coordinacién se oponen a la recaudacién de cotizaciones con arreglo a la legislacién social del Estado de
residencia de una persona que reside en un Estado miembro y, al servicio de una empresa establecida en
otro Estado miembro, trabaja exclusivamente fuera de los Estados miembros, en virtud de cuyo empleo estd
sujeto al pago de cotizaciones con arreglo a la legislacion social del otro Estado miembro.

# STJUE de 16de febrero de 1995 (asunto C-425/93, Calle Grenzshop).

%0 Art. 14.5(b) del Reglamento de aplicacién 987/2009.

>! Seguin la Guia de la Comisién Administrativa sobre legislacién aplicable op.cit.
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Como se recordard, durante la pandemia se obvi6 el teletrabajo transfronterizo y se
mantuvo la afiliacién a la Seguridad Social francesa mientras la situacién laboral no varia-
se. A partir del 1-7-2022, salvo excepcién respecto de los teletrabajadores protegidos por
el periodo transitorio (extendido hasta el 1-7-2023), se impone la aplicacién del articulo
13 del Reglamento 883/2009. A su amparo se aplicaria la normativa espanola de Seguri-
dad Social porque el sujeto trabaja y reside en Espafna donde parece realizar una actividad
sustancial no marginal salvo que concurran otros elementos que indiquen la falta de sus-
tancialidad, tal y como la Nota Orientativa favorece. Por otro lado, en esos casos si para
evitar el cambio normativo, el empresario francés denegase el teletrabajo en Espana, y solo
lo estuviera autorizando a quienes residen en Francia, esto podria suponer un obstdculo a
la libre circulacién e incluso una discriminacién indirecta de los teletrabajadores afectados.

Como es sabido, en el marco de la aplicacién del articulo 13 un elemento muy
relevante es la identificacién de la existencia de actividad sustancial en el Estado de resi-
dencia que permita la aplicacién de la ley de ese Estado. De hecho, si no hubiera actividad
sustancial, se aplicaria la ley del Estado donde est4 establecida la empresa, la ley francesa.
Con el pluriempleo la cosa se complica un poco mds.”* ;Cémo sabemos si hay actividad
sustancial? Se tendrdn en cuenta los siguientes criterios orientativos: el tiempo de traba-
jo y/o la remuneracién, si la proporcién de estos criterios es inferior al 25%, que se con-
sidera un indicador de que una parte sustancial de la actividad no se ejerce en Espana.”

La nueva Nota Orientativa de la Comisién Administrativa n® 125 pide al respecto
un enfoque flexible de este criterio del 25% en el marco de una evaluacién global segtin la
situacién de que se trate considerando los 12 meses siguientes. En este punto, la Comisién
Administrativa hace una interesante disquisicién que se aproxima a la interpretacién vir-
tual del teletrabajo que se defiende en el apartado cuarto de este articulo. Se sehala que el
teletrabajo es muy diferente de otras formas de trabajo, ya que el teletrabajador realiza las
mismas funciones y permanece conectado al entorno laboral del empresario, utilizando
los instrumentos informdticos que éste le proporciona. Ademads, la Comisién Administra-
tiva llega a afirmar que el teletrabajo transfronterizo tampoco tiene ningtn efecto en el
mercado laboral local, el de la residencia del trabajador, donde se lleva a cabo el teletra-
bajo, desde donde se conecta y teclea. Con estos argumentos, la Comisién Administrativa
parece animar a los Estados miembros a no tener en cuenta este teletrabajo hibrido o, al
menos, a no centrarse unicamente en el 25%, que no es mds que un indicador, y a atender
globalmente a todos los criterios, en un intento de no modificar la legislacién aplicable.
Segtin la Comisién Administrativa esta interpretacién podria aplicarse al trabajo hibrido

>> En este caso de pluriempleo hay que atender precisamente al lugar donde se encuentran las sedes o
domicilios de las empresas involucradas. Si todas tienen la sede en el mismo Estado, se aplica la legislacién
de ese Estado (art. 13.1.4, punto ii). Si se encuentran las sedes de estas empresas en dos Estados miembros y
en uno de ellos reside el teletrabajador, se aplica la ley de la sede de la otra empresa donde no hay residencia
(punto iii). Cuando el trabajador no reside en ninguno de los Estados donde estdn las diferentes sedes de las
empresas, prima la ley de residencia del empleado (punto iv). Siempre la residencia, como cldusula de cierre,
cuando el lugar de empleo no se puede determinar.

>3 Reglamento CE/987/2009 art. 14.

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 59-92 / doi: 10.20318/labos.2023.7639
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 79


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7639
http://www.uc3m.es/labos

Dorores CARRASCOSA BERMEJO Seguridad Social aplicable en el teletrabajo internacional postpandémico...

semanal o en intervalos mds largos, en el caso de acuerdos flexibles entre empleados y em-
pleadores, es decir, para teletrabajar un nimero méximo de dias al afio.

En efecto, también se podrian ponderar otros elementos como la propia acti-
vidad del teletrabajo realizado desde el domicilio. En este sentido, resulta interesante
una reciente sentencia, de febrero de 2023, en la que se dejan entrever algunos de ellos.
Aunque no hay que dejarse llevar por la euforia, pues precisamente la sentencia no cues-
tiona la aplicacién de la ley de Seguridad Social del Estado de residencia y versa sobre la
determinacién del Estado competente para el abono de la garantia por insolvencia, lo
que serfa en Espana el FOGASA.>* En concreto, el pleito de origen abordaba el caso de
un directivo que trabajaba una semana en Austria donde estaba la sede de la empresa y
la mayoria de los trabajadores y la otra semana en Alemania desde su casa donde residia,
estaba tan solo en contacto con un colaborador auténomo de la empresa y cotizaba a la
Seguridad Social al amparo del articulo 13. El Tribunal determina que el Estado compe-
tente es Austria, al negar la existencia de actividad empresarial en Alemania, lo que le
permite evitar pronunciarse sobre donde presta habitualmente sus servicios este traba-
jador, lo que hubiera sido muy interesante. Sin embargo, en su argumentacién se desli-
zan afirmaciones que pueden ser utiles en otros dmbitos, como el fiscal, pues considera
que el nicleo central de la actividad del trabajador se encuentra en el lugar de la sede de
la empresa, en Austria. En concreto se senala que, aunque el trabajador ha efectuado
de facto, desde su domicilio en Alemania, la mitad de su trabajo (que consistia en dirigir
dos departamentos y asumir la responsabilidad de los empleados de la oficina del empre-
sario en Austria), en realidad, es en Austria donde realizaba tanto la actividad préctica,
como la fijada en su contrato de trabajo. Motivo por el que el teletrabajo queda en un
segundo plano y se considera que la empresa no tiene actividad en Alemania, donde paga
las cotizaciones, siempre a los efectos de la Directiva sobre insolvencia.

No estd nada claro cudl estd siendo en la prictica el resultado de este enfoque
flexible, ya que depende de la posicién de los Estados miembros implicados y no todos
estdn manteniendo la misma. Me consta que Espana flexibiliz6 su postura respecto de
los teletrabajadores fronterizos franceses residentes en Espana en un intento de evitar la
aplicacién de la normativa espafiola. Mds dudas surgen, si cabe, en relacién con los 3
Estados miembros que no estin de acuerdo con la Nota Orientativa (Bélgica, Suecia o
Hungria) que recordamos que no es juridicamente vinculante.

Esta interpretacién flexible y la propia Nota Orientativa en este punto, en buena
medida responden a un intento de evitar que algunos teletrabajadores transfronterizos
pueden estar sufriendo una discriminacién indirecta por razén de nacionalidad que
les obstaculice su derecho a la libre circulacién. En efecto, hay empresas que permiten
a los trabajadores locales, los que residen donde estd establecida la empresa, teletrabajar
2 0 3 dias a la semana, mientras que a los trabajadores transfronterizos, los que residen
en otro Estado miembro, sélo les permite el teletrabajo por 1 dia, con el objeto de no
superar un porcentaje estricto del 25% que antes de la nota hubiera supuesto un cambio

> STJUE de 16 de febrero de 2023 (asunto C-710/21, IEF Service GmbH) apartado 46.
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automdtico de la legislacién aplicable en favor de la legislacién de residencia. Estas res-
tricciones empresariales se han reportado en algunos Estados, como Republica Checa o
Francia, sin embargo, no me constan limitaciones de este tipo en Espana que al menos
hayan dado lugar algtn litigio. Si sucedieran, a mi modo de ver, la justificacién de estas
politicas no es sencilla y no parece que pueda recaer en motivo econémicos como el
incremento de la carga administrativa, o burocrdtica asociada al cambio de norma de Se-
guridad Social o en el aumento de sus costes laborales (Carrascosa Bermejo 2022). Esas
razones econdémicas no suelen ser atendidas por el Tribunal de Justicia cuando analiza
limitaciones a la libre circulacién. »

Para zanjar el problema, se podria haber alcanzado una mayor seguridad juridica
si se hubiera aumentado el porcentaje de teletrabajo admitido en el Estado de residencia,
dejando fuera a los trabajadores del sector del transporte, a un 40% o 50% en lugar del
25% (Weerepas et al 2021). Sin embargo, los Estados miembros han preferido que esos
porcentajes se recojan en acuerdos especificos bilaterales o multilaterales (al amparo del
Reglamento CE/883/2004) del articulo 16 cuando la aproximacién flexible no permi-
tiera el mantenimiento de la legislacién aplicable. Como se verd en el siguiente epigrafe.

3.5. Los acuerdos entre Estados miembros en beneficio del teletrabajador

La Nota Orientativa de la Comisién Administrativa n® 125/2022 también tiene en cuen-
ta los acuerdos sobre teletrabajo entre Administraciones (al amparo del articulo 16 del
Reglamento de base), que se utilizaron ampliamente durante la pandemia para exceptuar
la lex loci laboris y también las excepciones a esta disposicidén contenidas en los articulos
12 y 13 del propio Reglamento.

Con cardcter general, cualquiera de los Acuerdos del articulo 16 mencionados de-
ben suscribirse en interés del trabajador afectado y pueden poseer caricter retroactivo,*
seguramente por la demora que suele traer aparejada su suscripcién. Asumiendo tales
limitaciones, la Nota Orientativa reitera que tales acuerdos solo pueden hacerse en interés
y con el consentimiento de los afectados. Por ello, apuesta por la transparencia, debién-
dose formalizar los individuales a través de EESSI y los de grupo o empresa, a través del
procedimiento que se establezca. Ademds, respecto de los Acuerdos de grupo o colectivos
cualquier trabajador que no se viera representado o no le interesara, por el motivo que
fuera, podria solicitar no ser incluido en su dmbito de aplicacién. Su exclusion solo deter-
minaria la aplicacién genérica de las normas de conflicto del Titulo II del Reglamento de
base en lo que respecta a la determinacién de la ley aplicable a su situacién de teletrabajo.
En este sentido de transparencia y posibilidad de opting out, resultaria interesante que se
reforzara el derecho a ser informado, también de cualquier cambio, sobre la ley de Segu-

%> Entre otras STJUE de 21 de septiembre de 2000 (asunto C-124/99, Carl Borawitz contra Landesver-
sicherungsanstalt Westfalen) y STJUE de 28 de abril de 1998 (asunto C-120/95, Nicolas Decker contra
Caisse de maladie des employés privés).

3¢ STJUE de 29 de junio de 1995 (asunto C- 454/93, Joop Van Gesel).
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ridad Social aplicable a su relacién laboral. Este objetivo puede conseguirse a través de las
normas nacionales de incorporacién de la Directiva relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Europea, que alude a esta cuestién,” y cuyos plazos
de transposicién Espafia ha incumplido.

La Nota directamente consensua motivos o criterios que avalarian la excepcién
del articulo 16 y alude, por un lado, al teletrabajo por motivos familiares, aludiendo a
la hospitalizacién de un familiar o la necesidad de cuidados constantes o reforzados del
mismo. Por otro lado, aceptan el teletrabajo que facilite la actividad profesional de las
personas con discapacidad.

La Nota Orientativa se refiere a los siguientes tipos de Acuerdos:

1. Acuerdos bilaterales entre Estados que a su vez pueden dirigirse

a) A un trabajador individual. Estos, por parte de Espana los suele suscribir
la propia TGSS vy se realizan a través de la plataforma EESSI (Electronic
Exchange of Social Security information).’®

b) A grupos de teletrabajadores especificos, por ejemplo, los teletrabajadores
transfronterizos hibridos de una empresa o todos los existentes en ambos
Estados. En este caso, la suscripcién, en el caso de Espana, se asume desde
el propio Ministerio de inclusién, Seguridad Social y migraciones.

Del tipo bilateral para grupos de teletrabajadores (1.b), se puede mencionar
el existente entre Dinamarca y Suecia que permite elevar respecto de los
fronterizos el umbral de la sustancialidad a un 50%. También el alcanzado
entre Alemania y Austria que se suscribié en noviembre de 2022 y entré
en vigor en 2023 y que deja el umbral de la sustancialidad en un 40%. En
este caso se trata de un convenio especifico para el teletrabajo transfron-
terizo interactivo u online que define de forma idéntica a la propia Nota
Orientativa.”” Es un Acuerdo a favor de trabajadores hibridos transfronte-
rizos que trata de evitar que queden vinculados a la legislacién del Estado
de residencia, y que dejen de estar asegurados a la legislacién de su Estado
de empleo. No es de aplicacién directa, sino que funciona como un Acuer-
do marco. De manera, que tanto los trabajadores individuales como sus
empresarios, respecto de grupos de empleados en tal situacién que deseen
la inaplicacién de la norma general, deben solicitar la firma de un acuerdo

°7 Directiva (UE) 2019/1152 ver apartado 22 de la exposicién de motivos, la controvertida exclusién de los
trabajadores del mar y los pescadores en su apartado 8 y el articulo 4.2.0) que exige informacién: cuando sea res-
ponsabilidad del empleador, la identidad de las instituciones de seguridad social que reciben las cotizaciones sociales de-
rivadas de la relacion laboral, asi como cualquier proteccion en materia de seguridad social ofrecida por el empleador.

*% https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1544&langld=en

*? Deja fuera de su dmbito de aplicacién a quienes tengan otro empleo dependiente o por cuenta propia o
que mantengan relaciones con un tercer Estado pertinentes para la determinacién de la legislacién aplicable
en virtud del titulo II del Reglamento (CE) n° 883/2004 (Acuerdo austriaco-alemdn).
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de exencién del articulo 16 del Reglamento a su amparo. La firma de tales
acuerdos entre ambos Estados se mecaniza y simplifica gracias a este Acuer-
do marco.

Conviene destacar que este acuerdo entre Alemania y Austria, desde un
punto de vista temporal, permite mantener en su “burbuja” a los teletraba-
jadores fronterizos pandémicos, por ejemplo, cubiertos por el periodo de
adaptacién, extendido hasta el 30-6-2023, mientras la propia Comisién
Administrativa lo permita (art. 4.1). Tampoco el acuerdo general entre Es-
tados es dbice para la firma de Acuerdos bilaterales individuales a favor
de algtn trabajador (art. 4.2). Si en algiin momento expirara el Acuerdo
bilateral (que en principio tiene duracién indefinida, aunque obviamente
podra ser denunciado por cualquiera de las partes con una anticipacién de
3 meses, ver art. 4.3), esto no afectaria a la validez de los acuerdos indivi-
duales o a favor de un grupo celebrados, a modo de excepcién, con base en
el mismo, mientras no cambie la situacién a la que se refieran (art. 4.4). La
gestién de tantas situaciones diferentes no parece sencilla.

2. Acuerdos multilaterales, entre varios Estados para grupos de teletrabajadores
especificos, por ejemplo, todos los fronterizos de tres o mds Estados.
Entre estos tltimos resultan interesantes los Acuerdos marco de todos los Es-
tados miembros, y por tanto, multilaterales, porque contarian al menos con el
consenso mayoritario de los Estados miembros, respecto de ciertos pardmetros,
y cuya aplicacién pudiera ser reclamada, por ejemplo, por un teletrabajador, o
una empresa que podrian obtener la suscripcién de una acuerdo ad-hoc por las
autoridades o instituciones competentes nacionales involucradas, mucho mds
rapidamente.
En este tltimo tipo de Acuerdos se podria encuadrar el que propone el Grupo
de Trabajo de la Comisién Administrativa sobre teletrabajo, que se incluye
en el informe que presentard a finales de marzo de 2023. Atafie a los teletraba-
jadores fronterizos (los afectados por el art. 13.1.a) del Reglamento de base).
En este caso, parece haberse consensuado un generoso 50% como umbral de
teletrabajo hibrido a domicilio, permitiendo que hasta esa cantidad no se pro-
duzca el aseguramiento en el Estado de residencia. A este tipo de Acuerdo
marco entiendo que se le deberia dar la maxima difusién. Preferiblemente, la
Nota menciona que podrian incluirse por ejemplo en una Recomendacién de
la propia CA que se publican en el DOUE. En su defecto, la difusién mds in-
formal tendria que producirse a través de la pagina de la propia Comisién, con
versiones en todos los idiomas, de la que podian hacerse eco las instituciones
de Seguridad Social afectadas, como la propia TGSS. Como es evidente, este
Convenio marco multilateral es mds generoso que el bilateral que comentdba-
mos y podria utilizarse en su detrimento, respecto de trabajadores con porcen-
tajes de trabajo transfronterizo superior al 40% entre Austria y Alemania.
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4. Teletrabajo postpandémico definitivo y la interpretacién de la lex loci laboris en
caso de teletrabajo interactivo

La nota n° 125/2022 nada aporta sobre un tema crucial, la aplicacién de la conexién
basica, la ley del lugar de trabajo o lex loci laboris al teletrabajo. Solo ofrece soluciones
précticas para determinados empleados que trabajan presencialmente para la empresa y
teletrabajan en mayor o menor medida en otro Estado miembro. En estos casos, ni la
empresa ni los trabajadores desean normalmente que se modifique la legislacién aplicable
en materia de Seguridad Social y la Nota Orientativa trata de garantizar este resultado.

La Jex loci laboris se recoge en el articulo 11 del Reglamento CE/883/2004, y se
estableci6 en el Reglamento CEE/3/1958 siempre pensando en el trabajo presencial
o fisico en los locales de la empresa. De hecho, en el 99% de los casos, ambos lugares
coincidfan. Se trata de una opcién muy acertada, pues preserva la igualdad de trato
entre todos los trabajadores de una misma empresa y evita el dumping social, resulta
previsible y adecuada en sistemas contributivos, evitando la doble cotizacién. Pero ;qué
ocurre con el teletrabajo?, ;dénde se ubica el trabajo virtual? Esta es una pregunta
muy dificil que, al menos durante la pandemia, hemos optado por no responder. Pero
scudl seria una buena solucién para el teletrabajo postpandémico? Por ejemplo, el de
un empleado que empieza hoy a teletrabajar interactivamente desde su casa en Madrid,
donde reside, para una empresa situada en otro Estado miembro, por ejemplo, Francia y que
carece de actividad en Espana.

Basicamente tendriamos dos opciones (Carrascosa Bermejo 2022, p.228 y s.):

Segtin la interpretacién tradicional y fisica, que llamaremos opcién A, y que es
la que mantienen, las Administraciones de la Seguridad Social, como la propia TGSS, se-
ria Espana, el Estado en el que reside, desde donde teclea su ordenador el teletrabajador
y se conecta al servidor de la empresa francesa. En este caso se estaria aplicando indirec-
tamente la ley del lugar de residencia del teletrabajador donde estd la red de internet a la
que se conecta su ordenador su IP publica.

Seglin una interpretacién virtual como opcién B, a mi modo de ver, también
podria defenderse que la ley del lugar de trabajo es Francia, donde estd la empresa, nor-
malmente el servidor de esa empresa, el ecosistema o ambiente empresarial al que se
conecta el teletrabajador diariamente, donde este fue contratado, desde dénde vienen
las instrucciones, se le controla y sanciona, en su caso; se le aporta el portétil y su sueldo
(Carrascosa Bermejo 2019).%°

:En qué se sustenta la opcién A tradicional? aunque no existe jurisprudencia
especifica sobre el teletrabajo y determinacién de la ley de Seguridad Social aplicable,
todo el mundo menciona el caso Partena®, relativo a un trabajador por cuenta propia, un

% Otros autores se decantan por la opcién de la ley del lugar de la empresa aplicando algunos elementos
flexibilizadores si se acreditase una conexién con otra normativa (Lhernould 2021 y Martin-Pozuelo Lépez
2022a).

1 STJUE de 27 de septiembre de 2012 (asunto C-137/11, Partena). En el procedimiento principal, Pater-
na (Administracién de la Seguridad Social belga) reclamaba cotizaciones al Sr. Rombouts, que segtn la citada
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directivo y donde no se hace referencia al teletrabajo. Curiosamente también alude a esta
sentencia la propia Comisién Administrativa en su Nota Orientativa n°® 125 a pesar de
que la sentencia se refiere a trabajador auténomo, ajeno a su propio dmbito de aplicacién.

Simplificando mucho, dicho asunto trataba de una normativa belga que estable-
cia que, si una empresa estaba registrada y pagaba impuestos en Bélgica, sus directivos
debian estar asegurados como auténomos en Bélgica, independientemente de dénde
residieran. En este caso, el titular del 50% de las acciones de una empresa belga de tartas
vivia en Portugal, donde a veces también trabajaba en otras cosas y a veces estaba des-
empleado. El tribunal consider6 que la “localizacién” de la actividad profesional era
el factor clave para determinar la legislacién aplicable y es un concepto comunitario que
se debe interpretar uniformemente. Las definiciones nacionales no eran bienvenidas, y
en el caso belga, al no admitir siquiera prueba en contrario, en la determinacién de la
ley aplicable resultaba desproporcionada. Como el lugar de trabajo no estd definido en
los Reglamentos el Tribunal de Justicia consideré que debia conceptuarlo considerando
su significado habitual en el lenguaje corriente, considerando el contexto y los fines
de la norma® y concluy6 que se debia ubicar en el lugar donde la persona realiza las
acciones relacionadas con esa actividad, en este caso dirigir la empresa de tartas belga.
Afirmacién que se entendié como la ubicacién fisica del trabajador, aunque el tribunal
no lo dijo asi exactamente. En el caso concreto, tal interpretacién supuso que la ley del
lugar de trabajo era la portuguesa y que las cotizaciones belgas reclamadas no procedian.

Cabe preguntarse si el tribunal hubiera mantenido esa misma postura respecto de
un teletrabajador interactivo por cuenta ajena belga que tecleara desde Portugal, en
lugar del dueno de la empresa auténomo que da érdenes desde alli. Si la doctrina Parte-
na entiende que teletrabajar es teclear y la actividad se realiza desde la casa, parece que
su residencia identifica el lugar de trabajo. Pero ;qué sucederia si cambiara su residencia
a Alemania? ;Tendria que cotizar la empresa alli? ;Es 16gico que la legislacién aplicable
en materia de Seguridad Social cambie cada vez que los teletrabajadores cambian de re-
sidencia a otro Estado miembro? Esta solucién no parece proteger su derecho a la libre
circulacién, imaginemos el caso extremo de los némadas digitales que podrian sufrir
un cambio constante de legislacion aplicable. Ademds, ;debe el teletrabajador tener una
cobertura de Seguridad Social diferente segiin donde resida? ;debe el empresario asu-
mir mayores costes de cotizacién porque el teletrabajador decida residir en otro Estado
miembro? ;ha de asumir la carga burocrdtica que implica el alta de un trabajador en

norma estaba sujeto al régimen belga de la Seguridad Social para trabajadores auténomos, ya que era director y
titular de la mitad de las acciones de una sociedad belga que pagaba el impuesto de sociedades en Bélgica. Sin
embargo, el Sr. Rombouts vivia y trabajaba por cuenta ajena en Portugal para otra empresa y, segtn el articulo
13, debia estar asegurado alli. La norma belga intenté luchar contra el fraude, en los casos en que la empresa
eludia las obligaciones de seguridad social deslocalizando artificialmente la actividad de los directores de em-
presas establecidas en Bélgica. La norma actiia como un impedimento general para que esas personas puedan
probar, ante el 6rgano jurisdiccional nacional, que el domicilio de su actividad se encuentra efectivamente en
otro Estado miembro en el que realizan, de hecho, las actuaciones relacionadas con dicha actividad.

62 STJUE de 27 de septiembre de 2012 (asunto C-137/11, Partena) apartado 56, que cita, entre otros,
STJUE de 10 de marzo de 2005 (asunto C-336/03, easyCar) apartado 21, y la jurisprudencia alli citada.
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otro Estado miembro? A mi modo de ver, la respuesta es necesariamente negativa, sin
embargo, en la prictica para escapar de la aplicacién territorialista de la ley desde donde
se teclea, solo caben los acuerdos entre Administraciones de los Estados involucrados.

Para evitar el lio burocratico, con caricter general, el Reglamento de desarrollo
prevé posibles acuerdos entre el empleador y empleado, el teletrabajador, en el Regla-
mento de desarrollo (Reglamento cE/987/2009 art. 21.2).°° Estos acuerdos permitirian
que el trabajador cumpliera las obligaciones del empresario en su nombre (seguro, pago
de cotizaciones), pero este tipo de acuerdos, al menos en Espafia, apenas se utilizan don-
de se viene requiriendo la inscripcién de la empresa, aunque carezca de toda actividad
en nuestro territorio.

No hay que olvidar que los objetivos de la determinacién de la legislacién apli-
cable no son sélo la igualdad de trato y evitar la doble cotizacién, sino que, también
son importantes la previsibilidad y la seguridad juridica. Ninguno de estos objetivos se
cumpliria si se mantiene la interpretacién tradicional actual, la opcién A. Ademds, si
la ley aplicable de Seguridad Social se fija por el lugar desde donde se teclea que serd
normalmente el de residencia conviene recordar que ésta no es fécil de determinar en el
marco de los Reglamentos.®* Ademds, ese peso sustancial de la residencia, la aplicacién
en definitiva de la lex domicilii del teletrabajador, podria producir cierto dumping social
(Jorens et al, p. 5), ya que légicamente las empresas podrian tender a contratar teletra-
bajadores residentes en un Estado miembro con cotizaciones bajas, gozando asi de una
ventaja competitiva. Estos teletrabajadores a domicilio, ademds, podrian ser dificiles de
detectar por las inspecciones laborales nacionales.

Si nos decantdramos por la opcién B y por una interpretacién flexible (Jorens et
al, p. 42)% no fisica de la lex loci laboris y entendiéramos que la legislacién aplicable al
trabajador espanol de nuestro ejemplo fuera la francesa, alegando que la lex loci laboris
no es el lugar donde el teletrabajador teclea, sino el lugar donde tiene su sede la empresa,
se podrian obtener las siguientes ventajas:

a) Se garantizaria la igualdad de trato entre empleados presenciales y teletrabaja-
dores.

b) Proporcionaria estabilidad, previsibilidad y facilitarfa el principio de unicidad
que favorece a empresa y trabajador.

% Articulo 21. Obligaciones del empresario:

1. El empresario que tenga su sede o centro de actividad fuera del Estado miembro competente deberd
cumplir todas las obligaciones establecidas por la legislacién aplicable a sus trabajadores, en particular la obli-
gacién de pagar las cotizaciones previstas por dicha legislacién, como si tuviera su sede o centro de actividad
en el Estado miembro competente.

2. El empresario que no tenga un centro de actividad en el Estado miembro cuya legislacién sea aplicable
y el trabajador asalariado podrdn acordar que este tltimo cumpla en su nombre las obligaciones del empre-
sario en materia de pago de cotizaciones, sin perjuicio de las obligaciones subyacentes del empresario. El
empresario notificard este acuerdo a la institucién competente de dicho Estado miembro.

% De conformidad con el articulo 11 del Reglamento (CE) n° 987/2009.

% Ibidem apartado 42.
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¢) No obstaculizaria la libre circulacién de teletrabajadores en supuestos de cam-
bios constantes de residencia que supondria un cambio de legislacién aplicable.

d) Sesimplificaria la cuestién burocrdtica para la direccién de la empresa. La esta-
bilidad de la Seguridad Social estaria garantizada, pues no seria necesario cam-
biar de seguro si el teletrabajador traslada su residencia a otro Estado miembro.
La empresa no debe enfrentarse a trdmites burocrdticos ni a una legislacién de
Seguridad Social extranjera que podria determinar no sélo las cotizaciones y
prestaciones, o si el trabajador debe estar incluido en un régimen de asalariado
0 auténomo.*

e) Por dltimo, esta eleccidn facilita la proteccidon de los trabajadores al garantizar
la existencia de activos para hacer frente a los pagos de la Seguridad Social,
como las cotizaciones o la responsabilidad del empresario por las prestaciones

de la Seguridad Social.

Se podria considerar que esta interpretacién no serfa mds que un lugar de trabajo
ficticio, como la base de operaciones en el caso de los pilotos o el pabell6n del buque
en el caso de los marinos®. Sin embargo, también podria entenderse que se trata de una
interpretacién de la lex loci laboris actualizada al trabajo virtual, que podria ser man-
tenida por el Tribunal de Justicia o la propia Comisién Administrativa. Como hemos
dicho antes, cuando el legislador de la UE estableci6 la regla general de la lex loci laboris,
ambos lugares coincidian en el 99% de las ocasiones, por lo que la mera presencia fisica
del teletrabajador en un determinado lugar no lo convierte necesariamente en el lugar de
trabajo. De hecho, en el caso del trabajo presencial, lex loci laboris significa tanto el lugar
donde la persona trabaja como el lugar donde la empresa tiene sus oficinas.

Esta interpretacion puede ser acorde con el contexto virtual deslocalizado y pre-
serva los objetivos de las normas de conflicto. De hecho, durante décadas, el Tribunal de
Justicia ha mantenido una interpretacién flexible de la lex loci laboris para determinar la
obligacién de cotizar de los trabajadores que, habiendo ejercido previamente su derecho
a la libre circulacién, trabajan efectivamente en un tercer pais, desplazados por su em-
presario europeo con el que mantiene una estrecha relacién®. Personalmente, creo que
esta segunda opcidn es preferible, ya que proporciona estabilidad y una base juridica més
s6lida. Una nueva sentencia del tribunal de justicia interpretando la lex loci laboris en

6 Recuérdese que la legislacion de seguridad social aplicable también es la que determina si el trabajador
queda encuadrado como trabajador por cuenta ajena o como trabajador por cuenta propia, fija las cotizacio-
nes... Ver STJUE de 27 de septiembre de 2012 (asunto C-137/11, Partena) apartado 52.

¢ Reglamento CE/883/2004 art. 11.4 y 5.

6 STJUE de 29 de junio de 1994 (asunto C-60/93, R.L. Aldewereld c. Staatssecretaris van Financién) y
STJUE de 25 de noviembre de 2021 (asunto C-372/20, QY contra Finanzamt Osterreich), en cuyo marco
la regla general del articulo 11.3.a), la lex loci laboris se ha interpretado de forma flexible respecto de trabaja-
dores residentes en un Estado miembro, contratados por una empresa establecida en otro Estado miembro
para trabajar en un tercer Estado, pero que tiene vinculos con el Estado donde estd establecido el empresario,
reciben formacién y permanecen un mes después de haber estado trabajando en el extranjero.
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el sentido explicado anteriormente podria ser suficiente. Sin embargo, en un “mundo
ideal” donde los Reglamentos de coordinacién se aprobaran en un plazo razonable, serfa
recomendable modificar las normas de conflicto y establecer una normativa de conflic-
to ad hoc para el teletrabajo con las siguientes salvaguardas:

a. Por un lado, para evitar el fraude en forma de empresas buzén y el dumping
social o forum shopping, para aplicar esta opcién B, la norma ad-hoc que se
pudiera aplicar deberia exigir que las empresas cumplieran el requisito previsto
en la norma de desplazamiento. En concreto que llevaran a cabo regularmente
actividades sustanciales en el Estado miembro en el que estdn establecidas.
Sin que las actividades de gestién puramente internas se pudieran considerar
suficientes.” A mi modo de ver, se trata de un requisito més controlable por la
Inspeccién de trabajo que la persecucién de presuntos teletrabajadores por las
Islas Canarias.

b. También seria importante identificar correctamente el lugar donde estd la
sede o el domicilio de la empresa empleadora considerando todos los factores
concurrentes, para determinar “el lugar donde se adopten las decisiones funda-
mentales de la empresa y en el que se ejerzan las funciones de su administracién
central”,”® evitando caer en formalismos.”!

c. Por otro lado, debe clarificarse la cobertura de estos teletrabajadores, tal y como
se hace con tantos trabajadores que no estdn sujetos a la legislacién de su
Estado de residencia. A estos efectos sugeriria la emisién de los siguientes
documentos portitiles.

— un PD Al de teletrabajo ad hoc que le permitiera acreditar su situacién de
Seguridad Social en caso de inspecciones laborales.

— un PD S1 para una cobertura sanitaria completa y adecuada en el Estado
de residencia a costa del Estado competente, que no es la ofrecida por la
tarjeta sanitaria. Quizd podrian ser tratados como un tipo especial de tra-
bajador fronterizo. Aunque en realidad sélo necesitarian cobertura sanita-
ria en el Estado de empleo si fueran teletrabajadores hibridos que trabajan
regularmente en las instalaciones de la empresa.

En cuanto al desempleo, segiin las normas actualmente vigentes, recibirfan pres-
taciones de acuerdo con la legislacién del Estado de residencia que mantiene el derecho
a determinados reembolsos. Tal vez, podrian tener la opcién de recibir las prestaciones

% Exigiendo este requisito, ver el Reglamento (CE) n. 883/2004, art. 12.1, y el Reglamento (CE) n.
987/2009, art. 14.2, interpretando esta exigencia ver STJUE de 10 de febrero de 2000 (asunto C-202/97,
FTS), y clarificindola ver STJUE de 3 de junio de 2021 (asunto C-784/19, Team Power Europe).

7% Reglamento CE/987/2009 art. 14.5 bis.

' Ver, por ejemplo, STJUE de 2de marzo de 2023 (asuntos C- 410/21 y C-661/21, FU) apartados 69 y
siguientes. Previamente ver STJUE Gran Sala de 17de julio de 2020 (asunto C-610/18, AFMB).
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de desempleo en el Estado miembro de residencia o empleo en el que decidan residir
después de perder su empleo.”

Esta interpretacién virtual simplificaria enormemente las soluciones que se pu-
dieran alcanzar tanto respecto al teletrabajo hibrido habitual, como en los supuestos
de teletrabajo puntual ahora vinculado a un desplazamiento. En este altimo caso, se
entenderia que el teletrabajo se seguiria realizando desde el Estado de empleo y el ze-
leworkation no supondria un cambio de normativa, pues la empresa no se ha movido.
Esta solucién, nos permite obviar el teletrabajo como se hizo en la pandemia. En efecto,
si durante el teletrabajo puntual acordado en el extranjero se entiende que el empleado
sigue bajo la Seguridad Social del lugar donde estd establecida la empresa, no hay nece-
sidad de simular un desplazamiento.

En un caso de teletrabajo hibrido como el analizado en el punto 3.4, por ejem-
plo, el de quien trabaja de forma habitual o regular presencialmente en la sede de la
empresa en Francia tres dias y otros dos dias teletrabaja desde su domicilio en Espana.
En este caso, el enfoque virtual, por el que considerdramos que el lugar donde estd
establecida la empresa es donde se realiza el trabajo a distancia, entonces esta persona
serfa tratada como alguien que trabaja siempre en Francia, y no se aplicaria el articulo
13 del Reglamento CE/883/2004. Ademds, también desapareceria el problema de la
desigualdad de trato entre los teletrabajadores fronterizos y los nacionales franceses,
pues no habria cambio normativo de Seguridad Social que impidiera aceptar la solici-
tud de ese colectivo. Esta solucién preservaria la igualdad de trato entre empleados de
la misma empresa.

5. Conclusiones

La determinacién de la legislacién aplicable de Seguridad Social al teletrabajo, a mi
modo de ver, estd en un necesario proceso de clarificacién, tanto en el dmbito de los
Reglamentos de coordinacién de la UE como en la normativa de coordinacién inter-
nacional, los convenios, que van a rebufo. Ese proceso nace de los problemas que estd
generando la aplicacién de la lex loci laboris al trabajo virtual, o teletrabajo interactivo,
desde un punto de vista territorialista.

Son loables los esfuerzos que estd haciendo el Grupo de Trabajo de la CA para
reconducir la cuestién desde un punto de vista prictico. Espero que en sus sucesivas pro-
puestas dé un paso mds alld y proponga explicitamente un cambio interpretativo o inclu-
so normativo que conduzca a la ley del lugar donde se ubica la empresa, que es a donde
conducen de facto todas las medidas incluidas en sus Notas Orientativas. En efecto,
todas sus soluciones terminan manteniendo el status guo prepandémico, permiten obviar
el teletrabajo, en mayor o menor medida, para, a su vez, mantener a los teletrabajadores

7> Aunque no tuvieran la consideracién de trabajadores fronterizos, no parece que en esta situacién, sin

movilidad fisica, puedan ejercer la opcién de no regresar al Estado de residencia del que no han salido Arti-
culo 65.2.2° del Reglamento CE/883/2004.
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bajo la legislacién del lugar donde se ubica la empresa, aunque ellos tecleen desde otro
Estado miembro, normalmente en el que residen. Son soluciones que permiten seguir
obviando el teletrabajo y abstraerse de la cuestion territorial.

Aunque es complejo y siempre habrd flecos, la eleccién de la ley del lugar don-
de se ubica el empleador como conexién bdsica es una de las pocas cuestiones en las
que parecen coincidir, teletrabajadores y empresas, asi como sus representantes a nivel
europeo’. Tampoco parece que las entidades gestoras quieran cambios, ni ese aluvién de
acuerdos bilaterales y multilaterales para terminar aplicando esa legislacién. De hecho,
parecerfa mds razonable que se reservaran tales acuerdos para el teletrabajador que optara
por la aplicacién de la ley del Estado de residencia, como excepcién a la que debiera ser
la interpretacién de la lex loci laboris virtual y que conduce a la aplicacién de la ley del
Estado donde se sittia el empleador que, obviamente, no puede ser una empresa buzén,
y por tanto debe tener una actividad sustancial en el territorio donde se asienta.

Veremos qué sucede en los préximos meses, hay que conocer mds datos y tras
valorar todas las posibles consecuencias, intentar encontrar esa conexién adecuada, pre-
visible y estable, que evite el dumping social. A mi modo de ver, se deberia articular
una solucién global que no obligue a ir analizando caso a caso la situacién especifica de
cada uno de los miles de asegurados afectados. Esta reflexién, esta evolucién, no es un
capricho, sino que es imprescindible para que el despegue del teletrabajo internacional,
la digitalizacién y la propia llegada o retencién del talento en Europa no se frene por la
inseguridad juridica o la burocracia. En un mercado globalizado y digitalizado, Europa
no puede quedar atrés.

El teletrabajo online tiene que ser el impulsor de un cambio de perspectiva en las
normas de conflicto de Seguridad Social, pues su desempeno no entiende de fronteras y
sus resultados no quedan encerrados en un territorio. No podemos seguir anclados en las
viejas estructuras, hay que dar cabida a otros tipos de movilidad en los Reglamentos de
coordinacién, asumiendo que no se pueden poner puertas al campo.
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Resumen: El articulo expone las principales caracteristicas de la respuesta normativa dada
a nivel europeo y nacional a las necesidades que el sector de transporte por carre-
tera tenfa respecto a los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion
transnacional de servicios. En segundo lugar, se exponen las principales formas
de cooperacién en esta drea entre las autoridades laborales y de transporte, espa-
fiolas y europeas, con especial atencién a la Autoridad Laboral Europea.

Palabras clave: Desplazamiento de trabajadores, transporte por carretera, empresas buzén,
Autoridad Laboral Europea.

Abstract: The article explains the main features of the normative response that, at Euro-
pean and national level, has been given as a response to the needs that the road
transport sector had regarding the posting of workers in the framework of a
transnational provision of services. Secondly, the article presents the main forms
of cooperation in this area between labour and transport authorities, both natio-
nal and European. Special attention is paid to the European Labour Authority.
Keywords: Posting of workers, road transport, letterbox companies, European Labour

Authority.

1. Una pequena anécdota que nos recuerda la importancia del transporte terrestre

Mis alld de los conflictos en el transporte ocurridos recientemente, los seguidores mds
veteranos de Bruce Springsteen recordardn un concierto en Barcelona en julio de 1992,
que estuvo a punto de cancelarse por una huelga de camioneros franceses. El concierto se
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celebré gracias a unos equipos de sonido alquilados de urgencia en Matard, que sustitu-
yeron a los que estaban bloqueados en la frontera'. Que ni el “Boss” pudiera escapar a las
vicisitudes del transporte por carretera transnacional deja dos cosas muy claras a quienes
no tienen un contacto frecuente con este sector: una que existe un mercado tnico del
transporte en la Unién Europea y otra que dicho mercado es muy sensible a las, en un
sentido amplio, cuestiones sociales que se puedan suscitar en su seno.

En el presente estudio analizaremos los dltimos pasos dados por las legislacio-
nes europea y nacional para mejorar el control del cumplimiento por las empresas de
transporte por carretera de las normas laborales y de ordenacién de dicha actividad, con
especial atencién al desplazamiento de trabajadores y al fenémeno de las llamadas “em-
presas buzén”. Asimismo, repararemos en la notable intensificacién de la cooperacién
administrativa tanto nacional como europea en este dmbito, culminada con la creacién
de Autoridad Laboral Europea, que contribuyen a una mejor aplicacién de estas normas.

2. La necesidad de regular el desplazamiento de trabajadores en el transporte por
carretera

El establecimiento de un mercado comdn para el transporte y el disefio de una politica
que lo sostenga y desarrolle ha estado presente desde la gestacién del Tratado de Roma®.
Esta politica de transporte, en lo que se refiere al transporte por carretera, ha abordado
cuestiones tanto de ordenacién como sociolaborales, lo que no ha evitado que en el cam-
po del desplazamiento sea uno de los sectores mds polémicos®.

Dadas sus especiales caracteristicas, el andlisis de las cuestiones sociales de este
sector exige tener en cuenta una serie de aspectos.

En primer lugar, el transporte por carretera es uno de los sectores que verdadera-
mente puede calificarse como estratégico y “motor” de la economia europea’, porque es
el que hace posible la libre circulacién de personas y de mercancias en un mercado tinico.
En segundo lugar y mientras el vehiculo auténomo no pase de la fase de prototipo, el

! CARNICERO, RaUL, 2018. Bruce Springsteen y Espana. En RockFM.fm. Disponible en https://www.
rockfm.fm/al-dia/noticias/bruce-springsteen-espana-20180922_455234 [consulta: 19 de marzo de 2023].

* El “Informe Spaak” realizé el andlisis fundamental de las posibilidades y necesidades del futuro Mercado
Comun, como paso previo a la creacién de la Comunidad Econémica Europea. El Capitulo IV del Titulo II
(sobre el Mercado Comuin) se dedicé al transporte. ComITE INTERGUBERNAMENTAL CREADO POR LA CONFE-
RENCIA DE MESSINA. Informe de los Jefes de Delegacién a los Ministros de Asuntos Exteriores. Bruselas, 21
de abril de 1956. Disponible en cvce.en, https:/[www.cvce.eu/en/education/unit-content/-/unit/1c8aa583-
8ec5-41c4-9ad8-73674ea7f4a7/dee61d43-7dc3-4383-a3dc-eb1e9f2e78db/Resources#52a08e74-02f5-
4912-a667-2ea34b9dcdea_en&overlay [consulta: 19 de marzo de 2023].

> Riesco-Sanz, ALBERTO, GARCIA LOPEZ, JORGE, MAIRA VIDAL, MARIA DEL MAR, Desplazamiento de
trabajadores en la Union Europea. El caso del transporte por carretera, Albacete, Bomarzo, 2018, pdg. 13.

“ LLOBERA VILA, MIREIA, Aplicacién de la Directiva 96/71/CE vy el Reglamento 593/2008 en el sec-
tor transporte: ley laboral aplicable y mecanismos administrativos de control en materia de seguridad, En
TOScant GiMENEZ, DANIEL y ALEGRE NUENO, MANUEL (Dir.), Seguridad vial de los trabajadores, Albacete,
Bomarzo, 2017, pag. 173.
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transporte exige que al menos un trabajador (por cuenta propia o ajena) acompane al
propio servicio. En dltimo lugar, la alta movilidad de estos trabajadores en un mercado
Gnico (con la consiguiente dificultad de control de las autoridades laborales y de trans-
porte) puede ser germen de fraude y abuso, tanto de la legislacién de transportes como
de la legislacién laboral y de seguridad social.

Se configura asi en este sector un verdadero “cruce de caminos”, en el que conflu-
yen normas de diversos érdenes para dar una regulacién completa y coherente al trabajo
en el sector del transporte por carretera.

Para abordar las cuestiones sociales derivadas del transporte por carretera, la Comi-
sién Europea puso en marcha en 2017 el llamado “Mobility Package 17, compuesto por tres
normas’: una con el objeto de combatir las llamadas “empresas buzén™, otra sobre tiempo
de conduccién y descanso’, y una tercera sobre desplazamiento de trabajadores en el sector
del transporte por carretera, la Directiva (UE) 2020/1057 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la
Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores
en el sector del transporte por carretera, y por la que se modifican la Directiva 2006/22/
CE en lo que respecta a los requisitos de control del cumplimiento y el Reglamento (UE)
n° 1024/2012 (“Directiva 2020/1057”) 8, sobre la que centraremos nuestra atencién.

3. La insuficiencia de la directiva 96/71 de desplazamiento de trabajadores para
regular los desplazamientos en el transporte por carretera y la aprobacién de la di-
rectiva 2020/1057

La Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de
1996 sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de
servicios (“Directiva 96/717) es la norma europea que regula las condiciones laborales de
aquellos trabajadores que tienen que desplazarse temporalmente para prestar un servicio
desde el Estado donde normalmente trabajan hasta el Estado donde su empresario debe
ejecutar un encargo’.

> EURWORK - European Observatory of working life, 2020. Mobility Package. En eurofound.europa.
eu. Disponible en https://www.eurofound.europa.eu/observatories/eurwork/industrial-relations-dictionary/
mobility-package [consulta: 19 de marzo de 2023].

¢ Reglamento (UE) 2020/1055 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de julio de 2020, por el
que se modifican los Reglamentos (CE) n° 1071/2009, (CE) n° 1072/2009 y (UE) n° 1024/2012 con el fin
de adaptarlos a la evolucién del sector del transporte por carretera. DO L 249, de 31.07.2020, pdg. 17-32.

7 Reglamento (UE) 2020/1054 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2020, por el que
se modifica el Reglamento (CE) n® 561/2006 en lo que respecta a los requisitos minimos sobre los tiempos
de conduccién mdximos diarios y semanales, las pausas minimas y los periodos de descanso diarios y sema-
nales y el Reglamento (UE) n°® 165/2014 en lo que respecta al posicionamiento mediante tacégrafos. DO L
249 31.07.2020, pag. 1-16.

$ DO L 249, de 31.7.2020, pag. 49-65.

DO L 18, de 21.1.1997, pag. 1-6.
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Ademis del fenémeno de las llamadas “empresas buzén” (que también abordare-
mos) la movilidad de los conductores de transporte por carretera en el Mercado Unico
puede amparar la comisién de fraude y abuso de las normas laborales y de seguridad
social respecto a los desplazamientos de trabajadores en este sector.

Para afrontar esos riesgos, la Directiva 2020/1057, como adaptacién de la Direc-
tiva 96/71 al transporte, establece el marco legal por el que determinadas operaciones de
transporte por carretera deben considerarse desplazamiento de trabajadores. Por ejemplo,
si una empresa de transportes espafola realiza un cabotaje en Alemania', el conductor
estard desplazado y prestando un servicio en ese pais de forma homologable a la prescrita
por la Directiva 96/71. En este caso, mientras dura el cabotaje existird un desplazamiento
y se deberdn aplicar al conductor las condiciones de trabajo previstas en el articulo 3.1 de
la Directiva 96/71, entre ellas el salario vigente en ese pais. La elusién de estas condiciones
de trabajo constituye, como en el caso de las empresas buzén, un quebranto tanto de la
leal competencia como de los derechos de los trabajadores.

Aunque sus primeros borradores exclufan a los conductores de transporte inter-
nacional'', la Directiva 96/71 es indudablemente aplicable al transporte por carretera,
pues la Gnica actividad que estd excluida de su dmbito es la del personal navegante de la
marina mercante (articulo 1.2).

Dadas las carencias de la Directiva 96/71 para controlar las condiciones laborales
de los desplazados, puestas especialmente de manifiesto tras las ampliaciones de la Unién
en los anos 2004 y 2007, se aprobd una norma accesoria, la Directiva 2014/67'%, cuyo
objeto era la garantia del cumplimiento de la Directiva 96/71.

Con fundamento en la mencién que el articulo 9.1.b) de la Directiva 2014/67 hace
al control de la documentacién de los trabajadores desplazados méviles del sector transpor-
te, en 2016 las autoridades francesas aprobaron la llamada “Ley Macron™". Al amparo de
esta norma, se comenzaron a realizar controles y a exigir documentos de forma exhaustiva

12 El cabotaje es aquella operacién de transporte en virtud de la que se realiza una carga y una descarga
en un Estado que no es el de establecimiento de la empresa transportista. Las reglas de cabotaje se regulan
en los articulos 8 a 10 del Reglamento (CE) n° 1072/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
octubre de 2009 por el que se establecen normas comunes de acceso al mercado del transporte internacional
de mercancias por carretera. DO L 300, de 14.11.2009, pag. 72-87.

' ComistON EUROPEA, Propuesta de directiva del Consejo relativa al desplazamiento de trabajadores en
el marco de la prestacién de servicios. COMI91 (231) final, 1 de agosto de 1991, pdg 14.

'2 Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la
garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en
el marco de una prestacién de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n ° 1024/2012 relativo
a la cooperacién administrativa a través del Sistema de Informacién del Mercado Interior (“Reglamento
IMI”). DO L 159 de 28.5.2014, pdg. 11-31.

13 Décret n° 2016-418 du 7 avril 2016 adaptant le titre VI du livre II de la premiere partie du code du
travail aux entreprises de transport détachant des salariés roulants ou navigants sur le territoire national et

modifiant le code des transports. DO 84, de 9 de abril de 2016.
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a los conductores que transitaban por Francia', prictica a la que se sumaron Alemania y
Austria. Dada la desproporcién de los controles efectuados, la Comisién Europea inicié un
procedimiento de infraccién contra cada uno de estos Estados entre los afios 2015y 2017".

La actitud de estos paises pone de manifiesto que existia un riesgo evidente de
que cada Estado adoptara sus propias medidas de control, que convertirfan al transporte
internacional en Europa en una inadmisible gymkana. En este contexto, en mayo de
2017 la Comisién Europea presentd una propuesta de directiva sobre desplazamiento de
trabajadores en el transporte por carretera'.

En 2019, avanzada ya la negociacién de esta propuesta de directiva, la sentencia
Dobersberger supuso un pequefio sobresalto!’, en tanto suscité algunas dudas sobre la
aplicabilidad de las normas de desplazamiento al transporte internacional (esta decisién
abordaba el transporte ferroviario), que fueron despejadas cuando la sentencia FNV
(sobre transporte por carretera) confirmé dicha sujecién, mds si tenemos en cuenta que
cuando se dict6 la sentencia FNV, la Directiva 2020/1057, reguladora del desplazamien-
to de trabajadores en el transporte por carretera, ya habia sido publicada'®.

4. Principales caracteristicas de la regulacién del desplazamiento de conductores

La Directiva 2020/1057 es una de las normas mds complicadas que el laboralista pueda
afrontar, a pesar de lo cual intentaremos exponer de manera comprensible sus principales
caracteristicas, asi como las de la norma espafiola de transposicién.

Debemos advertir también que la Directiva 2020/1057, ademds del desplaza-
miento de trabajadores, aborda cuestiones de ordenacién del transporte, en tanto mo-
difica ciertas cuestiones de la Directiva 2006/22, sobre las condiciones en las que las
autoridades deben realizar los controles del cumplimiento de los tiempos de conduccién
y descanso, asi como del tacégrafo'.

' Un muy buen andlisis de los efectos en el Mercado Interior de la Ley Macron se contiene en CASCALES
Mogreno, FERNANDO JosE, Medidas nacionales unilaterales versus quiebra del mercado interior. La “Ley
Macron”, Trdfico y seguridad vial, Las Rozas, Wolkers Kluver, n° 209, 2016.

1> CHATZILAOU, KONSTANTINA, Directive 2020/1057 du 15 juillet 2020: quelle protection pour les chauf-
feurs routiers détachés?, Droit ouvrier. Montreuil (Francia), Confédération Général du Travail, n° 874, 2021,
pag. 379.

' VELAZQUEZ FERNANDEZ, MANUEL, La transposicién al ordenamiento espafiol del articulo 1 de la Di-
rectiva 2020/1057 (lex specialis) sobre desplazamientos en el sector del transporte internacional por carretera.
Laborum. Revista de Derecho de la Seguridad Social, Murcia, Ediciones Laborum, n° 31, 2022, pag. 245-246.

'7 ForinorouLou Basurko, OLGa, ;Inaplicacién de la directiva de desplazamiento a los trabajadores del
tren Eurostar?: Reflexiones a propdsito de la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de diciembre de 2019,
asunto C-16/18, caso Dobersberger. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ma-
drid, Iustel, n® 56, 2020, pag. 598. Este articulo se refiere a la STJUE de 19 de diciembre de 2019 (asunto
C-16/18, Dobersberger).

18 STUJE de 1 de diciembre de 2020 (asunto C-815/18, FNV). Como se ha sefialado anteriormente, la
Directiva 2020/1057 es de 15 de julio del mismo afo.

' Directiva 2006/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 20006, sobre las
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Las reglas de desplazamiento de trabajadores de la Directiva 2020/1057 se trans-
pusieron al Derecho espafiol mediante el Real Decreto-ley 3/2022 que®, entre otras
cuestiones, incorpor6 un Capitulo V ala Ley 45/1999%, sobre desplazamiento de traba-
jadores en el marco de una prestacién de servicios (en adelante, “LDT”) titulado “Nor-
mas especiales para los conductores en el transporte por carretera”.

a) La relacion de la Directiva 2020/1057 con las normas generales de desplazamiento

Desde su primer borrador, la Directiva 2020/1057 se concibié como una lex specialis de
la Directiva 96/71 para el transporte por carretera de mercancias y viajeros®, califica-
cién que ha terminado por convertirse en la denominacién comin de esta norma®. La
redaccién final de la norma (articulo 1.1) dispone que la Directiva 2020/1057 contiene
las normas especificas sobre determinados aspectos de la Directiva 96/71/CE con respecto al
desplazamiento de los conductores, sin determinar de una manera clara la relacién entre
estas dos normas.

Esta indefinicién de la Directiva 2020/1057 ha sido, a nuestro juicio, satisfacto-
riamente resuelta en Espafia, por cuanto el articulo 18.1 de la LDT dispone con absoluta
claridad que El resto de disposiciones de la presente ley serdn de aplicacion en lo no previsto
en este capitulo y en tanto no se opongan al mismo.

condiciones minimas para la aplicacién de los Reglamentos (CE) n° 561/2006 y (UE) n° 165/2014 y
la Directiva 2002/15/CE en lo que respecta a la legislacién social relativa a las actividades de transporte
por carretera, y por la que se deroga la Directiva 88/599/CEE del Consejo. DO L 102, de 11.04.2000,
pag 35-44.

20 Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sostenibilidad del transporte
de mercancias por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica, y por el que se transpone la Directiva
(UE) 2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la Directiva
96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte
por carretera, y de medidas excepcionales en materia de revision de precios en los contratos ptblicos de
obras. BOE de 2 de marzo.

1 Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una presta-
cién de servicios transnacional. BOE del 30.

*> ComisioN Eurorea, Commission staff working document. Impact Assessment Accompanying the
document Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council amending Regulation
(EC) 561/2006 as regards minimum requirements on maximum daily and weekly driving times, minimum
breaks and daily and weekly rest periods and Regulation (EU) 165/2014 as regards positioning by means of
tachographs, Part 1/2, SWD(2017) 186 final, pag. 4.

* VELAZQUEZ FERNANDEZ, MANUEL, La transposicion al ordenamiento espafiol...., op.cit. pag. 243 y
PrEFET DE LA REGION PROVENCE-ALPES-COTE AZUR, 2022, Détachement de salariés dans le transport rou-
tier : entrée en vigueur de la “Lex specialis”. En paca.dreets.gouv.fr. Disponible en https://paca.dreets.gouv.
fr/Detachement-de-salaries-dans-le-transport-routier-entree-en-vigueur-de-la-lex [consulta: 19 de marzo de

2023].
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b) El dmbito de aplicacion

El articulo 18.1 de la LDT (1.2 de la Directiva 2020/1057) sélo se aplica a los desplaza-
mientos de conductores realizados en los términos de su articulo 2.1.1°.a), es decir, los
desplazamientos en los que una empresa ejecuta un contrato de prestacién de servicios
para un cliente en un Estado distinto al de su establecimiento®.

Los otros dos supuestos de desplazamiento del articulo 2.1.1° de la LDT (movi-
mientos intragrupo de trabajadores y puestas a disposicién por ETTs) se siguen regulan-
do por el régimen general de desplazamientos, aunque los trabajadores desplazados sean
conductores de transporte terrestre.

Los desplazados objeto del Capitulo V de la LDT han de ser conductores por
cuenta ajena, bien de vehiculos de transporte por carretera de mercancias bien de pasa-
jeros. No se fija un peso minimo para el vehiculo, por lo que las normas son aplicables a
los conductores de cualquier vehiculo dedicado a estas actividades.

¢) La ‘traduccion” de los casos generales de desplazamiento de trabajadores al transporte por
carretera

Para el conjunto de sectores de actividad, el articulo 2.1.1°.a) de la LDT (1.3.a) de la
Directiva 96/71) dispone como situacién bésica de desplazamiento en el marco de una
prestacién transnacional de servicios:

El desplazamiento de un trabajador por cuenta y bajo la direccion de su empresa en ejecucion de un contrato
celebrado entre la misma y el destinatario de la prestacion de servicios, que esté establecido o que ejerza su
actividad en Espana

Este mandato precisa una adecuacién a la esencia mévil y la complejidad de las
operaciones del transporte internacional. La adaptacién se basa en gran medida en el
principio del “vinculo suficiente”®, en cuya virtud para que exista un desplazamiento en
el dmbito del transporte es necesario que exista una relacién con un minimo contenido
entre el conductor, el servicio prestado y el territorio del Estado miembro de acogida.

Sobre la base de este principio, el articulo 19 (mercancias) y 20 (viajeros) de la
LDT declaran que no hay desplazamiento en los siguientes casos:

* Transporte internacional bilateral, es decir, el realizado entre el Estado de esta-
blecimiento de la empresa y Espana, o viceversa.

# Debe tenerse en cuenta que el mismo articulo 18.1 de la LDT declara que el articulo 3.3 de la LDT
no es de aplicacién a los conductores desplazados, es decir, aunque el desplazamiento sea menor a ocho dias
(que es lo normal en el transporte por carretera) serdn aplicables a los conductores desplazados las normas en
materia de salarios y vacaciones anuales.

» Considerando 9 de la Directiva 2020/1057 y sentencia Dobersberger, apartado 33.
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* Determinadas operaciones adicionales a transportes internacionales bilaterales.
La norma considera excesivamente rigido no poder aprovechar el espacio libre
que pueda quedar en el remolque o en el autobds durante un transporte bilate-
ral*®, de manera que no se consideran desplazamiento algunas operaciones de car-
ga y/o descarga durante dicho transporte, siempre que no constituyan cabotaje?.

* Paso en trdnsito por un Estado, esto es, sin realizar cargas o descargas.

* Transportes iniciales o finales en operaciones de transporte combinado?.

Por el contrario, el articulo 21 de la LDT dispone que si hay desplazamiento de
trabajadores en los siguientes casos.

* Cabotaje.

* Transporte no bilateral, esto es, la operacién que ni se inicia ni termina en el
Estado de establecimiento de la empresa y no es parte de una operacién de
transporte bilateral, por ejemplo, un transporte realizado por una empresa belga
con inicio en Portugal y final en Francia. La mencién al transporte no bilateral
no se recoge expresamente en el articulado de la Directiva 2020/1057%, pero el
legislador espanol la incluyé expresamente en el articulo 21 de la LDT. Con esta
mencién se refuerza la seguridad juridica tanto “informativa” para quienes van a
operar en Espafia como “punitiva’, en tanto un acta de infraccién debe recoger
el precepto supuestamente infringido, tal y como prescribe el articulo 53.1.b)
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (“LISOS”)?°.

* Las operaciones adicionales a transportes bilaterales realizadas més alld de las
excepciones previstas en los articulos 19 y 20 de la LDT.

Pues bien, en estos casos en los que existe desplazamiento, a los conductores se les
aplicardn todas las condiciones de trabajo previstas en el articulo 3.1 de la LDT, entre las
que debemos destacar el salario.

26 Con escaso rigor, porque los cabotajes constituyen desplazamiento, pero de forma muy ilustrativa se ha
llamado a estas operaciones adicionales “minicabotajes”. LAFUMA, Emmanuelle. Directive 2020/1057: les
opérations de transport soustraites au droit dérogatorie de détachement. Droit ouvirer, Montreuil (Francia),
Confédération Général du Travail, n° 874, 2021, pdg. 386.

7 De manera muy simplificada, el articulo 19.1 de la LDT no considera desplazamiento la realizacién
de una operacién adicional de carga y/o descarga (insistimos en que no debe ser un cabotaje) a la ida de un
transporte bilateral internacional o dos a la vuelta si no se utilizé esta opcién a la ida. Para el transporte de
viajeros, la exclusién (articulo 20.1 de la LDT) ampara una operacién adicional a la ida y otra a la vuelta.

*% A nivel europeo, el transporte combinado se regula en la Directiva 92/106/CEE del Consejo, de 7 de
diciembre de 1992, relativa al establecimiento de normas comunes para determinados transportes combina-
dos de mercancias entre Estados miembros. DO L 368, de 17.12.1992, pdg. 38-42

* El Considerando 12 de la Directiva 2020/1057 hace referencia a los transportes no bilaterales como
caso de desplazamiento, pero no lo traslada al articulado.

% Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. BOE del 8.
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d) Requisitos administrativos y de control

La Directiva 2020/1057, ademds de fijar los casos de desplazamiento, armoniza la bu-
rocracia de la movilidad de los conductores en la Unién Europea. Los articulos 22 y 23
de la LDT transponen al Derecho espafiol la lista cerrada de requisitos administrativos y
medidas de control que, de forma resumida, son:

* La obligacién de efectuar, siempre e independientemente de la duracién del
desplazamiento, una comunicacién de desplazamiento del conductor a través
del interfaz ptblico conectado al sistema de informacién del mercado interior
(“IMI”), al que nos referiremos mds adelante, con el siguiente contenido: iden-
tificacién del transportista, del gestor de transporte, identificacién del con-
ductor, fecha del contrato de trabajo y legislacién aplicable, fechas del desplaza-
miento y matriculas de las cabezas tractoras que el conductor pueda conducir.

* La obligacién de tener disponible en cabina una copia de la declaracién de des-
plazamiento, una copia del contrato de transporte en virtud del que se realiza el
desplazamiento y los datos de tacégrafo.

* La obligacién de la empresa de, en caso de ser requerida por la autoridad, en-
viar a través de IMI la documentacién anteriormente sefialada, mds, en su caso,
documentacién sobre la remuneracién durante el desplazamiento, las néminas,
justificantes del pago de las mismas y la documentacién sobre jornada de trabajo.

e) IMI

Podemos definir muy sencillamente el Sistema de Informacién del Mercado Interior, o
IMI, como una “red social” para autoridades de los Estados de la Unién Europea, a tra-
vés de la que intercambian informacién sobre cuestiones tan variadas como restitucién
de bienes culturales, cualificaciones profesionales o control de armas de fuego®.

Una de las secciones de IMI se dedica a la cooperacién administrativa para el con-
trol de desplazamiento de los trabajadores en el marco de una prestacién transnacional
de servicios. Gracias a IMI, un inspector de trabajo espanol que constate la actividad de
trabajadores de una empresa portuguesa en Espana, puede preguntar a la ACT lusa so-
bre los aspectos que considere necesarios para verificar el adecuado cumplimiento de las

3! El articulo 2.5) del Reglamento 1071/2009 define al gestor de transporte como la persona fisica contra-
tada por una empresa o, en el caso de que dicha empresa sea una persona fisica, esa persona o, en su caso, otra
persona fisica designada por dicha empresa mediante un contrato, que dirija de forma efectiva y permanente
las actividades de transporte de tal empresa.

32 IMI se regula en el Reglamento (UE) 1024/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012, relativo a la cooperacién administrativa a través del Sistema de Informacién del Mercado
Interior y por el que se deroga la Decision 2008/49/CE de la Comisién (“Reglamento IMI”). DO L 316, de
14.11.2012, pag. 1-11.
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normas de desplazamiento (existencia real de la empresa, afiliacién de los trabajadores al
sistema de seguridad social, etc.).

Dada la eficacia de IMI en los més de diez afos que lleva utilizdindose®, los nego-
ciadores de la Directiva 2020/1057 fueron conscientes de su potencial para flexibilizar
la gestién de las operaciones y facilitar la cooperacién administrativa en un sector en el
que la movilidad supone un obstdculo importante para realizar comprobaciones®. En el
afo 2018 se incorporé IMI al texto del proyecto, no sélo como forma de comunicacién
entre las autoridades europeas, sino también como instrumento para para facilitar a las
empresas de transporte la presentacién de la comunicacién de desplazamiento®.

A tal fin, se cred un interfaz ptblico, un “puente” entre las empresas de transporte
e IMI, mediante el que las empresas “lanzan” de una vez la comunicacién a todos los
Estados por los que vayan a transitar sus conductores. Para evitar tener que hacer una
comunicacién por cada operacién de transporte que tenga que hacer el conductor, se
permite realizar una comunicacién que serd vélida para todos los desplazamientos que se
vayan a producir en los seis meses siguientes®.

Ademis de simplificar la presentacion de la declaracién de desplazamiento, IMI
facilita el contacto entre las autoridades laborales y de transporte con las empresas, pues
es el canal para realizar las comunicaciones que se efectiien entre unas y otras, con plena
garantia de trazabilidad y de proteccién de datos personales. Por su parte, las autoridades
laborales y de transporte tienen acceso a los datos consignados en IMI por las empresas
para desarrollar sus funciones de control.

) Responsabilidad solidaria de la comunicacion de desplazamiento

La Directiva 2020/1057 no quiere que los agentes que operan en el transporte sean cém-
plices por omisién de situaciones de fraude y abuso, no quieren que “miren para otro
lado”, al menos respecto a la comunicacién de desplazamiento®, para lo que llama a todos
los involucrados en una operacién de transporte a velar por que se cumpla esa formalidad.

Este mandato se traslada al Derecho espanol mediante el establecimiento de un
deber de vigilancia en el articulo 22.4 de la LDT, por el que los cargadores que contra-

3 De acuerdo con las estadisticas, cada trimestre se realizan aproximadamente 1.000 consultas de IMI.
Datos disponibles en https://ec.europa.eu/internal_market/imi-net/statistics/2020/10/requests/index_en.htm
. [consulta: 19 de marzo de 2023].

3 Consejo DE LA UNION EUROPEA (SECRETARIA GENERAL). Documento 12087/17, 12 de septiembre de
2017, pdg. 14.

35 ConsEJO DE LA UNION EUROPEA (SECRETARIA GENERAL). Documento 5546/18, 29 de enero de 2018,
pdg. 16.

3 Articulo 2 del Reglamento de Ejecucion (UE) 2021/2179 de la Comisién de 9 de diciembre de 2021
relativo a las funcionalidades de la interfaz publica conectada al Sistema de Informacién del Mercado In-
terior para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte por carretera. DO L 443, de
10.12.2021, pag. 68-72.

7 Considerando 9 y Articulo 5 de la Directiva 2020/1057.
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ten transporte de forma habitual, los operadores de transporte y los intermediarios de
transporte de viajeros, deberdn comprobar que el cargador efectivo ha cumplido la obli-
gacién de comunicacién del desplazamiento. Este deber de vigilancia se apuntala con la
declaracién de responsabilidad solidaria entre dichos agentes en el caso de no comunicar
el desplazamiento, segtin el nuevo articulo 42.4 de la LISOS?®.

5. Las “empresas buzén”

El Real Decreto-ley 3/2022 ha incorporado a la LISOS dos nuevas infracciones desde hace
tiempo reclamadas en la lucha contra las llamadas “empresas buzén”, no sélo en el sector
del transporte sino para todos los sectores de actividad. Estas “empresas buzén” constituyen
la mayor amenaza tanto a la leal competencia como a los derechos de los trabajadores.

Las empresas buzén (“letterbox companies” en inglés) se constituyen en un Esta-
do con estdndares sociales bajos, aplican a sus trabajadores las leyes laborales de ese pais
y afilian a sus trabajadores en su seguridad social para obtener una ventaja competitiva
en los costes salariales®. Se trata de una existencia “formal” que no va mds alld de un
domicilio particular, una gestoria o un casillero en un centro de empresas, pues ésa es la
Gnica presencia de la empresa en el Estado de establecimiento.

La actividad de la empresa buzén se despliega desde los Estados “pobres” hacia
los Estados “ricos™, de manera que los trabajadores de la empresa buzén apenas tienen
contacto con el pais de establecimiento, generando un movimiento de mano de obra
que, en cierto modo, puede recordar al de las empresas de trabajo temporal*'. La empresa
actia en Estados con estdndares sociales altos para ofrecer precios bajos a expensas de
sus costes laborales comparativamente menores, que pueden llegar a suponer el 50 por
ciento de la facturacién®.

La Directiva 2014/67 fij6 una serie de criterios para determinar si una empresa
realmente estaba establecida donde decia estarlo y si un trabajador prestaba servicios
habitualmente donde la empresa decia que lo hacia, que fueron asumidos por el articulo
8.bis de la LDT. Sobre la base de este articulo 8.bis, junto con las reglas de la conocida en
el 4mbito de seguridad social como “Decisién A2”%, las autoridades laborales espafiolas

%% El articulo 10.3.a) de la LISOS tipifica como infraccién muy grave la no presentacién de la comunica-
cién de desplazamiento o la ocultacién o falsedad en ella.

¥ De acuerdo con las estadisticas, el coste salarial en el ano 2021 variaba entre los 7 euros de Bulgaria y
los 46 de Dinamarca. EUROSTAT, 2022. Datos disponibles en https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/
view/tps00173/default/table?lang=en [consulta: 19 de marzo de 2023].

% Carrascosa HERNANDEZ, DOLOREs, Ley nacional aplicable (laboral y de seguridad social) al personal
de vuelo y la incidencia del desplazamiento en la Unién Europea, en SANcHEZ DEL Rio MORETA, 1. (Dir.)
Congreso de Derecho Laboral aéreo solidario por el COVID-19, 2020, pag. 53.

1 Riesco-SaNz, ALBERTO, GARCiA LOPEZ, JORGE, MAIRA VIDAL, MAR{A DEL MAR, Desplazamiento de
trabajadores. .. op. cit., pag. 40.

2 VELAZQUEZ FERNANDEZ, MANUEL, La transposicién al ordenamiento espafiol..., op.cit. pag. 245.

% Decisién de la Comisién Administrativa de Coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social n°
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podian realizar un encuadramiento y liquidacién de cuotas de seguridad social de dichas
empresas y sus trabajadores, pero no era posible sancionarlas.

El Real Decreto-ley 3/2022 termina con esta insuficiencia normativa al introdu-
cir en la LISOS dos infracciones muy graves en materia de seguridad social, una para
las empresas buzén europeas cuyos trabajadores deberian estar afiliados a la seguridad
social espafola, esto es, las que recibimos en Espafa (articulo. 23.1.1) y otra para las
empresas buzén radicadas en Espana, que deberian afiliar a sus trabajadores en otros
Estados de la Unién Europea, o dicho de otra manera, las que enviamos desde Espana
(articulo 23.1.m).

Concluimos el apartado con un caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en el que se juzgd la actividad de una empresa buzén, que ademids era del transporte por
carretera, la sentencia AFMB*. AFMB, empresa establecida en Chipre, celebré con diver-
sas empresas de transporte establecidas en los Paises Bajos contratos de gestién de flota en
virtud de los cuales, a cambio de una comisién, se comprometia a gestionar por cuenta y
riesgo de dichas empresas los vehiculos de transporte de mercancias que éstas explotaban
en sus actividades. Para conducir las cabezas, AFMB contraté a conductores de Paises Ba-
jos mediante un contrato de trabajo chipriota, conductores que, en algunos casos, incluso
eran antiguos trabajadores de las empresas cuya gestién ahora llevaba AFMB.

Para poder expedir el certificado acreditativo de que los conductores dependian de
la seguridad social de Chipre, AFMB solicit6 a la RSVB (institucién de seguridad social
neerlandesa) un certificado negativo de afiliacién. La respuesta de la RSVB fue justo la
contraria de la esperada, pues esta institucién declaré a los conductores sometidos al sis-
tema de seguridad social de los Paises Bajos y les expidié el documento Al.

AFMB impugn4 la resolucién de la RSVB, procedimiento que terminé en el Tri-
bunal de Luxemburgo. La empresa sostenia que ella era la empleadora de los trabajadores
(insistimos, sujeta a las normas de Chipre) porque habia celebrado con los conductores
el contrato de trabajo y les pagaba la némina. La RSVB consideraba que el empresario
real eran las empresas de transporte neerlandesas que habian contratado a AFMB para
que les gestionara la flota. Téngase en cuenta que los trabajadores de AFMB jamds habian
estado en Chipre, a pesar de estar afiliados a su sistema de proteccidn social®.

El Tribunal de Justicia consideré finalmente que el empresario responsable a efec-
tos de seguridad social es quien ejerce el poder de direccion efectivo sobre dicho conductor,
por cuya cuenta corren de hecho los correspondientes costes salariales y que dispone de la facul-
tad efectiva para despedirlo, y no la empresa con la que el conductor ha celebrado un contrato
de trabajo y que figura formalmente en ese contrato como empleador del conductor*®.

A2, de 12 de junio de 2009, relativa a la interpretacion del articulo 12 del Reglamento (CE) no 883/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la legislacién aplicable a los trabajadores desplazados y a los
trabajadores por cuenta propia que trabajen temporalmente fuera del Estado competente. DO C 106, de
24.4.2010, pégs. 5-8.

“ STJUE de 16 de julio de 2020 (asunto C-610/18, AFMB).

# Sentencia AFMB, apartado 19.

46 Sentencia AFMB, fallo.
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Si bien el caso de AFMB es un tanto especial de empresa buzén, pues en él se
. « <2 .» 7 . .
produjo una “exportacién” de personal desde Paises Bajos hasta Chipre y no una contra-
tacion inicial en esa isla, se aprecia el elemento clave de estas construcciones juridicas:
residenciar a la mano de obra en Estados con estdndares laborales y de seguridad social
bajos, para operar integramente en Estados con estindares sociales altos.

6. El control del cumplimiento de las normas de desplazamiento y empresas buzén.
Las inspecciones nacionales y la Autoridad Laboral Europea

A lo expuesto en materia de desplazamiento de conductores y empresas buzdn,
debemos anadir que el articulo 2 de la Directiva 2020/1057 aborda el control de los
tiempos de conduccién y el tacdgrafo. La transposicién de esta parte de la Directiva
ha tenido lugar mediante dos resoluciones de las Inspecciones de Transporte Terrestre
(“ITT”) y de Trabajo y Seguridad Social (“I'TSS”), en virtud de las que las que se esta-
blecen los procedimientos de control de tiempos de conduccién y jornadas de trabajo de
los conductores”. De manera muy resumida, la resolucién de la autoridad de Transporte
fija cudntos y cémo se van a realizar los controles de las jornadas de los conductores que
debe realizar su Inspeccién y la resolucién del Ministerio de Trabajo incorpora a la ITSS
a dichas actividades de control.

a) El control de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y de la Inspeccion del Transporte

Ierrestre

La actuacién de la ITSS y de la ITT para el cumplimiento de lo previsto en la Directiva
2020/1057 consolida una colaboracién que desde hace tiempo se viene desarrollando
entre ambas instituciones para el control del empleo irregular. Las resoluciones mencio-
nadas se suman al Plan de Inspeccién de Transporte por Carretera® y al Plan Estratégico
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social®, que ya preveian actuaciones conjuntas,
para las que incluso se ha elaborado un protocolo de actuacién™.

47 Resolucién de 18 de marzo de 2022, de la Direccién General de Transporte Terrestre, por la que se es-
tablecen los controles minimos sobre las jornadas de trabajo de los conductores en el transporte por carretera.
BOE del 22 y Resolucién de 6 de mayo de 2022, del Organismo Estatal Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, por la que se establecen procedimientos de control de la jornada laboral de conductores en el sector de
transportes por carretera, de acuerdo con lo establecido en la Directiva 2020/1057, de 15 de julio. BOE del 19.

“ El documento se encuentra en la pdgina web del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urba-
na mitma.gob.es. Disponible en https://www.mitma.gob.es/recursos_mfom/plan_inspeccion_de_transpor-
te_por_carretera_2022.pdf [consulta: 19 de marzo de 2023].

% Resolucién de 11 de abril de 2018, de la Subsecretarfa, por la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 6 de abril de 2018, por el que se aprueba el Plan Estratégico de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social para el periodo 2018-2020. BOE de 19 de abril.

°0 OrGANISMO EstataL INsPECcCION DE TRaBAJO Y SEGURIDAD Sociar, 2021. El Organismo Estatal de
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El Real Decreto-ley 3/2022 refuerza este marco de cooperacién al incluir un apar-
tado 7 en el articulo 16 de la Ley 23/2015, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social (“LOSITSS”)*!, en los siguientes términos:

Las autoridades competentes en materia de transporte terrestre facilitardn a la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social la informacién de que dispongan con trascendencia en el ejercicio de la funcién inspectora
) en particular, la necesaria para la vigilancia, en el dmbito de sus competencias, del cumplimiento de lo
previsto en el capitulo V de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre desplazamiento de trabajadores en

el marco de una prestacion de servicios transnacional.

Aunque las resoluciones que transponen la Directiva 2020/1057 se limitan al con-
trol de jornada, los planes estratégicos de las dos Inspecciones ponen el foco en las em-
presas buzén, cuyo crecimiento en los dltimos afos ha sido llamativo®. Una actuacién
eficaz contra esta clase de organizaciones requiere, ademds de una buena coordinacién
a nivel nacional, del apoyo de las autoridades de los Estados de origen de esas empresas.
Este apoyo se encauza desde hace poco a través de la Autoridad Laboral Europea.

b) La Autoridad Laboral Europea

La actuacién de la ITSS sobre las empresas de todos los sectores y la actuacién sumada
de la ITT para las empresas de transporte ha adquirido una nueva dimensién gracias a la
creacién en el afo 2019 de la Autoridad Laboral Europea (“ALE”), que permitird superar
muchas de las limitaciones del control de movimientos transnacionales de mano de obra®.

El articulo 1.2 del Reglamento 2019/1149, que crea la ALE, encarga a esta Ins-
titucién ayudar a los Estados miembros y a la Comision en la aplicacion y cumplimiento
efectivos de la legislacion de la Unidn en materia de movilidad laboral en toda la Unién y la
coordinacion de los sistemas de seguridad social dentro de la Unidn.

El articulo 2 del Reglamento 2019/1149 delimita el concepto de movilidad la-
boral por referencia a las directivas y reglamentos que la regulan, esto es, su actuacién

Inspeccién de Trabajo y S.S. y el Ministerio de Transportes impulsan la lucha contra la competencia desleal
en el transporte por carretera. En mites.gob.es. Disponible en https://www.mites.gob.es/itss/web/ca/sala_
de_comunicaciones/Noticias/Archivo_Noticias/2021/07/20210723_Not_Port_Web.html [consulta: 19 de
marzo de 2023].

°! Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
BOE del 22.

2 FENADISMER, 2017, Las asociaciones de transportistas se reinen con los Ministerios de Fomento,
Hacienda y Empleo para mejorar el control sobre las “empresas buzén”. En fenadismer.es. Disponible en
https://www.fenadismer.es/tag/control-empresas-buzon/ [consulta. 19 de marzo de 2023].

>3 CREMERS, ], The European Labour Authority and rights-based labour mobility, ERA Forum, Trier (Ale-
mania), Academia de Derecho Europeo, n° 21, 2020, pdg. 23.

> Reglamento (UE) 2019/1149 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por
el que se crea la Autoridad Laboral Europea, se modifican los Reglamentos (CE) n° 883/2004, (UE) n°
492/2011 y (UE) 2016/589 y se deroga la Decisién (UE) 2016/344. DO L 186 de 11.7.2019, pig 21-56.
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se asienta en las directivas de desplazamiento, los reglamentos de coordinacién de los
sistemas de seguridad social, las directivas de libre circulacién de trabajadores, la norma-
tiva de EURES y las normas sobre transporte por carretera. En este marco, la ALE tiene
cuatro objetivos fundamentales:

a) Informacién sobre los derechos de los trabajadores relacionados con la movi-
lidad laboral.

b) Facilitacién de la cooperacién entre Estados en el control del cumplimiento
de la ley.

¢) Mediacién en litigios transfronterizos entre Estados.

d) Apoyo en la cooperacién en la lucha contra el trabajo no declarado (este empleo
irregular no tiene por qué estar vinculado a movilidad laboral, pues responde
a la integracién en la ALE de la Plataforma contra el Trabajo no declarado”).

De los cuatro objetivos enunciados, todos de gran relevancia, destacamos la faci-
litacién de la cooperacién entre Estados en el control del cumplimiento de la ley, cuya
medida estrella son las inspecciones concertadas o conjuntas. Si gracias a IMI un inspec-
tor de un Estado podia pedir a sus homdlogos de otro Estado que realizaran las com-
probaciones oportunas, mediante las inspecciones conjuntas un inspector puede viajar a
otro Estado y realizar una inspeccién acompanando a los inspectores locales. Debemos
en este punto diferenciar (articulo 8.2 del Reglamento):

* La inspeccién concertada, que es la realizada simultdneamente en dos o mds
Estados con respecto a casos relacionados, actuando cada autoridad nacional
en su propio territorio y con el apoyo, cuando proceda, del personal de la ALE.

* Lainspeccién conjunta, que es la realizada en un Estado con la participacién de
las autoridades nacionales de otro o de otros Estados miembros y con el apoyo,

cuando proceda, del personal de la ALE.

Es decir, una Inspeccién puede, bien pedir a otra Inspeccién que realice las com-
probaciones que necesite para su expediente en paralelo al que realiza en su propio pais
(concertada) o, directamente, enviar a sus funcionarios al otro Estado miembro para que
realicen las comprobaciones de visu oportunas (conjunta). Esta forma de operar se rea-
lizaba de forma habitual en los Estados del BENELUX vy, gracias a la ALE (que ademds
asume los costes derivados de dichas inspecciones), este mecanismo se generaliza a todos
los Estados miembros*®.

>> Entidad creada por la Decisién (UE) 2016/344 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo
de 20106, relativa a la creacién de una Plataforma europea para reforzar la cooperacién en materia de lucha
contra el trabajo no declarado. DO L 65, de 11.3.2016, pig 12-20.

56 BoiNanGiu, CosMmiN, Autoritatea Europeani a Muncii (en. ELA), de la teorie la practica, Revista Ro-
mana de Dreptul Muncii, Wolters Kluwer, n° 3, 2019, pig. 39.
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En esta clase de actuaciones, las autoridades anfitrionas facilitaran a los funciona-
rios visitantes el estatus juridico necesario para poder realizar las actuaciones inspectoras.
A tal fin, el articulo 13.2 de la LOSITSS fue reformado para contemplar la presencia de
funcionarios de otros Estados y de la ALE en las actuaciones inspectoras”.

En el concreto caso de las empresas buzén, las inspecciones conjuntas van a ser
de gran utilidad, pues a partir de ahora serd posible que el funcionario que lleva un ex-
pediente compruebe en persona y sobre el terreno del, digamos, “otro Estado” que la
empresa consiste inicamente en un domicilio particular o una gestoria, asi como que
entreviste a las personas que se consideren necesarias para determinar la realidad de la
organizacién y actividad transnacional de la empresa.

En el dmbito del transporte por carretera, no podemos olvidar la intensa actividad
formativa desplegada por la ALE para las empresas y autoridades con el objeto de expli-
car el funcionamiento del interfaz de IMI. Son asimismo destacables las “Roadpol action
weeks”, en las que Inspecciones de Trabajo y Transportes de varios Estados son invitadas
a realizar controles de carretera en otros Estados, como forma de conocer los métodos de
trabajo de sus homdlogos en la Unién Europea’®.

7. Conclusiéon

La iniciativa tomada en 2017 por la Comisién Europea de regular el desplazamiento de
trabajadores en el sector del transporte debe juzgarse como necesaria y valiente. Por un
lado, existia una realidad tremendamente compleja, no pacifica y fértil para el fraude.
Por otro lado, esa realidad habia servido de coartada para que algunos Estados (a los que,
con el tiempo, indudablemente se hubieran sumado mds) entorpecieran la actividad de
un gran ndmero de empresas de transporte en el Mercado Unico.

La creacién de una lex specialis para un sector concreto no es una decisién fécil
para el gobernante, ya que puede ser vista como un privilegio por los demds sectores y
un inconveniente para el sector que recibe esa normativa. No creemos que este efecto se
haya producido con la aprobacién de la Directiva 2020/1057, por cuanto esta norma, en
primer lugar, ha puesto un necesario orden donde no lo habia y, por otro lado, ha creado
un sistema burocritico razonablemente sencillo (o razonablemente complejo) que, a su
vez, da una respuesta eficaz a la dimensién del reto planteado.

°7 La reforma fue operada por el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directi-
vas de la Unién Europea en las materias de competencia, prevencién del blanqueo de capitales, entidades
de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencién y reparacién de dafos medioambientales,
desplazamiento de trabajadores en la prestacién de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.
BOE del 28.

°8 EUROPEAN RoaDs PoLiciNG NETWORK, 2022. European Commission and European Labour Author-
ity Join ROADPOL Enforcement Operation. En roadpol.eu. Disponible en https://www.roadpol.eu/index.
php/roadpol-ec-ela-joint-action [consulta: 19 de marzo de 2023].
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El mds que aceptable resultado de la Directiva 2020/1057 nos debe llevar a consi-
derar la extensién del sistema de lex specialis a otros dmbitos del transporte, como podria
ser el transporte aéreo, cuyas particularidades también son relevantes para la apreciacién
de desplazamientos de trabajadores.

Por su parte, la creacién de la ALE es el reconocimiento de que la movilidad labo-
ral europea constituye una cuestién sumamente compleja, a la que los Estados no pue-
den responder por si solos y, en consecuencia, precisa de apoyo institucional y operativo.

Si bien nos hemos centrado en el dmbito inspector, la ALE es un agente tre-
mendamente activo en el fomento de la movilidad laboral europea, motivo por el que
consideramos que en un futuro préximo no sélo va a ser una institucién relevante en el
dmbito comunitario, sino que directamente serd una institucién mds a tener en cuenta
en el marco laboral, sumada a la autonémica y estatal. Estamos seguros de que el tiempo
nos dard la razén en esta afirmacién.
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Resumen: En el presente estudio se analizan las modulaciones que experimenta la extin-
cién de la relacién laboral cuando se desarrolla en el dmbito de las Adminis-
traciones Publicas, a saber: las consecuencias de la extincién de los contratos
indefinidos no fijos de plantilla, la sustitucién de la opcién del trabajador in-
definido no fijo por la de la indemnizacién en los supuestos de irregularidades
en la contratacién temporal o superacién del limite legal al encadenamiento de
contratos temporales, la nueva ordenacién de la extincién en la legislacién so-
bre estabilizacién de empleo temporal, y la supresién legal de la regulacién del
despido por causas econémicas, técnicas u organizativas en el sector publico
administrativo.

Palabras clave: Indefinido no fijo, proceso de estabilizacién de empleo temporal, despido co-
lectivo, administraciones publicas.

Abstract: In the present study we analyse the modulations experienced by the determi-
nation of the employment relationship when it develops in the field of Public
Administrations, namely: the consequences of the termination of contracts
non-fixed indefinite staff, the replacement of the option of the indefinite wor-
ker does not fix for compensation in cases of irregularities in contracting tem-
porary or exceeding the legal limit to the chaining of temporary contracts, the
new order of extinction in the legislation on employment stabilization tem-
porary, and the legal suppression of the regulation of dismissal for economic
reasons, technical or organizational in the administrative public sector.

Keywords: Indefinite not fixed, temporary employment stabilization process, collective
dismissal, public administrations.
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I. Introduccién

La relacién laboral siempre ha tenido y tiene importantes modulaciones cuando se de-
sarrolla en el 4mbito de las Administraciones Pablicas, a saber: las consecuencias de la
extincién de los contratos indefinidos no fijos de plantilla, la sustitucién de la opcién
del trabajador indefinido no fijo por la de la indemnizacién en los supuestos de irregula-
ridades en la contratacién temporal o superacién del limite legal al encadenamiento de
contratos temporales, la nueva ordenacién de la extincién en la legislacién sobre estabi-
lizacién de empleo temporal, y la supresion legal de la regulacién del despido por causas
econémicas, técnicas u organizativas en el sector publico administrativo.

II. La contratacién temporal irregular o por encima del limite al encadenamiento de
contratos temporales en las Administraciones Publicas: efectos

En los supuestos de irregularidades en la contratacién temporal o superacién del limite
legal al encadenamiento de contratos temporales, las reformas de 2021 han sustituido la
opcién del trabajador indefinido no fijo por la de la indemnizacién prevista en el apdo.
5.0 de la nueva DA 17.2 del EBEP, anadida por el art. 1.3 de la Ley 20/2021.

Pero vayamos por partes.

1. Regulacién anterior
1.1. La figura del personal laboral indefinido no fijo de plantilla

La contratacién de los trabajadores fijos en las Administraciones Publicas debe atenerse a
los principios de igualdad, mérito y capacidad, conforme a lo dispuesto por el art. 55.1
del EBEP. Ademds, el art. 61.7 de esta disposicién normativa establece que “/os sistemas
selectivos de personal laboral fijo serdn los de oposicion, concurso-oposicion, con las caracte-
risticas establecidas en el apartado anterior, o concurso de valoracion de méritos”. Por ello,
el fraude de ley o las irregularidades graves en la contratacién temporal no pueden tener
la consecuencia normal de estimar como fijos a los trabajadores temporales contratados
irregularmente, pues si asi fuera se defraudaria la aplicacién de las normas antes senala-
das que exigen procedimientos publicos para la contratacién del personal laboral fijo. Y
asi, segtin la doctrina jurisprudencial, el contrato debia calificarse como indefinido (no
sometido a término) o indefinido no fijo discontinuo, pero el trabajador no podia ser
considerado fijo de plantilla’, aunque con cardcter previo a cada contratacién hubiera
superado un proceso selectivo ad hoc al convocarse el mismo para la contratacién tem-

! Por todas, las SSTS de 27 de octubre de 2021 (Recud. 3658/2018) y 8 de marzo de 2022 (Recud.
4212/2019).
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poral y no para el acceso a una plaza fija% era el personal por tiempo indefinido no fijo
de plantilla. Asi lo vino a corroborar expresamente el apdo. 1.2 de la DA 15.2 del ET a
propdsito de la superacién de la duracién méxima del contrato por obra o servicio deter-
minado y del limite al encadenamiento de contratos temporales.

1.2. Las causas especificas de extincion del contrato por tiempo indefinido no fijo de plantilla

Los trabajadores indefinidos no fijos podrén ser licitamente cesados cuando la plaza que
ocupan sea cubierta por el oportuno procedimiento reglado en el que se respeten los
principios de publicidad, mérito y capacidad o sea amortizada por el cauce reglamenta-
rio que, como ha sefialado la doctrina jurisprudencial, necesita completar las exigencias
formales y materiales establecidas para los despidos objetivos o colectivos®.

1.2.1. La extincién derivada del proceso de cobertura reglamentaria de la plaza

Aun existiendo contratacién temporal ilegal o fraudulenta o cesién ilegal, concurre la cau-
sa legal de extincién prevista en el art. 49.1.b) del ET cuando la plaza ocupada por el
trabajador indefinido no fijo es cubierta por otra persona tras un proceso de seleccién que
respete los principios constitucionales de publicidad, igualdad, mérito y capacidad en el
que los trabajadores indefinidos hayan tenido la oportunidad de participar?. Es mds, la co-
bertura definitiva de la plaza puede tener lugar a través de cualesquiera de los procedimien-
tos reglamentarios (de seleccién, promocién interna, consolidacién de empleo temporal,
concurso de traslado o de promocién profesional especifica). De este modo, cuando segiin
la normativa legal o convencional aplicable, con caricter previo a su inclusién en la oferta
de empleo piblico, la plaza debe o puede ser ofertada para su cobertura por los procesos
de promocién profesional especifica o de concurso de traslado, el contrato llega a su tér-
mino al cubrirse en propiedad dicha plaza a través de tales procesos de provisién, aunque
el trabajador indefinido no fijo no tenga la oportunidad de participar en dichos procedi-
mientos, cuando no concurre el menor atisbo de una posible utilizacién torticera de estos
mecanismos para habilitar una herramienta que permita la resolucién en fraude de ley de
esa relacion laboral indefinida no fija’. En cambio, el cese de un trabajador indefinido no
fijo, fundado en la reincorporacién del trabajador sustituido en virtud del tltimo contrato

> STS de 2 de julio de 2020 (Recud. 4195/2017).

*Y, en fin, incorporado el trabajador a la Administracién como indefinido no fijo, en ejecucién de senten-
cia firme que declaré que habia sido objeto de cesién ilegal, los actos posteriores de la empleadora como una
nueva RPT, no pueden impugnarse pidiendo la ejecucion de la antigua sentencia, sino en un nuevo proceso
ordinario [STS de 3 de diciembre de 2014 (Recud. 144/2014)].

4 Si la Administracién modifica la clasificacién del puesto de trabajo e incluye esa plaza para el acceso de
funcionarios, el cese de la relacién laboral indefinida no fija se produce al ser nombrado un funcionario de
carrera por superar el proceso selectivo [STS de 16 de junio de 2020 (Recud. 3621/2017)].

> SSTS de 1 de junio de 2022 (Recud. 429/2019) y 23 de junio de 2022 (Recud. 481/2019).
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de interinidad por sustitucidn® o en la ocupacién de su plaza reconvertida en funcionarial
al aprobarse la RPT por funcionario ptblico que supera el proceso selectivo’, es constitu-
tivo de un despido improcedente —con las consecuencias inherentes a dicha calificacién—.

La extincién derivada del proceso de cobertura reglamentaria del puesto de traba-
jo se produce mediante la correspondiente denuncia del empleador publico, sin que sea
preciso recurrir a las modalidades de despido que contemplan los arts. 51 y 52 del ET, a
diferencia de lo que ocurre en los supuestos de amortizacién de la plaza vacante ocupada,
en cuyo caso si es exigible acudir a la extincién de los contratos por despido colectivo
u objetivo en funcién de que se superen o no los umbrales que delimitan el despido
colectivo. Por lo demds, en cuanto al computo de la extincién contractual de este tipo
de contratos al efecto de considerar el despido, como colectivo, deberia darse la misma
solucién que prevé el pentltimo pdrrafo del art. 51.1 del ET.

La extincién derivada del proceso de cobertura reglamentaria del puesto de tra-
bajo como consecuencia del resultado de un proceso selectivo basado en los principios
de publicidad, igualdad, mérito y capacidad, otorga al trabajador el derecho a percibir la
indemnizacién de 20 dias de salario por afo de servicio prevista por la legislacién laboral
para las extinciones por causas objetivas. En este sentido, la STS de 28 de marzo de 2017
(Recud. 1664/2015) afirma que “la ausencia de un régimen juridico propio del contrato in-
definido no fijo, que el EBEP se ha limitado a reconocer sin establecer la pertinente regulacion
de sus elementos esenciales —en este caso, el régimen extintivo— obliga a la Sala a resolver el de-
bate planteado en torno a la indemnizacion derivada de la extincion de tal contrato, cuando
la misma se produce por la cobertura reglamentaria de la plaza”y que “acudiendo a supuestos
comparables, es acogible la indemnizacion de veinte dias por ano de servicio, con limite de
doce mensualidades, que establece el articulo 53.1.b) del ET en relacion a los apartados c)

¢ En cambio, segtin la STS (Social) de 12 de mayo de 2020 (Recud. 825/2018), mereciendo la calificacién
de relacién laboral indefinida no fija por haberse incurrido en fraude de ley en el primero de los contratos
suscritos, la extincién del tltimo contrato de interinidad por sustitucién por reincorporacién del sustituido
no constituye despido, pero si otorga al trabajador el derecho a percibir la indemnizacién de veinte dias de
salario por afio servicio prevista para los supuestos de extinciones contractuales por causas objetivas. Por tlti-
mo, y con relacién a si constituye despido improcedente el cese de un empleado con contrato de interinidad
por vacante al cubrirse reglamentariamente la plaza que venia ocupando, véase la STS de 21 de mayo de
2020 (Recud. 2568/2017).

7 En este sentido, el Tribunal Supremo argumenta que no estamos ante ninguna causa licita de extincién
del contrato de trabajo que pueda ser subsumida en el art. 49.1.b) del ET. Niega que en tal supuesto estemos
ante la cobertura reglamentaria de la plaza, porque lo cierto es que la plaza que se ocupa es una plaza de
funcionario, no de personal laboral. La tnica via vilida para la extincién de los contratos de trabajo de los
indefinidos no fijos serd la de cobertura de la plaza de personal laboral que corresponda con la que ocupen en
su calidad de tales, o, en su caso, la amortizacion de tal plaza con la exigencia de que la Administracién acuda
alaviadelosarts. 51y 52 del ET. En este sentido, se expresan las SSTS de 13 de diciembre de 2016 (Recud.
2059/2015), 20 de julio de 2017 (Recud. 2832/2015), 25 de enero de 2018 (Recud. 3917/2015), 28 de
marzo de 2019 (Recud. 2123/2017), 16 de julio de 2020 (Recud. 361/2018), 28 de septiembre de 2021
(Recud. 2626/2018), 12 de enero de 2022 (Recud. 579/2019) y 23 de febrero de 2022 (Recud. 1009/2018).
Sin embargo, a mi juicio, si el trabajador indefinido no fijo de plantilla puede participar en el proceso de
consolidacién y se le valora la experiencia en la plaza de funcionario a la que estaba adscrito, estamos ante la
cobertura reglamentaria de la plaza.
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y e) del articulo 52 del mismo texto legal para los supuestos de extinciones contractuales por
causas objetivas”. La equiparacion no se hace porque la situacion sea encajable exactamente
en alguno de los supuestos de extincion contractual que el referido articulo 52 ET contempla,
por cuanto que ese encaje seria complejo, sino porque en definitiva la extincion aqui contem-
plada podyria ser asimilable a las que el legislador considera como circunstancias objetivas que
permiten la extincion indemnizada del contraro™. Llegados a este punto, la sentencia se
centra en el tipo contractual y en la descalificacién del cardcter temporal del contrato,
lo que obviamente descarta también la indemnizacién del art. 49.1.c) del ET. Pero hay
algo mds, pues se dice que, ‘dadas las causas que han motivado la creacion de esta institu-
cién” —un abuso del empleador publico en la contratacién temporal de origen—, parece
necesario reforzar la cuantia de la indemnizacion y reconocer una superior a la establecida
para la terminacion de los contratos temporales”. Es un argumento adicional de equidad
que fuerza quizd la legalidad para “penalizar” de nuevo a la Administracién cuando ésta
ya fue penalizada en su momento con la transformacién de la contratacién temporal
irregular en un contrato indefinido no fijo.

1.2.2. La extincién por amortizacién de la plaza

El contrato no se extingue por la simple amortizacién de la vacante ocupada por el tra-
bajador indefinido no fijo, para lo cual procede acudir al procedimiento del despido co-
lectivo (art. 51 ET) u objetivo (art. 53 ET), segtin el niimero de trabajadores afectados,
y abonar la indemnizacién establecida en esos preceptos’. De este modo, la amortizacién
de los puestos de trabajo, operando para ello sobre la correspondiente relacién de puestos
de trabajo, no conlleva la extincién automdtica de los contratos indefinidos no fijos que
debe realizarse conforme al procedimiento establecido para el despido por causas objeti-
vas 0, en su caso, el despido colectivo'®. Ademds, las extinciones de los contratos de este

8 En el mismo sentido, las SSTS de 9 de mayo de 2017 (Recud. 1806/2015), 12 de mayo de 2017 (Re-
cud. 1717/2015), 19 de julio de 2017 (Recud. 4041/2015) y 22 de febrero de 2018 (Recud. 68/2016), 12
de mayo de 2020 (Recud. 2019/2018), 22 de julio de 2021 (Recud. 2988/2019) o 27 de octubre de 2021
(Recud. 3658/2018).

? Por todas, las SSTS de 24 de junio de 2014 (Rec. 217/2013), 7 de julio de 2014 (Recud. 1844/2013 y
2285/2013), 8 de julio de 2014 (Recud. 2693/2013), 14 de julio de 2014 (Recud. 1847/2013, 2680/2013,
2052/2013 y 2057/2013), 15 de julio de 2014 (Recud. 2065/2013, 1833/2013, 2047/2013 y 1801/2013),
17 de julio de 2014 (Recud. 1873/2013), 16 de septiembre de 2014 (Recud. 1880/2013), 13 de octubre de
2014 (Recud. 2745/2013), 29 de octubre de 2014 (Recud. 1765/2013), 18 de noviembre de 2014 (Recud.
2167/2013), 11 de febrero de 2015 (Recud. 840/2014), 5 de abril de 2016 (Recud. 1874/2014), 30 de mar-
zo de 2017 (Recud. 961/2015), 15 de noviembre de 2017 (Recud. 440/2015), 14 de febrero de 2018 (Re-
cud. 513/2015) y 19 de abril de 2022 (Recud. 3807/2020). En este sentido, se puede traer a colacién la STS
de 20 de junio de 2017 (Rec. 253/2015) que declara ajustado a derecho el despido colectivo en la Univer-
sidad Politécnica de Madrid por concurrir causas organizativas dada la nueva relacién de puestos de trabajo
(RPT) que supuso la amortizacién de 156 vacantes, ocupadas por interinos, debido el déficit presupuestario
existente, siendo la modificacién de la RPT validada por la jurisdiccién contencioso-administrativa.

10 SSTS de 24 de junio de 2014 (Recud. 217/2013) y 14 de julio de 2014 (Recud. 1807/2013).
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tipo por la amortizacién de la plaza ocupada son computables al efecto de considerar el
despido como colectivo, conforme al pendltimo pérrafo del citado art. 51.1 del ET que
excluye del cémputo las extinciones de los contratos temporales que se produzcan por la
expiracién del tiempo convenido con arreglo al art. 49.1.c) del ET™.

Si la Administracién Pdablica o entidad de que se trate amortiza la plaza ocupada
por el trabajador indefinido no fijo sin seguir el cauce reglamentario, estaremos ante un
despido objetivo individual o colectivo que habri de calificarse como improcedente'
o nulo®, respectivamente. De encontrarnos ante un despido objetivo improcedente, el
trabajador no podra pretender que se le aplique el art. 96.2 del EBEP, a cuyo tenor “pro-
cederd la readmision del personal laboral fijo cuando sea declarado improcedente el despido
acordado como consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por la comision
de una falta muy grave”. Esta previsién no resulta aplicable porque no estamos ante el
supuesto contemplado en el precepto, esto es, un despido acordado como consecuencia
de la incoacién de un expediente disciplinario por la comisién de una falta muy grave. A
mayor abundamiento, el trabajador tampoco es personal laboral fijo sin que pueda pros-

perar sobre este particular la vulneracién del principio de igualdad, como ha sefialado el
Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de noviembre de 2010 (Recud. 88/2010).

2. Una figura a extinguir tras las reformas de 2021

El trabajador indefinido no fijo es una figura que desaparecerd de forma progresiva por la
confluencia de dos medidas complementarias previstas en las reformas de 2021, a saber:

— Por un lado, en los contratos que se celebren a partir del 30 de marzo de 2022
con arreglo a la Reforma Laboral se ha sustituido la opcién del trabajador inde-
finido no fijo por la indemnizacién contemplada en el apdo. 5.2 de la DA 17.2
del EBEP.

— Por otro lado, se ha previsto un macroproceso de estabilizacién de empleo
publico temporal para regularizar la situacién, entre otros, de los trabajadores
indefinidos no fijos existentes en la actualidad (art. 2 Ley 20/2021).

En fin, la figura del trabajador indefinido no fijo, en realidad, era una solucién de
equilibrio en la que las dos normas en conflicto se atemperaban: no se producia la nulidad
completa del contrato de trabajo que seguia vigente, transformado en un vinculo tempo-
ral en funcién de la cobertura reglamentaria de la vacante, pero también se excluia el efec-
to laboral ordinario, esto es, la conversién en indefinido del contrato temporal irregular.

"1 STS de 14 de julio de 2014 (Recud. 1807/2013).

12 SSTS de 2 de diciembre de 2014 (Recud. 2371/2013), 18 de diciembre de 2014 (Recud. 1790/2013),
19 de julio de 2017 (Recud. 3255/2015) y 19 de abril de 2022 (Recud. 3807/2020).

13 SSTS de 14 de julio de 2014 (Recud. 2057/2013), 15 de julio de 2014 (Recud. 2041/2013) y 18 de
septiembre de 2017 (Recud. 514/2015).
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El concepto de trabajador indefinido no fijo, con todas las consecuencias que de ello se
desprendian en el Derecho espanol, en particular, el derecho del trabajador al manteni-
miento en su puesto de trabajo era una medida apta para sancionar la utilizacién abusiva
de los contratos de trabajo de duracién determinada y eliminar las consecuencias de la
infraccién de acuerdo con lo dispuesto en el Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién
determinada'. Sin embargo, el indefinido no fijo no estaba cumpliendo la funcién para
la que fue ideado, que era contribuir a preservar, desde el dmbito laboral, los principios de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico y, por ende, los principios de
imparcialidad y eficacia en la gestién de las Administraciones Publicas. En efecto, el siste-
ma quebraba desde el momento en que las Administraciones Publicas no procedian en un
tiempo razonable a proveer las plazas y los afectados tampoco reaccionaban frente a esta
situacién para evitar la competencia en un sistema abierto de ingreso, a la espera de lograr
una via de entrada menos problemitica a través de las consolidaciones. De este modo, los
contratos tendfan a prolongarse y el indefinido no fijo se convertia en “casi fijo”.

En este contexto, las reformas de 2021 tiran por la calle de en medio, decretando
la nulidad de los pactos o acuerdos que incumplan la legislacién en materia de contrata-
cién temporal y reconociendo a estos empleados publicos el derecho a percibir a partir
del cese efectivo una compensacién econémica de veinte dias de su salario fijo por cada
afo de servicio, con un méximo de doce mensualidades. La cuestién, sin embargo, es si
el importe de esta indemnizacién es adecuado para prevenir y, en su caso, sancionar los
abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de dura-
cién determinada o medidas legales equivalentes, a efectos de la normativa comunitaria.
En cualquier caso, los meros incumplimientos o infracciones formales en la contratacién
temporal de la Administracién no deben comportar la nulidad del vinculo laboral afec-
tado, sancién que debe reservarse para los incumplimientos especialmente cualificados
(fraude de ley o irregularidades sustanciales).

En todo caso, la nueva DA 17.2 del EBEP se refiere expresamente a los incumpli-
mientos en la contratacién laboral temporal y, por consiguiente, sus prescripciones no
resultan aplicables a los supuestos en que se produce una cesién ilegal de trabajadores. Y
asi lo viene a corroborar la circunstancia de que no se hayan derogado ni la DA 1.2 del
RD-120/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y
de fomento de la competitividad, ni la DA 43.2 de la LPGE para el afio 2018.

2.1. La eliminacion de la categoria de trabajador indefinido no fijo
Las reformas de 2021 han sustituido la opcién del trabajador indefinido no fijo por la

de la indemnizacién en los supuestos de irregularidades en la contratacién temporal o
superacién del limite legal al encadenamiento de contratos temporales®.

" STJCE de 14 de septiembre de 2016 (Asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15).
5 En el mismo sentido, la STS] de Asturias (Social) de 8 de noviembre de 2022 (Rec. 2011/2022). A

igual conclusién llega en relacién con los funcionarios la Sala de lo Contencioso-administrativo del TS] de
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Ciertamente, el apdo. 5.° de la nueva DA 17.2 del EBED, anadida por el art. 1.3
de la Ley 20/2021, establece la siguiente regulacién:

“En el caso del personal laboral temporal, el incumplimiento de los plazos mdximos de permanencia
dard derecho a percibir la compensacion econdmica prevista en este apartado, sin perjuicio de la indemni-
zacion que pudiera corresponder por vulneracion de la normativa laboral especifica.

Dicha compensacion consistird, en su caso, en la diferencia entre el mdximo de veinte dias de su salario
fijo por anio de servicio, con un mdximo de doce mensualidades, y la indemnizacion que le correspondiera
percibir por la extincion de su contrato, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
ano. El derecho a esta compensacion nacerd a partir de la fecha del cese efectivo, y la cuantia estard referida
exclusivamente al contrato del que traiga causa el incumplimiento. En caso de que la citada indemnizacién
fuere reconocida en via judicial, se procederd a la compensacion de cantidades.

No habrd derecho a la compensacion descrita en caso de que la finalizacion de la relacion de servicio
sea por despido disciplinario declarado procedente o por renuncia voluntaria”.

De este modo, se replica el esquema previsto en el apdo. 4.° de la DA 17.2 del
EBEP para el personal funcionario interino, por lo que las consideraciones vertidas en
relacién con este son, mutatis mutandis, trasladables al personal laboral temporal'.

El apdo. 4.0 de la DA 17.2 del EBED, anadida por el RD-1 14/2021 y que la Ley
20/2021 ha mantenido en los mismos términos, prescribe que e/ incumplimiento del plazo
mdximo de permanencia dard lugar a una compensacion econdmica para el personal funcio-
nario interino afectado, que serd equivalente a veinte dias de sus retribuciones fijas por afo de
servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano, hasta un mdximo
de doce mensualidades”. El derecho a esta compensacion “nacerd a partir de la fecha del cese
efectivo y la cuantia estard referida exclusivamente al nombramiento del que traiga causa el
incumplimiento”. En fin, no habrd derecho a compensacion ‘en caso de que la finalizacion
de la relacion de servicio sea por causas disciplinarias ni por renuncia voluntaria’.

A la vista de lo expuesto, cabe subrayar lo siguiente:

1.°) El hecho causante de la compensacién econémica es el incumplimiento de los
plazos méximos de permanencia como personal laboral temporal, esto es, los
6 0 12 meses o los 90 dias en el afno natural en los contratos por circunstancias
de la produccién, los 3 anos a contar desde la fecha de la contratacién del inte-
rino por vacante sin publicar la correspondiente convocatoria de provisién de
puestos de trabajo o de seleccidn, el tiempo durante el que subsista el derecho
de reserva de puesto de trabajo del trabajador sustituido en la interinidad por

Castilla y Ledn, entre otras muchas, en sus sentencias de 15 de julio de 2021 (Rec. 169/2021) y 15 de marzo
de 2022 (Rec. 349/2021).

' Roqueta Buy, R., “El RDL 14/2021, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico: novedades en materia de interinos”, elderecho.com (https://elderecho.com/el-rdl-14-2021-de-
medidas-urgentes-para-la-reduccion-de-la-temporalidad-en-el-empleo-publico-novedades-en-materia-de-inte-
tinos), y Derecho del Empleo Piblico, 3.2 Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pdgs. 110 y ss.; y MAURI
Majos, J., “La irregularidad en el empleo publico no permanente y sus medidas de correccién”, en AA.VV,,
Defensa del patrimonio piiblico y represion de conductas irregulares, lustel, Madrid, 2020, pags.. 377-424.
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3.0)

sustitucion, los 3 o 4 anos en la contratacién en el marco del Plan de Recupe-
racién, Transformacién y Resiliencia y Fondos de la Unién Europea o los 12
meses en los contratos vinculados a programas de activacién para el empleo.
Por lo demis, el apdo. 5.° de la DA 17.2 ha de ser interpretado a la luz del
nuevo art. 15.4 del ET, a cuyo tenor “las personas contratadas incumpliendo lo
establecido en este articulo adguirirdn la condicion de fijas”. Por consiguiente, la
indemnizacién procederd cuando la contratacién temporal se lleve a cabo sin
cumplir los correspondientes requisitos legales de cardcter causal y/o temporal.
El derecho a la compensacién econdmica “nacerd a partir de la fecha del cese
efectivo y la cuantia estard referida exclusivamente al nombramiento del que traiga
causa el incumplimiento”. De este modo, el legislador quiere marcar distancias
con la regulacién y la doctrina jurisprudencial laborales. En efecto, cuando
cualquiera de los contratos temporales en cadena con un mismo trabajador
carece de causa o resulta invalido por contravenir las disposiciones de su pro-
pia normativa, la relacién deviene indefinida, sin posible subsanacién por la
celebracién de un posterior contrato correcto y ello aunque entre el contrato
fraudulento y el posterior haya transcurrido un periodo superior al de 20 dias
de caducidad para su impugnacidn, en cuanto el encadenamiento evidenciarfa
la existencia de una unidad esencial del vinculo. Ademds, en caso de encade-
namiento de contratos temporales fraudulentos, a la hora de delimitar los afios
de servicio se toman en consideracién la totalidad de los servicios prestados a
la demandada, y no solamente los que se originaron por la concertacién del ul-
timo contrato, si existe unidad esencial del vinculo. En cambio, el derecho a la
compensacién econémica prevista en la DA 17.2 del EBEP nacerd a partir de
la fecha del cese efectivo y la cuantia estard referida exclusivamente al contrato
del que traiga causa el incumplimiento, aunque este venga seguido de otro
contrato regular. Con ello, se descarta cualquier expectativa de consolidacién
de situaciones juridicas que pudieran ser contrarias al ordenamiento juridico
mediante el reconocimiento del derecho a la condicién de trabajador indefi-
nido no fijo o situacién equivalente, o de tomar en consideracién la totalidad
de los servicios prestados a la entidad empleadora, y no solamente los que se
originaron con ocasién del contrato temporal irregular o fraudulento.

La compensacién econémica ‘serd equivalente a veinte dias de sus retribuciones
fijas por ano de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferio-
res a un ano, hasta un mdximo de doce mensualidades”.

En la cuantificacién del “salario regulador”, se deben seguir las siguientes opera-

ciones:

a)

Labos, Vol. 4, No. 1,

Se toman como dividendo las “retribuciones fijas”, esto es, el sueldo, los trie-
nios, las pagas extraordinarias, el complemento de destino y el complemento
especifico. En cambio, se excluyen el complemento de productividad puesto
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que se trata de una retribucién que no es fija en su cuantia ni regular en su de-
vengo, sino que se hace depender de la productividad del empleado publico, y
las gratificaciones por servicios extraordinarios ya que en ningtin caso pueden
ser fijas en su cuantia y periédicas en su devengo. En principio, también se ex-
cluye el complemento retributivo de carrera profesional, ya que nos encontra-
mos ante un sistema variable en el que cada empleado publico es remunerado
en funcién del resultado obtenido en la evaluacién del desempeio, resultado
que obviamente ha de ser positivo, aunque en tltimo término habra que estar a
lo que disponga la Ley de desarrollo del Estatuto Bdsico del Empleado Publico
que lo instaure.

b) En la determinacién del valor de cada dia de retribuciones habrd que sumar

las cantidades brutas percibidas por el trabajador durante el afio anterior al
cese en el marco del contrato del que traiga causa el incumplimiento y luego
dividir por 365 dias del afio (en su caso, 360).
Por “anos de servicio” a efectos de cuantificar la compensacién, ha de enten-
derse exclusivamente el tiempo realmente trabajado en el marco del contrato
del que traiga causa el incumplimiento, independientemente de que le hayan
seguido uno o varios contratos regulares con anterioridad al cese efectivo. Por
lo demis, a tales efectos ha de computarse el tiempo en que el trabajador se
encuentre en situaciéon de servicio activo y en todas aquellas situaciones que
producen efectos equivalentes a los de servicio activo.

4.°) En cualquier caso, no habra derecho a compensacién ‘en caso de que la fina-
lizacion de la relacion de servicio sea por causas disciplinarias ni por renuncia
voluntaria’.

5.2) El inciso final del primer parrafo del apdo. 4.° de la DA 17.2 del EBEP deja a
salvo “la indemnizacion que pudiera corresponder por vulneracion de la normati-
va laboral especifica”. Sin duda, quedan comprendidas las indemnizaciones de
33 dias de salario por ano de servicio con el tope mdximo de 24 mensualidades
por despido disciplinario o despido objetivo o colectivo improcedente o nulo.
En tal caso, la compensacién consistird en la diferencia entre el mdximo de
20 dias de su salario fijo por ano de servicio, con un maximo de 12 mensuali-
dades, y la indemnizacién que corresponda percibir conforme a la legislacién
laboral por la extincién del contrato, prorratedndose por meses los periodos
de tiempo inferiores a un ano. En caso de que la citada indemnizacién fuere
reconocida en via judicial, se procederd a la compensacién de cantidades.

6.°) Elabono de la indemnizacién s6lo procederd a partir del cese efectivo del tra-
bajador'’, no siendo necesaria, a tales efectos, una resolucién judicial dictada

17 SSTS] de Galicia (Social) de 2 de abril de 2022 (Rec. 5951/2021), 20 de abril de 2022 (Rec. 3227/2021)
y 30 de septiembre de 2022 (Rec. 4569/2021), STS] de Aragén (Social) de 23 de mayo de 2022 (Rec.
320/2022), y SSTS] de Castilla y Le6n (Social) de 19 de julio de 2022 (Rec. 104/2022), 26 de septiembre
de 2022 (Rec. 284/2022) y 2 de diciembre de 2022 (Rec. 546/2022).
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a instancia del trabajador en el marco de un proceso declarativo o de despido.
No obstante, si la Administracién no procede a abonarla de “motu propio”,
el trabajador dispondrd de un plazo de prescripcién de un afio a contar desde
el momento en el que dicho cese se produzca para reclamarla en sede judicial

(art. 59.1 ET).

En definitiva, las reformas de 2021 han sustituido la opcién del trabajador inde-
finido no fijo por la de la indemnizacién, pero sélo en los supuestos de irregularidades
en la contratacién laboral temporal o superacién del limite legal al encadenamiento de
contratos temporales y, ademds, siempre y cuando dichas circunstancias se produzcan en
el marco de los contratos temporales celebrados a partir del 30 de marzo de 2022 con
arreglo a la Reforma Laboral'®. Ciertamente, aunque el RD-1 14/2021 —luego convertido
en la Ley 20/2021- entré en vigor el 8 de julio de 2021 (DF 3.2 RD-1 14/2021), las previ-
siones contenidas en su art. 1 Serdn de aplicacion iinicamente respecto del personal temporal
nombrado o contratado con posterioridad a su entrada en vigor” (DT 2.2 RD-1 14/2021). Es
mids, la DF 8.2.2.f) del RD-132/2021 prevé un periodo de vacatio legis de tres meses desde
el 30 de diciembre de 2021 para la entrada en vigor del 2.° apdo. de la DD Unica de este
real decreto-ley por el que se deroga el 1° apdo. de la DA 15.2 del ET. Por consiguiente,
el cambio normativo no puede afectar a los contratos celebrados antes del 30 de marzo de
2022 con arreglo a la normativa legal anterior a la Reforma Laboral. Y, por supuesto, di-
cho cambio de ningtin modo puede dar lugar a replantear los asuntos decididos mediante
sentencia firme en la que se reconozca el derecho a la subsistencia y continuacién de la
relacién de empleo con todos los derechos profesionales y econdmicos inherentes a ella
hasta que la Administracién cumpla en debida forma lo que ordena la norma de cardcter
basico en aplicacién del criterio interpretativo y normativo precedente®.

2.2. El macroproceso de estabilizacion de empleo piiblico

Por tltimo, y a la vista de las ingentes bolsas de personal interino o temporal e indefini-
do no fijo creadas como consecuencia de la restriccion de las tasas de reposicion de efec-

'8 En cambio, la STS] de Catalufa (Social) de 6 de octubre de 2022 (Rec. 2490/2022) considera que el
apartado 5 de la DA 17.2 del EBEP, en la redaccién dada por el art. 1.3 de la Ley 20/21, sélo se aplica al
personal temporal nombrado o contratado con posterioridad a 30/12/21. Por su parte, la STS] (CA) de la
Rioja de 11 de mayo de 2022 (Rec. 174/2021) considera a propésito del personal funcionario que no puede
prosperar la pretensién de la parte apelante de la aplicacién de RD-1 14/2021 que introduce en su articulo
1 una nueva disposicién adicional decimoséptima en el EBEP porque de conformidad DT 2.2 (efectos) “Las
previsiones contenidas en el articulo 1 de este real decreto-ley serdn de aplicacion vinicamente respecto del personal
temporal nombrado o contratado con posterioridad a su entrada en vigor”. Y el RD-1 14/2021 entr6 en vigor
el 08/07/2021. Véanse también la STS] de las Islas Baleares (Social) de 21 de septiembre de 2021 (Rec.
164/2022) y la STS] de Madrid (Social) de 16 de septiembre de 2022 (Rec. 673/2022).

19 Por todas, las SSTS (CA) de 21 de diciembre de 2021 (Recud. 3320/2019) y 17 de febrero de 2022
(Rec. 5766/2019).
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tivos durante la crisis econémica, los arts. 19.Uno.6 de la Ley 3/2017, de 27 de junio,
de PGE para el ano 2017, y 19.Uno.9 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de PGE para el
afo 2018, y el art. 2 de la Ley 20/2021 han puesto en marcha sendos macroprocesos
de estabilizacién de empleo temporal. Estos sistemas privilegiados de estabilizacién o
consolidacién resultan sin duda de aplicacién —con mayor razén si cabe— a los trabaja-
dores temporales que hayan alcanzado la condicién de “indefinidos no fijos” en virtud
de una resolucién judicial®.

II1. El personal afectado por los procesos de estabilizacién de la Ley 20/2021 que
no supere el proceso selectivo

El personal funcionario interino o el personal laboral temporal que, estando en activo
como tal en las plazas ofertadas en los procesos de consolidacién de empleo temporal
previstos en el art. 2 de la Ley 20/2021 y habiendo participado en el correspondiente
concurso-oposicién, viera finalizada su relacién con la Administracién por la no supe-
racién del proceso selectivo®!, tendrd derecho a “una compensacion econémica” equiva-
lente “a veinte dias de retribuciones fijas por ano de servicio, prorratedndose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un ano, hasta un mdximo de doce mensualidades” (art. 2.6
Ley 20/2021). Por lo demds, el art. 2.6 de la Ley 20/2021 se aplica también al personal
funcionario interino y al personal laboral temporal que, estando en activo como tal,
viera finalizada su relacién con la Administracién por la no superacién del proceso de
estabilizacién previsto en la DA 6.2 de la Ley 21/2021, ya que esta disposicién adicional
se limita a establecer una convocatoria excepcional de estabilizacién del empleo tempo-
ral de larga duracién por el sistema de concurso de méritos, debiéndose regir en todo lo
demis por las reglas previstas en el art. 2 de la Ley 20/2021.

La compensacién econémica constituye una novedad, especifica de los procesos
de estabilizacién de empleo temporal disenados por la Ley 20/2021, incluso respecto del
personal laboral temporal, ya que el contrato de interinidad por vacante se extingue por
la conclusién del proceso de consolidacién de empleo temporal sin derecho a indemni-
zacién alguna®. En efecto, por expresa exclusiéon del art. 49.1.c) del ET, al finalizar el
contrato de interinidad por vacante, el trabajador interino no tiene derecho a recibir la
indemnizacién por fin de contrato prevista en dicho precepto®. Este fue considerado

20 Cfr. la STS de 1 de febrero de 2011 (Recud. 899/2010); y las SSTS] del Pais Vasco (CA) de 18 de di-
ciembre de 2014 (Rec. 410/2012) y de Asturias (CA) de 25 de febrero de 2019 (Rec. 156/2018).

! Cfr. las SSTSJ de Castilla-La Mancha (CA) de 5 de junio de 2014 (Rec. 114/2013), 24 de noviembre
de 2014 (Rec. 109/2013), 20 de abril de 2015 (Rec. 192/2013), 2 de mayo de 2016 (Rec. 151/2014), 31 de
marzo de 2017 (Rec. 364/2015) y 18 de abril de 2018 (Rec. 12/2016).

22 STS de 11 de junio de 2019 (Recud. 2394/2018).

2 SSTS de 13 de marzo de 2019 (Recud. 3970/2016), 23 de octubre de 2019 (Recud. 12/2018), 3 de
diciembre de 2019 (Recuds. 2921/2018, 1918/2018, 3284/2018, 2481/2018 y 3107/2018), 12 de mayo
de 2020 (Recud. 63/2018), 10 de septiembre de 2020 (Recud. 1398/2018), 11 de septiembre de 2020
(Recud. 1246/2018), 17 de septiembre de 2020 (Recud. 1702/2018), 30 de septiembre de 2020 (Recud.
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contrario a la cldusula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada,
que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién
determinada®. No obstante, posteriormente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
corrigié su criterio sobre la base del conocimiento que tiene el trabajador, desde el mis-
mo momento de celebracién del contrato, de la fecha o acontecimiento concreto que
determinan su término; de forma que no era contraria a la clusula 4.ap. 1 del Acuerdo
Marco antes citado la normativa interna que no contemplaba indemnizacién alguna a
favor de los trabajadores con contratos celebrados para cubrir temporalmente un puesto
durante el proceso de seleccién o de promocién para la cobertura definitiva del puesto,
al vencer el término®. En fin, salvo que en el trabajador en cuestion concurra la condi-
cién de indefinido no fijo, tampoco procede el reconocimiento de la indemnizacién de
20 dias de salario por afo de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afo y con un miximo de 12 mensualidades prevista en el art. 53 del ET,
pues no cabe confundir entre distintas causas de extincién contractual y transformar la
finalizacién regular del contrato temporal en un supuesto de despido objetivo que el
legislador no ha contemplado como tal®.

En fin, el derecho a la compensacién econémica se prevé para los procesos de es-
tabilizacién previstos en la Ley 20/2021, y no para otros. Tampoco, por tanto, para los
procesos de estabilizacién de los arts. 19.Uno.6 de la Ley 3/2017 y 19.Uno.9 de la Ley
6/2018 ni para los procesos de consolidacién de la DT 4.2 del EBEP?.

En el caso del personal laboral temporal, la compensacién econdémica consistird
‘en la diferencia entre el mdximo de veinte dias de su salario fijo por ano de servicio, con un
mdximo de doce mensualidades, y la indemnizacion que le correspondiera percibir por la ex-
tincion de su contrato, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano”
y ‘en caso de que la citada indemnizacion fuere reconocida en via judicial, se procederd a
la compensacion de cantidades”. Es decir, tratdindose de personal laboral se deja a salvo la
superior indemnizacién que pueda corresponder con arreglo a la legislacién laboral, por
ejemplo, cuando el trabajador tenga reconocida por sentencia la condicién de indefinido
no fijo y perciba retribuciones variables y/o se deba tomar en consideracién la totalidad de
los servicios prestados a la Administracién Publica, y no solamente los que se originaron
en la plaza objeto del proceso de consolidacidn, si existe unidad esencial del vinculo®®.

2249/2018), 1 de octubre de 2020 (Recud. 3187/2018), 11 de noviembre de 2020 (Recud. 3716/2018), 2
de diciembre de 2020 (Recud. 3181/2018) 16 de febrero de 2021 (Recud. 2272/2018), 3 de marzo de 2021
(Recud. 2397/2018) y 4 de marzo de 2021 (Recuds. 1908/2019 y 2397/2018).

24 STJUE de 14-9-2016 (Asunto C-596/2014).

2 STJUE [Gran Sala] de 5-6-2018 (Asunto C-677/16).

26 SSTS de 12 de junio de 2019 (Recud. 4635/2017), 26 de junio de 2019 (Recuds. 11/2018 y 490/2018)
y 10 de julio de 2019 (Recud. 4583/2017).

7 En el mismo sentido, Borraina Bosch, X., “El Real Decreto Ley 14/2021 sobre personal interino y
estabilizacién: ;Cémo gestionar el caos de su transitoriedad en el mundo local?”, La Administracién Préctica,
nam. 9, 2021, pp. 12 y 13; y la STS] de Galicia (Social) de 28 de junio de 2022 (Rec. 2831/2022)

8 A efectos del cdlculo de la indemnizacién extintiva se ha afirmado con caricter general que en supuestos
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Ahora bien, no se suman ambas indemnizaciones, sino que se compensan entre si. En
caso de que la citada indemnizacién fuere reconocida en via judicial, se procederd a la
compensacién de cantidades. En cualquier caso, no es preciso que el trabajador reclame la
indemnizacién en sede judicial.

La no participacién del candidato o candidata en el proceso selectivo de estabili-
zacion “no dard derecho a compensacion econdmica en ningiin caso” (art. 2.6 Ley 20/2021).
Pese a la rotundidad con la que estd formulada esta prescripcidn, se sobreentiende que se
refiere inicamente a la compensacién de 20 dias de retribuciones fijas por afio de servicio
que prevé el art. 2.6 de la Ley 20/2021. Por consiguiente, los trabajadores indefinidos
no fijos que ocupen plazas comprendidas en estos procesos de consolidacién de empleo
temporal conservardn su derecho a la indemnizacién de 20 dias de salario por ano de
servicio, con el limite mdximo de 12 mensualidades [art. 53.1.b) ET], por la extincién
de su contrato, aunque no participen en el proceso de seleccién.

En fin, a efectos de la reclamacién de la indemnizacién, el trabajador dispondrad
de un plazo de prescripcién de un afo a contar desde el momento en el que se produzca
el cese efectivo (art. 59.1 ET).

IV. La derogacién de la DA 16.2 del Estatuto de los Trabajadores

La DA 16.2 del ET proclamaba la aplicabilidad del despido por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién en el Sector Pablico, adaptaba la definicién de
las causas econémicas, técnicas y organizativas en el sector ptblico administrativo e ins-
tauraba una prioridad de permanencia en las Administraciones Publicas a favor de los
trabajadores fijos. Por su parte, el Titulo III del RPDC establecia las peculiaridades del
procedimiento del despido en el sector piblico administrativo. En todo lo demds, resul-
taba de aplicacién el régimen general de los arts. 51 y 52.¢) del ET?.

de sucesién de contratos temporales se computa la totalidad del tiempo de prestacion de servicios a efectos de
la antigiiedad, cuando ha existido la unidad esencial del vinculo, lo que comporta que se le haya quitado valor
con cardcter general a las interrupciones de menos de veinte dfas, pero, también, a interrupciones superiores
a treinta dias, cuando la misma no es significativa, dadas las circunstancias del caso, a efectos de romper la
continuidad en la relacién laboral existente [por todas, la STS de 25 de marzo de 2022 (Recud. 3423/2020)].
En el caso de que haya habido fraude, la doctrina jurisprudencial sostiene que ello impone un criterio mds
relajado -con mayor amplitud temporal- en la valoracién del plazo que deba entenderse “significativo” como
rupturista de la unidad contractual, habida cuenta de que la posicién contraria facilitaria precisamente el
éxito de la conducta defraudadora. En el presente caso no encontramos ante un supuesto en el que, ademds,
la doctrina jurisprudencial ha indicado, tomando como punto de referencia la regulacién convencional que
aqui se invoca, que debe computarse todo el tiempo de servicios cuando, ya sean validos o fraudulentas las
contrataciones temporales habidas, entre ellas no ha existido una interrupcién superior a los 90 dias que, para
el complemento de antigiiedad, contempla el citado convenio colectivo.

* La extincién de los contratos de trabajo de la totalidad de la plantilla de una Cdmara Agraria de An-
dalucia por su disolucién, solo ha de seguir el procedimiento de despido colectivo cuando el niimero de
trabajadores afectados es superior a cinco [STS de 30 de marzo de 2022 (Recud. 334/2021)]. De ser inferior,
ha de ajustarse a los requisitos del despido objetivo individual.
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Elapdo. 3.0 de la DD Unica del RD-132/2021 deroga con efectos de 30 de marzo
de 2022 la DA 16.2 del ET relativa a la Aplicacion del despido por causas econdmicas, téc-
nicas, organizativas o de produccion en el sector piiblico™, lo que no obstard a que se siga
aplicando dicho despido en las Administraciones Publicas en virtud de la remisién del
art. 7 del EBEP al ET y de la ausencia una regla que expresamente lo prohiba, a imagen
y semejanza de la DA 17.2 del ET que prohibe los ERTEs en las Administraciones Pabli-
cas. Ciertamente, cuando estas actian sujetas al Derecho del Trabajo quedan sometidas
a lo dispuesto en los arts. 51 y 52.¢) del ET, sin perjuicio de las modalizaciones que,
debido a su naturaleza, proceda establecer. En este sentido, hay que indicar que, aunque
el EBEP reconozca al conjunto de los empleados publicos, el derecho a la inamovilidad
(art. 14), ello no excluye la aplicacién de tales preceptos, pues la inamovilidad sélo se
predica respecto de los funcionarios publicos de carrera [art. 14.2)] y el cardcter tasado
de las causas de pérdida de la relacién de servicio se postula Gnicamente de ellos (arts. 63
y ss.). De este modo, aunque la DA 16.2 del ET ha sido expresamente derogada por el
RD-1 32/2021, ello no significa que se prohiban por ley estos despidos en las Adminis-
traciones Publicas, sino que se regirdn a partir de ahora por la normativa laboral general,
esto es, por los arts. 51 y 52.c) del ET y por el Titulo I del RPDC.

Y asi, la derogacion de la DA 16.2 del ET afectard a la delimitacién de las causas
extintivas, la demarcacién del 4mbito en el que se debe aplicar la escala del art. 51.1 del
ET para dilucidar si el despido es colectivo o individual y, en su caso, para seguir la tra-
mitacién del procedimiento de despido colectivo, el procedimiento de despido colectivo
y la prioridad de permanencia a favor de los trabajadores fijos, que, a mi modo de ver,
sale reforzada.

Al respecto, cabe subrayar lo siguiente:

a) Alahorade delimitar las causas econédmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién habrd que estar a las definiciones generales de las mismas que se formulan
en el art. 51 del ET. En principio, la definicién general de la causa econémica
es menos flexible que la que se formulaba en la DA 16.2 del ET, por lo que las
Administraciones Publicas tendrdn mayores dificultades probatorias a la hora de
despedir por razones econémicas. Ademds, a tales efectos, habrd que ponderar la
situacién econémica y/o presupuestaria de la Administracion o entidad publica
de que se trate en su conjunto, aunque sélo se pretenda despedir, por ejemplo,
al personal adscrito al servicio piblico municipal de radiotelevisién, inviable
econémicamente. En cambio, las causas técnicas, organizativas o productivas
podrén actuar tanto en el Administracién o entidad publica de que se trate en
su conjunto como en un solo centro de trabajo o en una unidad productiva
auténoma (un Departamento ministerial o un servicio publico, por ejemplo).

3 Cfr. la DF 8.2.2.f) del RD-132/2021. Por lo demds, a la hora de determinar la normativa aplicable ha-
brd que estar a la fecha de iniciacién del procedimiento de despido colectivo [Cfr. la DT tinica RPDC] y ala
fecha de la extincién contractual en el despido objetivo [STS] de Castilla-La Mancha (Social) de 24 de octu-
bre de 2022 (Rec. 1209/2022) y STSJ de Cataluna (Social) de 21 de noviembre de 2022 (Rec. 3518/2022)].
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b) La unidad de referencia en la que se debe aplicar la escala del art. 51.1 del ET
para dilucidar si el despido es colectivo o individual y, en su caso, para seguir la
tramitacién del procedimiento de despido colectivo serd la “empresa”, esto es, la
Administracién o entidad publica de que se trate en su conjunto y no el Depar-
tamento Ministerial en la Administracién General del Estado o la Consejeria de
las Comunidades Auténomas, como permitian los arts. 35 y 36 del RPDC?'.

¢) En los casos de despido colectivo del personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, el procedimiento aplicable serd el previsto en el art. 51
del ET y en el Titulo I del RPDC.

d) Con caricter general, debe admitirse un amplio margen de libertad al emplea-
dor para establecer los criterios de seleccién de los trabajadores afectados por
los despidos colectivos y someterlos a las consultas, en cuanto que no es sino
otra manifestacién més del poder de direccién y organizacién que le corres-
ponde. Caben cualesquiera criterios, ya estén fijados en términos de mercado
o de estricta eficiencia econdémica, organizativa o productiva, o en funcién del
principio de adecuacién social. No obstante, las Administraciones Puablicas
tendrdn que cefirse a criterios estrictamente objetivos, por cuanto que ésta
es la regla que con cardcter general debe regir su actuacién, y que deberdn
precisar a los efectos de fundamentar su decisién selectiva. Dichos principios,
ademds, deben girar en torno a los principios constitucionales de mérito y
capacidad (art. 103.3 CE) —que deben jugar un papel decisivo, no sélo en el
acceso al empleo publico, sino también, aunque con menor intensidad, en el
desarrollo de la relacién de trabajo y en la extincién—, y de eficacia administra-
tiva (art. 103.1 CE)?%.

e) La seleccién de los concretos trabajadores que vayan a sufrir la pérdida de
empleo a resultas del despido objetivo o del despido colectivo corresponderd
a las Administraciones Publicas, si bien éstas, al igual que el resto de empresas
privadas, deberdn respetar: el principio de no discriminacién (arts. 14 CE y
17.1 ET); las preferencias reconocidas por el ET a los representantes legales
de los trabajadores, con las ampliaciones resultantes de lo establecido en los
arts. 10.3 de la Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, y
30.4y 37.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos
Laborales, y la interdiccién del fraude de ley, consistente, por ejemplo, en la
seleccién de los trabajadores con contrato fijo en vez de temporal, con el resul-

1 A raiz de la STJUE de 13 de mayo 2015 (Asunto C-182/13) que entendi6 que la normativa espafola
no se adaptaba fielmente a la Directiva 98/59/CE, la jurisprudencia matizé la regla general. En efecto, la
STS de 17 de octubre de 2016 (Rec. 36/2016), realizando una interpretacién conforme del art. 51.1 del ET
a la Directiva 98/59/CE, concluyé que la unidad de cémputo debe ser el centro de trabajo de més de 20
trabajadores en aquellos casos en los que los despidos que se producen en un centro de trabajo aisladamente
considerado exceden de los umbrales generales del art. 51.1 del ET, y la empresa cuando se superen los
umbrales tomando como referencia la totalidad de esta. Sin embargo, el art. 1.2.b) excluye de la aplicacién
de la Directiva a los trabajadores de las administraciones publicas o de las instituciones de Derecho publico.

32 Cfr. la STS de 20 de octubre de 2015 (Rec. 172/2014).

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 112-129 / doi: 10.20318/labos.2023.7641
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 127


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7641
http://www.uc3m.es/labos

RemEeDIOS ROQUETA Buy Problemas vinculados a la extincién de contratos de trabajo en las administraciones

tado de hacer més precario el empleo. Ademds, las Administraciones Piablicas
tendrdn que cefirse a criterios estrictamente objetivos, por cuanto que ésta es
la regla que con cardcter general debe regir su actuacion, y que deberdn precisar
a los efectos de fundamentar su decisién selectiva. Dichos principios deben gi-
rar en torno a los principios constitucionales de mérito y capacidad (art. 103.3
CE) —que deben jugar un papel decisivo, no sélo en el acceso al empleo, sino
también, aunque con menor intensidad, en el desarrollo de la relacién de tra-
bajo y en la extincién—, y de eficacia administrativa (art. 103.1 CE). Por ello,
las consideraciones vertidas en relacién con la prioridad de permanencia de los
trabajadores fijos en las Administraciones Publicas prevista en la DA 16.2 del
ET son, mutatis mutandis, trasladables al marco normativo en vigor.

V. Conclusiones

La relacién laboral siempre ha tenido y tiene importantes modulaciones cuando se desa-
rrolla en el dmbito de las AA.PP. En particular, los contratos temporales se transforma-
ban en indefinidos no fijos cuando se realizaban en fraude de ley o con graves irregulari-
dades y cuando superaban el limite al encadenamiento de contratos temporales con un
mismo trabajador previsto en el art. 15.5 del ET. Los trabajadores indefinidos no fijos
podrin ser licitamente cesados cuando la plaza que ocupan sea cubierta por el oportuno
procedimiento de seleccién o de provisién de puestos de trabajo o sea amortizada por el
cauce reglamentario que, como ha senalado la reciente doctrina jurisprudencial, necesita
completar las exigencias formales y materiales establecidas para los despidos objetivos
o colectivos. La extincién derivada del proceso de cobertura reglamentaria del puesto
de trabajo o de la amortizacién de la plaza otorga al trabajador el derecho a percibir la
indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio prevista para las extinciones por
causas objetivas.

El concepto de trabajador indefinido no fijo no estd cumpliendo la funcién para
la que fue ideado, que era contribuir a preservar, desde el 4mbito laboral, los principios
de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo ptblico y, por ende, los principios
de imparcialidad y eficacia en la gestién de las Administraciones Publicas. En efecto, el
sistema quiebra desde el momento en que las Administraciones Ptblicas no proceden en
un tiempo razonable a proveer las plazas y los afectados tampoco reaccionan frente a esta
situacién para evitar la competencia en un sistema abierto de ingreso, a la espera de lograr
una via de entrada menos problemitica a través de las consolidaciones. De este modo, los
contratos tienden a prolongarse y el indefinido no fijo se convierte en “casi fijo”.

En este contexto, las reformas de 2021 tiran por la calle de en medio: — Decretan-
do la nulidad de los pactos o acuerdos que incumplan la legislacién en materia de con-
tratacién temporal y reconociendo a los empleados publicos el derecho a percibir a partir
del cese efectivo una compensacién econdémica de 20 dias de su salario fijo por cada afo
de servicio al amparo del contrato del que traiga causa el incumplimiento, aunque venga
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precedido y/o seguido de otros contratos temporales regulares, con un méximo de 12
mensualidades. — Articulando un nuevo macroproceso de estabilizacién de empleo tem-
poral para regularizar las ingentes bolsas de personal interino o temporal e indefinidos
no fijos en situacién precaria.

La cuestién, sin embargo, es si estas medidas son adecuadas para prevenir y, en su
caso, sancionar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos de duracién
determinada en las Administraciones Publicas, a efectos de la normativa comunitaria.
Pues bien, la mera convocatoria de las plazas ocupadas actualmente por los trabajadores
temporales o indefinidos no fijos que han sido victimas de una utilizacién abusiva o
fraudulenta de la contratacién temporal, no es una medida suficiente de cara al futuro
para dar cumplimiento al acuerdo marco incorporado en la Directiva 1999/70/CE. Asi-
mismo, es dudoso que la indemnizacién de veinte dias de salario fijo exclusivamente por
cada afo de servicio prestado bajo la cobertura del contrato de trabajo irregular o fraudu-
lento, con un miximo de doce mensualidades, sea una medida efectiva y suficiente para
sancionar debidamente la utilizacién abusiva de las relaciones de duracién determinada
en las Administraciones y eliminar las consecuencias de la infraccién del Derecho de la
Unién Europea. Dadas las causas que han motivado la instauracién de esta indemniza-
cién —un abuso del empleador publico en la contratacién temporal de origen—, resulta
necesario reforzar la cuantia de la indemnizacién y reconocer una superior en linea con
la establecida para el despido improcedente.

Por tiltimo, el apdo. 3.2 de la DD Unica del RD-132/2021 deroga la DA 16.2 del
ET relativa a la Aplicacion del despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion en el sector piiblico”, lo que no obstard a que se siga aplicando dicho despido
en las AA.PP. Ahora bien, la derogacién de la DA 16.2 del ET afectar a la delimitacién
de las causas, la demarcacién del dmbito en el que se debe aplicar la escala del art. 51.1
del ET para dilucidar si el despido es colectivo o individual y, en su caso, para seguir la
tramitacion del procedimiento de despido colectivo, el procedimiento de despido colec-
tivo y la prioridad de permanencia a favor de los trabajadores fijos, que, a mi modo de
ver, sale reforzada.
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Resumen: Las Tecnologfas de la Informacién y de la Comunicacién tienen un uso impor-
tante en muchos puestos de trabajo hoy en dia. Por esta circunstancia, las per-
sonas trabajadoras se ven expuestas a riesgos laborales fisicos, organizacionales
y psicosociales especificos del uso profesional de estas tecnologias. Para evitar
o minimizar su impacto en la seguridad y salud de las personas trabajadoras,
es necesario que las empresas desarrollen y reconozcan en sus politicas internas
un derecho a la desconexién digital efectivo, siguiendo las disposiciones y el
mandato del articulo 88 LOPD.
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1. Introduccién

En la actualidad, las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacién (TIC) son un
elemento intrinseco y esencial en una gran cantidad de puestos de trabajo. En efecto,
una gran cantidad de los trabajos -especialmente aquellos que se realizan en oficinas
y despachos, aunque no exclusivamente- dependen del uso de ordenadores y de los
programas que estos incorporan. Asimismo, se cuenta con el comodin de los teléfonos
méviles o smartphones que, aunque no tienen el mismo abanico de funcionalidades que
los ordenadores, permiten la constante disponibilidad de las personas trabajadoras para
cualquier tipo de comunicaciones relacionadas con el trabajo. Esto es, una persona es
ficilmente accesible a través de su teléfono mévil mediante el email, el WhatsApp, o las
llamadas telefénicas.

De esta forma, en estos puestos de trabajo tecnologizados puede surgir un gran
ndimero de riesgos laborales asociados. En efecto, como se verd a continuacién, las TIC
pueden provocar patologias especificas relacionadas tanto con agentes fisicos, como con
factores organizacionales, asi como con factores psicosociales'. De hecho, se afirma que
las TIC tienen un efecto multiplicador sobre los riesgos existentes en el trabajo, no solo
en atencién a los nuevos factores de riesgo que introducen, sino también por la intensi-
dad con la que la tecnologia se proyecta sobre estos factores de riesgo®.

Especificamente conviene mencionar la problemdtica derivada de los riesgos psi-
cosociales, que afectan a la salud mental de las personas trabajadoras. De hecho, recien-
temente se ha generado una mayor concienciacién social en relacién con las patologias
derivadas de la salud mental provocada, principalmente, por los efectos de la pandemia
de la Covid-19. En este sentido, segtin datos del CIS, durante el confinamiento domici-
liario un 46% de la poblacién espafola manifesté un aumento del malestar psicolégico’.

Hace aproximadamente diez afos, los trastornos y enfermedades mentales en el
Estado espafol podian atribuirse a las condiciones de trabajo®. Sin embargo, en la actua-
lidad, hay datos relacionados con las condiciones laborales que no auguran una mejora.
Segtin la Encuesta Europea sobre las Condiciones de Trabajo de 2022°, el 38% de la
poblacién espafiola considera que el trabajo tiene una afectacién negativa para su salud.
El 33% afirma que debe trabajar a una gran velocidad durante casi toda su jornada de
trabajo, mientras que el 31% lo hace entre el 25 y el 75% del tiempo de trabajo. El 51%
ha aseverado que en el tltimo mes ha tenido menos de 11 horas para descansar entre dos

" Ver NTP 1.122: Las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC) (I): nuevas formas de
organizacién del trabajo, Instituto Nacional de Seguridad, Salud y Bienestar en el Trabajo.

2 Dans Avarez DE SoTOMAYOR, Lucia, “Riesgos psicosociales y tecnoestrés en el trabajo desde casa”,
Trabajo y Derecho, n° 12, 2020 (versién digital).

? Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS), “Tendencias en la sociedad digital durante la pandemia
de la COVID-19 (avance de resultados)”, Estudio n° 3316, 2021.

“UGT, Costes Socio-Econémicos de los Riesgos Psicosociales, Observatorio de riesgos psicosociales, 2013, p. 41.

> Disponible en: https://www.eurofound.europa.eu/es/data/european-working-conditions-survey# [con-
sulta: 7.11.2022].
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jornadas de trabajo. Y un 41% de la poblacién espafiola afirma trabajar en su tiempo
libre para cumplir con las exigencias del trabajo®.

Ante la evidencia de tales datos, se confirma que estamos ante lo que Byung-Chul
Han ha definido como la sociedad del rendimiento, una sociedad en la que se busca la
maximizacién del rendimiento, lo cual provoca un cansancio y agotamiento excesivo en
las personas’. En este sentido, las TIC pueden ser un canalizador de los efectos adversos
de la sociedad del rendimiento, ya que su uso continuado puede ser en si mismo una
fuente de cansancio mental®. De esta forma, es evidente que las TIC son un factor de
riesgos psicosociales, algo que puede ser preocupante en aquellas personas cuya presta-
cién de servicios depende en gran medida de la tecnologia, como puede ser el caso de las
personas que teletrabajan.

Ante esta tesitura, para garantizar la seguridad y salud de las personas trabajadoras
y evitar los riesgos derivados de las excesivas jornadas de trabajo y las TIC, el presente
trabajo analiza el derecho a la desconexién digital, introducido por la Ley Orgdnica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (en adelante, LOPD). A nuestro juicio, el derecho a la desconexién puede ser
un elemento Gtil para hacer frente a multiples riesgos laborales asociados al uso de las
TIC en el trabajo y garantizar la seguridad y salud de las personas trabajadoras.

En definitiva, este trabajo pretende reivindicar brevemente la importancia del de-
recho a la desconexién como mecanismo de prevencion de riesgos laborales, de forma
que se tengan en cuenta estas consideraciones a la hora de implementarlo de forma de-
finitiva en las empresas en aquellos puestos de trabajo donde el componente de las TIC
tenga un cierto grado de importancia.

2. Nuevas tecnologias, intensificacién y exceso de trabajo, y nuevos riesgos laborales

La tecnologia ha permitido incrementar la productividad y eficiencia de las empresas, al
facilitar la comunicacién y la gestién de la informacién, lo que ha impulsado una mejora
en su competitividad’. Asimismo, las TIC permiten una mayor autogestién del tiempo
de trabajo por parte de las personas trabajadoras lo que, si bien puede suponer una me-
jora en términos de conciliacién de la vida laboral y familiar, también puede provocar
problemas a la hora de lidiar con los limites de jornada y la separacién de la vida privada
con la vida profesional'.

¢ Ibid.

7 Han, Byung-CHut, “La sociedad del cansancio”, Barcelona, Herder, 22 edicién, 2012, p. 68.

8 NTP 730: Tecnoestrés: concepto, medida e intervencién psicosocial, Instituto Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo, 2015, p. 2.

? CAIROSs BARRETO, DULCE MARi{A, “Tiempo de trabajo, digitalizacién y teletrabajo”, Trabajo y Derecho,
n° 13, 2021 (versién digital).

'” MarTiN MuRoz, Maria Rosa, “El derecho a la desconexién digital en Espana: un anélisis de su regu-
lacién legal y convencional”, Revista Espanola de Derecho del Trabajo, n® 239, 2021 (versién digital).

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 130-150 / doi: 10.20318/labos.2023.7642
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 132


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7642
http://www.uc3m.es/labos

A. GINEs 1 FABRELLAS - J. PERA MoNcHO ~ Derecho a la desconexién y prevencién de riesgos laborales derivados del uso...

De esta forma, como se analiza a continuacién, el uso continuado de las TIC tam-
bién ha propiciado la aparicién o extension de riesgos laborales.

En primer lugar, aparecen riesgos laborales asociados al espacio de trabajo!. Esen-
cialmente, pueden aparecer riesgos derivados de la falta de adaptacién del puesto de trabajo
-espacio de trabajo insuficiente, luz inadecuada, ruido excesivo, temperatura inadecuada,
ventilacién insuficiente, etc.'*-. Asimismo, pueden aparecer también riesgos ergonémi-
cos, tales como trastornos musculo-esqueléticos -cervicalgias, dorsalgias, hernias de disco
intervertebral, tendinitis, tenosinovitis, epicondilitis, sindrome del tinel carpiano, etc.-
derivados de la ausencia de infraestructura adecuada para la prestacién de servicios -silla
ergondmica, superficie de trabajo suficientemente amplia, pantalla y teclado externos, re-
posapiés, etc.-, postura incorrecta, mantenimiento prolongado de posturas estdticas, etc.".

En segundo lugar, la generalizacién del uso de TIC en el trabajo implica la apari-
cién de nuevos riesgos derivados de agentes fisicos por el uso continuado de dispositivos
electrénicos'. Entre los riesgos derivados de agentes fisicos, destaca la fatiga visual o el
sindrome del ojo seco como consecuencia del uso continuado de pantallas de visuali-
zaci6én y dispositivos electrénicos®. Factores como largas jornadas laborales mediante
el empleo de pantallas de visualizacién, una iluminacién inadecuada, baja calidad de
la pantalla o la incorrecta ubicacién del equipo informdtico pueden provocar fatiga vi-
sual'®. Los sintomas mds habituales de la fatiga visual son visién borrosa, lagrimeo, esco-
zor ocular, pesadez de pdrpados, aumento del parpadeo, etc.”.

En este sentido, aparecen nuevos riesgos organizacionales y psicosociales como
consecuencia del trabajo a distancia, el uso continuado y generalizado de nuevas tecnolo-
gias y la consiguiente intensificacién y exceso de jornada que éstas propician, tales como
estrés o el burn-out, también conocido como sindrome de la persona trabajadora quema-
da'®. El estrés es la consecuencia de un desequilibrio entre las exigencias y presiones a las
que estd sujeto la persona trabajadora y sus conocimientos o capacidades para enfrentarse

" MELLA MENDEZ, LOURDES, “La seguridad y salud en el teletrabajo”, En: MELLA MENDEZ, Lourdes
(Editora), Trabajo a Distancia y Teletrabajo. Estudios sobre su régimen juridico en el derecho espariol y comparado,
Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 187-195.

12 Gings 1 FaBRELLAS, ANNA (Coordinadora), LUQUE PARRA, Manuel, PENA MONCHO, Juan, 7e-
letrabajo. Estudio juridico desde la perspectiva de la seguridad y salud laboral, Cizur Menor (Navarra) Thomson
Reuters Aranzadi, 2021, p. 134-135.

3 EU-OSHA, Work-related musculoskeletal disorders: prevalence, costs and demographics in the EU, Euro-
pean Risk Observatory, European Agency for Safety and Health at Work, Luxemburg, Publications Office
of the European Union, 2019.

" NTP 1.150: Riesgos ergonémicos en el uso de las nuevas tecnologias con pantallas de visualizacién,
Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, 2020.

5 NTP 1.150: Riesgos ergondémicos en el uso de las nuevas tecnologias, op. ciz.

16 INsTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO, Guia Técnica para la evaluacion y preven-
cion de los riesgos relativos a la utilizacion de los lugares de trabajo, 2015, p. 87.

7 NTP 1.150: Riesgos ergondémicos en el uso de las nuevas tecnologias, op. cit.

'8 D1as PocHINHO, MARGARIDA y Costa GaRcia, Joao, “Impacto psicosocial de la tecnologia de la
informacién y comunicacién (TIC): tecnoestrés, dafios fisicos y satisfaccion laboral”, Acta colombiana de

psicologia, vol. 11, n° 2, 2008, p. 127-139.
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a ellas®. El burn-out o sindrome del quemado puede definirse, a su vez, como una situa-
cién de estrés cronica derivada de un esfuerzo intenso y continuado en el tiempo como
consecuencia de una sobreexigencia en el dmbito laboral, que afecta negativamente a la
motivacién, rendimiento y productividad de la persona trabajadora®. En este sentido,
la tecnologia juega un papel destacado en el aumento de los niveles de estrés laboral, al
imponer una presién importante en las personas trabajadoras para estar actualizadas y
dominar dicha tecnologia®'.

Como consecuencia de la posibilidad que la tecnologia brinda de trabajar -incluso
integra o preponderantemente- a distancia, se generan nuevos riesgos derivados de la so-
ledad o aislamiento de estas personas trabajadoras; riesgos psicosociales que pueden dar
lugar a diversas patologfas, entre las que destaca la depresién®.

En ausencia de sistemas efectivos de registro de jornada y derecho a la desconexién
como sistemas de control estrictos del tiempo de trabajo, la tecnologia puede dar lugar a
supuestos de intensificacién del trabajo y jornadas excesivas®™. Las personas trabajadoras
pueden continuar la prestacién de servicios -mediante dispositivos electrénicos perso-
nales o de la empresa- una vez finalizada oficialmente la jornada laboral. Esta situacién
puede provocar estrés por la dificultad de separar el trabajo de la vida familiar y personal,
la creencia que uno debe estar permanentemente disponible o estrés como consecuencia
de la autoexplotacién, una adicién al trabajo o, también denominada, workaholism*,
que en situaciones extremas puede generar infartos y/o derrames cerebrales mortales®.

El uso continuado y generalizado de tecnologia de la informacién y la comuni-
cacién puede provocar también riesgos psicosociales especificos, entre los que destaca el
denominado tecnoestrés. El tecnoestrés ha sido definido como una “enfermedad causada
por la incapacidad para enfrentarnos a las nuevas tecnologias de un modo psicolégicamente
saludable, siendo el producto de la combinacion de ansiedad, sobrecarga de informacion,
conflicto de roles y factores organizacionales™.

' SANCHEZ PEREZ, JOSE, Los riesgos psicosociales en el dmbito laboral: una vision global y prictica. Estrés
laboral, sindrome del trabajador quemado y enfermedades de siibita aparicién, Editorial Comares, 2016, p. 4.

20 SANCHEZ PEREZ, JOSE, Los riesgos psicosociales en el dmbito laboral: una vision global y prictica., op. cit.,
p. 43-45.

! ALFARO DE PRADO SAGRERA, ANA, “Nuevas tecnologias y nuevos riesgos laborales: estrés y tecnoestrés”,
28 de abril, revista digital de salud y seguridad en el trabajo, n° 1, 2008, p. 1 (versién digital).

22 Gings 1 FaBreLras, AnNa (Coordinadora), LUQUE PARRA, Manuel, PENA MONCHO, Juan,
Teletrabajo. Estudio juridico desde la perspectiva de la sequridad y salud, op. cit., p. 137-138.

* Como pone de manifiesto Tarsiana UsHAKOVA, gracias a las TIC es posible continuar con la prestacion
de servicios fuera del lugar y tiempo de trabajo (USHAKOVA, Tatsiana, “De la conciliacién a la desconexién
tecnolégica. Apuntes para el debate”, Revista Espanola de Derecho del Trabajo, n° 192, 2016 (versién digital)).

# LeoNarpI, PauL M., TrReeMm, JErrrReY W, y JacksoN, MicHELE H., “The connectivity paradox: using
technology to both decrease and increase perceptions of distance in distributed work arrangements”, Journal
of Applied Communication Research, vol. 38, n°. 1, 2010, p. 85-105.

25 PyrcaLLA BoniLLa, MIGUEL ANGEL, “Seguridad, salud laboral y desconexién digital”, Temas Laborales,
n° 155, 2020, p. 115.

26 ALFARO DE PRADO SAGRERA, ANa, “Nuevas tecnologias y nuevos riesgos laborales”, op. cit., p. 13
(versién digital). En sentido muy similar, véase ALFARO DE PRADO SAGRERA, ANA, “Estrés tecnoldgico: me-
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Entre esta modalidad de estrés”, se incluye la tecnofobia, definida como el sobrees-
fuerzo realizado por las personas trabajadoras para adaptarse a la tecnologia existente en su
puesto de trabajo; la tecnofatiga, entendida como la fatiga mental que provoca el uso con-
tinuado y prolongado de dispositivos electrénicos y tecnologia; la tecnoadicién o tecnofilia,
considerada como la adiccién que sufren las personas trabajadoras de utilizar tecnologia de
la informacién o comunicacién de forma incontrolable y por largos periodos de tiempo;
tecnofrustacion (computer hassles), entendido como el estrés consecuencia de la lentitud
o averfas del sistema, spam, anuncios (pop-ups), virus, pérdida de ficheros e informacién,
etc.; el “sindrome de fatiga informativa” o “cibercansancio” (data smog), derivada de la so-
brecarga de informacién existente en la red; o la “locura multitarea” (multitasking madness)
entendida como el estrés que provoca la necesidad o posibilidad de realizar distintas tareas
a la vez y los problemas asociados, tales como la disminucién de la percepcién de control.

Ademds, téngase en cuenta que la tecnologia de la informacién y la comunicacién
puede introducir nuevos elementos potencialmente estresantes como el incremento del
control empresarial, invasién de la privacidad de la persona trabajadora, aspectos relacio-
nados con la ciberseguridad, reduccién de contacto e interaccién social, falta de formacién
o apoyo en la gestién de la tecnologia o cambios en los roles en el seno de la organizacién?®.

El tecnoestrés puede generar sintomas -muy similares a los derivados del estrés-
como cansancio, fatiga, insomnio, trastornos del suefio, dolor de cabeza, tensiones mus-
culares, falta de memoria, concentracién y/o motivacién, irritabilidad depresién o, in-
cluso, un infarto de miocardio®. Ademds de un riesgo sobre la salud de las personas
trabajadoras, los efectos del estrés pueden extenderse a otros dmbitos al provocar absen-
tismo, dificultades de conciliacién de la vida laboral, familiar y personal, reduccién de
la productividad® y/o conflictividad laboral. De hecho, conviene tener en cuenta que
una situacién de eterna disponibilidad de una persona trabajadora gracias a la tecnologia
puede provocar que la probabilidad de enfermar de estrés o tecnoestrés sea superior a la
de enfermar por las enfermedades profesionales mas comtinmente vinculadas al trabajo®'.

didas preventivas para potenciar la calidad de vida laboral”, Zemas Laborales, n° 102, 2009, p. 127 (versién
digital).

%7 En relacién con esta cuestién, véase MELLA MENDEZ, LOURDEs, “La seguridad y salud en el teletraba-
jo”, op. cit., p. 191-193; ALFARO DE PRADO SAGRERA, ANA, “Nuevas tecnologias y nuevos riesgos laborales”,
op. cit., p. 2'y 14 (versién digital); ALEMAN PAEZ, FrRancisco, “El derecho de desconexién digital. Una apro-
ximacién conceptual, critica y contextualizada al hilo de la “Loi Travail N° 2016-1088"", Trabajo y Derecho,
n° 30, 2017, p. 5-6 (versién digital).

*8 ALFARO DE PRADO SAGRERA, ANA, “Estrés tecnoldgico: medidas preventivas”, op. cit., n° 102, 2009, p.
129 (versién digital).

*» ALFARO DE PRADO SAGRERA, ANA, “Nuevas tecnologias y nuevos riesgos laborales”, op. cit., p. 3-10
(versién digital).

% RopRIGUEZ, Luz, “Desconexién digital via negociacion colectiva”, infoLibre, 26.7.2017. Disponible
en: https://www.infolibre.es/noticias/luces_rojas/2017/07/26/desconexion_digital_via_negociacion_colec-
tiva_67954_1121.html [consulta: 30.11.2022].

! Garcia DE LA TORRE, ANa, “Nuevas Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacién y Riesgos
Psicosociales en el trabajo”, Anuario internacional sobre prevencion de riesgos psicosociales y calidad de vida en

el trabajo, 2016, p. 21.

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 130-150 / doi: 10.20318/labos.2023.7642
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 135


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7642
http://www.uc3m.es/labos

A. GINEs 1 FABRELLAS - J. PERA MoNcHO ~ Derecho a la desconexién y prevencién de riesgos laborales derivados del uso...

Por ltimo, hay que tener en cuenta que el teletrabajo puede provocar también
riesgos psicosociales relacionados con el ciberacoso, incluido el acoso sexual o por razén
de sexo, en el trabajo®. El ciberacoso es entendido como el acoso ejercido a través de
cualquier dispositivo electrénico y/o digital con la intencién de atentar contra la dig-
nidad y/o intimidad de la persona trabajadora, poniendo en riesgo su salud y su inte-
gridad fisica y moral®. En este sentido, se afirma que el ciberacoso puede multiplicarse
cuando se hace teletrabajo, dado que esta forma de trabajo agrava las caracteristicas de
este por la invisibilidad y anonimato de la persona acosadora, la velocidad y la inmedia-
tez con la que la conducta hostigadora puede difundirse, el hecho de que la conducta
de acoso puede realizarse en cualquier momento -no limitdndose, por tanto, al tiempo
y lugar de trabajo tradicional- o la dificultad o imposibilidad de eliminar contenido de
Internet y redes sociales®.

3. El derecho a la desconexién como un instrumento de prevencién de riesgos labo-
rales relacionados con la tecnologia en el trabajo

3.1. El derecho a la desconexidn como derecho de las personas trabajadoras

El derecho a la desconexién digital consiste en el derecho de las personas trabajadoras
a desconectar los dispositivos y medios tecnolégicos y digitales durante los periodos de
descanso. Este derecho fue introducido expresamente por el legislador en el articulo 88
de la Ley Orgédnica 3/2018 de Proteccién de Datos y Garantia de Derechos Digitales
(LOPD). En concreto, dicho articulo prevé:

“1. Los trabajadores y los empleados piiblicos tendrin derecho a la desconexion digital a fin de garantizar,
fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, per-
misos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y objeto de la relacion laboral,
potenciardn el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la vida personal y familiar y se sujetardn a
lo establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes
de los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia a los representantes de los trabajadores, elaborard una politica interna
dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos directivos, en la que definirin las modalidades de
ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso
ragonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informdtica. En particular, se preser-

%2 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, Téletrabajo e igualdad de género: requisitos para que
el teletrabajo no exacerbe la distribucion desigual de los cuidados y el trabajo doméstico no remunerados entre mu-
jeres y Hombres y que sirva de motor para promover la igualdad de género (2021/C 220/02) [en linea]. Dispo-
nible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/txt/html/?Uri=pi_eesc:eesc-2020-05159-ac&from=en
[consulta: 13.11.2022].

% DE VICENTE PacHEs, FERNANDO, Ciberacoso en el trabajo, Barcelona, Atelier, 2018, p. 17 y siguientes.

3 MonTtoya MEDINA, Davip, “Teletrabajo y prevencién de riesgos laborales”, Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, n° 243, 2021 (versién digital).
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vard el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia
asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas”.

Este precepto aplica a todas las formas de trabajo, como se deriva del articulo 20
bis ET que establece que “(l]os trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los
dispositivos digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexion digital y a la
intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion en los términos
establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de datos personales y garantia de
los derechos digitales”. Asimismo, se aplica también al teletrabajo, como establece el arti-
culo 18 la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (en adelante, Ley 10/2021),
que se remite al mismo de forma expresa.

Una primera duda que plantea el derecho a la desconexién digital se refiere a su
alcance y, en concreto, a su configuracién como un derecho de las personas trabajadoras
o como una obligacién de la empresa.

Es obvio que este derecho constituye una herramienta bdsica para permitir que
aquellas personas que utilizan medios tecnolégicos en su prestacion de servicios puedan
disfrutar de su derecho al descanso (articulo 40.2 CE). Asimismo, la redaccién del arti-
culo 88 LOPD también precisa que es un derecho relacionado con la intimidad personal
y familiar (articulo 18 CE), asi como la conciliacién de la vida personal y familiar con
la vida profesional (articulo 14 CE). De la misma forma, el articulo 20 bis ET vincula
directamente este derecho con el derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE).

No obstante, desde nuestro punto de vista, el derecho a la desconexién digital debe
interpretarse como una obligacién empresarial de adoptar las medidas necesarias para
garantizar tal derecho®. Es decir, pese a que no se deduce expresamente del redactado del
articulo 88 LOPD, concebir el derecho a la desconexién como la facultad de no atender o
usar los dispositivos digitales fuera de su jornada de trabajo seria, a nuestro juicio, alterar
el objeto de dicho derecho. En concreto, como sefiala la sentencia n° 628/2020, de 8 de
julio, del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, el objetivo del dere-
cho a la desconexién reconocido en el articulo 88 LOPD es garantizar el respeto al tiempo
de descanso, los permisos y las vacaciones®. Y ello solo puede acontecer si la parte de la
relacién laboral capaz de alterar directa (mediante la comunicacién por parte de otras
personas trabajadoras) o indirectamente (a través de la clientela) el descanso de la persona
trabajadora se abstiene de hacerlo o implementa medidas para que ello no acontezca. Por
tanto, es evidente que las empresas deberdn establecer mecanismos eficaces que impidan
que las personas trabajadoras “conecten” con su trabajo fuera de su jornada.

» En contra de esta opinidn se sitia Francisco TrujiLLo PoNs, quien considera que, tal y como estd
configurado por la norma “es la voluntad del trabajador y de la trabajadora el ejercitarlo o no en el dmbito
laboral’, asi como entiende que “segiin la normativa vigente, no se prohibe a la empresa el envio de mensajes o
la realizacion de llamadas fuera del horario de trabajo pactado”. TrujiLLO Pons, Francisco, “Las personas
trabajadoras que ocupan “puestos directivos” y su derecho a la desconexién digital en el trabajo”, JUSLabor,
n° 1, 2022, p. 153.

36 Rec. n° 19/2020.
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De esta forma, entendemos que el derecho a la desconexién digital no puede con-
fundirse con los ya reconocidos derechos al descanso. Efectivamente, a nuestro juicio, el
ejercicio del derecho al descanso es genérico, aplicindose a todas las personas trabajado-
ras sin distincién, mientras que el derecho a la desconexién es especifico, ya que solo se
reconoce a aquellas personas trabajadoras que utilizan o disponen de elementos tecnolé-
gicos para la prestacién de servicios. Ademds, se trata de dos derechos distintos, dado que
el derecho a la desconexidn es, en todo caso, el derecho a través del cual puede asegurarse
que las personas trabajadoras que desempenan tareas con dispositivos tecnolégicos de
comunicacién ejercen su derecho al descanso”. Es decir, el derecho a la desconexién,
ademds de un derecho en si mismo, es una garantia del derecho al descanso, esto es, un
mecanismo de control del descanso®®.

Esta interpretacién viene ratificada, desde nuestro punto de vista, por el articulo
18.1 Ley 10/2021, en el contexto del teletrabajo®. Este precepto reconoce de forma
expresa que el derecho a la desconexidn conlleva un deber empresarial asociado, en el
sentido de que “garantizar la desconexion conlleva una limitacion del uso de los medios
tecnoldgicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los periodos de descanso, asi
como el respeto a la duracion mdxima de la jornada y a cualesquiera limites y precauciones en
materia de jornada que dispongan la normativa legal o convencional aplicables”.

Esta es también la interpretacién que parece adoptar la doctrina judicial. En este
sentido, la Audiencia Nacional en su sentencia 44/2022, de 15 de marzo, entiende que,
en virtud del articulo 88 LOPD y 18 Ley 10/2021, “este derecho conlleva una limitacién
del uso de los medios tecnoldgicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los perio-
dos de descanso’.

Asimismo, conviene destacar la referencia del articulo 88 LOPD a la negociacién
colectiva. El apartado 3 de dicho precepto dispone que la empresa “previa audiencia de
los representantes de los trabajadores, elaborard una politica interna dirigida a trabajadores,
incluidos los que ocupen puestos directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del
derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un
uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informdtica”. En
términos casi idénticos se pronuncia el articulo 18.2 Ley 10/2021. Es decir, para que la
politica interna de desconexién sea vilida deberd darse un trdmite de audiencia en favor
de la representacién de la plantilla®, sin que tales preceptos exijan el acuerdo.

77 GINEs 1 FABRELLAS, ANNA, “How to ensure employees” well-being in the digital age? Discussing (new)
working policies as health and safety measures”, Revista d 'Internet, Dret i Politica, 2022, p. 8.

% GINES 1 FABRELLAS, ANNA, PERA MONCHO, JUAN, “Viejas y nuevas obligaciones en materia de control
del tiempo de trabajo”, Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 451, 2020, p. 91-92.

3 Ver, en este sentido también, TopoLi SiGNES, ADRIAN, “Derecho a la intimidad y a la desconexién
digital en el teletrabajo”, En: RobriGUEZ-PIRERO ROYO, MIGUEL y TopOLf S1GNES, ADRIAN (Directores),
Trabajo a distancia y teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente, Cizur Menor (Navarra), Thomson Re-
uters Aranzadi, 2021, p. 243.

% SERRANO GARCIA, JuANA MaRiA, “Proteccién de Datos y la Regulacién de las Tecnologias en la Nego-
ciacién Colectiva y en la Jurisprudencia’, Bomarzo, 2019, p. 67.
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En este punto, es interesante citar un reciente pronunciamiento de la Audiencia
Nacional. En concreto, se hace referencia a la sentencia 44/2022, de 15 de marzo. En este
asunto, la Audiencia Nacional declara nula una cldusula de un contrato de teletrabajo
que reconoce el derecho a la desconexién digital, salvo cuando concurran “circunstancias
de urgencia justificada”. Entre las causas de urgencia justificada se encontraban “situacio-
nes que puedan suponer un perjuicio empresarial o del negocio cuya urgencia temporal re-
quiera una respuesta o atencion inmediata por parte del Trabajador”. Entiende la Audiencia
Nacional que pese a que “ningin derecho presenta perfiles absolutos desde el momento en
que su ejercicio convive con otros derechos que ocasionalmente pueden contraponerse. .. los
limites al derecho a la desconexion digital en el teletrabajo no los puede establecer unilateral-
mente el empresario, sino que, como indica el art. 88 LOPD, se sujetardn a lo establecido en
la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de
los trabajadores”. De esta forma, se evidencia que el protocolo para delimitar el ejercicio
del derecho a la desconexién digital debe ser, en todo caso, negociado entre la empresa y
la representacién de las personas trabajadoras, aunque sin necesidad de acuerdo.

En este sentido, la negociacién colectiva puede ser una oportunidad para que,
ademds de establecer el mecanismo de desconexidn especifico que se considere oportu-
no, se aborden otras circunstancias, como establecer las franjas horarias en las que no se
puede o no se debe enviar comunicaciones que puedan entorpecer el derecho a la des-
conexién de otras personas trabajadoras o la programacién de respuestas automdticas de

informacién de ausencia®'.

3.2. El derecho a la desconexion como mecanismo de control de la jornada y para la preven-
cidn de riesgos

Las personas trabajadoras tienen el derecho a la “integridad fisica y a una adecuada politica
de prevencion de riesgos laborales” (articulo 4.2.d) ET) y “a una proteccion eficaz en materia
de seguridad y salud en el trabajo” (articulo 19.1 ET). Este derecho a una proteccién eficaz
en materia de seguridad y salud laboral tiene una correlativa obligacién empresarial de
“garantizar la sequridad y salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relaciona-
dos con el trabajo” y, a tal efecto, adoptar “cuantas medidas sean necesarias para la proteccion
de la seguridad y la salud de los trabajadores. .., con las especialidades que se recogen en los
articulos siguientes en materia de plan de prevencion de riesgos laborales, evaluacion de riesgos,
informacion, consulta y participacion y formacion de los trabajadores, actuacion en casos de
emergencia y de riesgo grave e inminente, vigilancia de la salud, y mediante la constitucion de
una organizacion y de los medios necesarios en los términos establecidos en el capitulo 1V de
esta ley” (articulo 14.1 y 2 LPRL). Es decir, dicho articulo impone a las empresas lo que se
conoce por parte de la doctrina como una deuda general de prevencién®.

1 CarrOs BARRETO, DULCE MARiA, “Tiempo de trabajo, digitalizacién y teletrabajo”, op. cit.
2 SEMPERE NAVARRO, ANTONIO VICENTE, et al., Derecho de la Seguridad y la Salud en el Trabajo, Madrid,
Civitas, 22 edicién, 1998, p. 151; Rivero Lamas, Juan y DE VAL TeNA, ANGEL Lufs, “Comentario al art. 147,

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 130-150 / doi: 10.20318/labos.2023.7642
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 139


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7642
http://www.uc3m.es/labos

A. GINEs 1 FABRELLAS - J. PERA MoNcHO ~ Derecho a la desconexién y prevencién de riesgos laborales derivados del uso...

En atencién a lo anterior, desde nuestro punto de vista, el ordenamiento juridico
espanol exige a las empresas un deber genérico de control del tiempo de trabajo. Pues, asi
se induce de su normativa de prevencién de riesgos laborales (articulos 4.2.d) y 19 ET en
relacién con el articulo 14 LPRL) y el respeto a los limites legales mdximos y minimos en
materia de jornada y descansos (articulos 34 a 38 ET). Todo ello, sin perjuicio del deber
especifico de registrar la jornada diaria de trabajo, introducido por el Real Decreto-ley
8/2019, que anadi6é un 9 apartado al articulo 34 ET. En esta linea, la existencia de un
deber genérico de control del tiempo de trabajo previa a la adopcién de la obligacién
del registro horario ya se habia reconocido por algunas sentencias. Este es el caso, por
ejemplo, de la STS] Castilla y Leén de 3.2.2016%, que entiende que las empresas tie-
nen la obligacién de controlar el tiempo de trabajo de las personas trabajadoras -incluso
cuando prestan servicios a distancia- como medida para garantizar la seguridad y salud
de los trabajadores.

En este sentido, el derecho a la desconexién digital es una herramienta ttil, no
solo para garantizar el derecho de descanso de las personas trabajadoras*, sino también
para delimitar la jornada de trabajo en trabajos tecnolégicamente intensivos. En efecto,
establecer mecanismos de desconexién digital, como el bloqueo de recepcién de emails
y/o llamadas fuera del horario de trabajo, puede ser una forma clara de diferenciar los
momentos de trabajo y, por tanto, la disponibilidad, de los momentos de descanso.

De hecho, asi lo reconoce el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sen-
tencia n° 962/2020, de 4 de noviembre, cuando afirma que “¢/ derecho a la desconexion
digital debe ser ineludiblemente preservado cuando se imponga la realizacion de algin tipo
de trabajo a distancia o cuando se trate de que el trabajador se vea obligado a utilizar en su
domicilio herramientas tecnoldgicas. (...) Por tanto no se puede imponer a los trabajadores la
obligacion de conectarse remotamente con finalidad laboral desde fuera del centro de trabajo
en sus tiempos de descanso y dicho derecho es un minimo garantizado por Ley Orgdnica como
desarrollo (...) del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar’®. En conse-
cuencia, el derecho a la desconexidn existe, precisamente, para asegurarse de que el tiem-
po de trabajo efectivo no se extiende ilegalmente al tiempo de descanso. Por ejemplo,
con el teletrabajo se corre el riesgo de que las personas trabajadoras extiendan su jornada

En MonNeRreo PEREZ, Jost Lufs, MoLINA NAVARRETE, CRISTOBAL Y MORENO Vipa, MaRria Nieves (Direc-
tores), Comentario a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y sus desarrollos reglamentarios, Granda, Editorial
Comares, 2004, p. 131; ACKERMAN, Mario, “Prevencién de los riesgos del trabajo, obligacién de seguridad
del empleador y responsabilidad por dafos a la salud del trabajador”, En: MoNEREO PEREZ, JOsE Luis (Direc-
tor), Tratado prictico a la legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Comares,
2006, p. 820; LorEZ GANDIA, Juan y BLasco Lanoz, Josk Francisco, Curso de prevencion de riesgos laborales,
Valencia, Tirant lo Blanch, 122 edicién, 2011, p. 90; entre otros.

4 Rec. n° 2229/2015

“NTP 1.123: Las Tecnologfas de la Informacién y la Comunicacién (TIC) (II): factores de riesgo psi-
cosocial asociados a las nuevas formas de organizacién del trabajo, Instituto Nacional de Seguridad y Salud
en el Trabajo, 2018, p. 6.

4 Rec. n° 430/2020.

% Carros BARRETO, DULCE MARiA, “Tiempo de trabajo, digitalizacién y teletrabajo”, op. cit.
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de trabajo mds alld de los limites de control del registro horario?. De esta forma, la apli-
cacién de un derecho a la desconexién efectivo puede contribuir a marcar un limite claro
al ejercicio del poder de control y direccién por parte de las empresas®.

Esta interpretacién viene refrendada por la STJUE de 14.5.2019 (caso C-55/18,
asunto CC.OO vs. Deustche Bank), que concluye que el respeto de los periodos mi-
nimos de descanso fijados por la Directiva 2003/88/CE exige el control del tiempo de
trabajo. Es decir, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea entiende que para garanti-
zar el respeto a los limites de jornada y los descansos minimos previstos en la Directiva
2003/88/CE, y -en consecuencia- su seguridad y salud laboral, es necesario que exista un
sistema objetivo, fiable y accesible que registre del nimero de horas diarias trabajadas por
cada persona. De esta forma, con un sistema de registro de jornada, las empresas pueden
delimitar los tiempos efectivos de trabajo. No obstante, si ademds del registro de jornada
las empresas establecen un sistema de desconexién digital efectivo, ademds de mantener
un control de la jornada mds robusto, se estardn asegurando el descanso minimo garanti-
zado para aquellos puestos de trabajo que utilizan dispositivos tecnoldgicos. De esta for-
ma, como medida de control del tiempo de trabajo que es, se trata de un derecho idéneo
para ello, toda vez que existe una relacién entre el control sobre la gestién del tiempo de
trabajo y la salud de las personas trabajadoras®.

El derecho a la desconexién digital como mecanismo de prevencién de riesgos la-
borales se refuerza también por su consideracién como deber empresarial, segtin se ha
analizado anteriormente. Asimismo, las referencias del apartado 3 del articulo 88 LOPD a
la obligacién expresa de la empresa de elaborar una politica interna que incluya “acciones de
formacion y sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas
que evite el riesgo de fatiga informdtica” refuerzan también esta vertiente preventiva del dere-
cho a la desconexién digital. De esta referencia se aprecia una clara vinculacién del derecho
a la desconexién con el derecho a la prevencién de riesgos laborales (articulo 14 LPRL), ya
que la norma lo vincula con medidas formativas para la evasion de la fatiga informitica.

A nuestro juicio, merece la pena mencionar que esta funcién preventiva del de-
recho a la desconexién digital de contribuir a la adecuada delimitacién de la jornada
de trabajo y garantia del derecho al descanso puede resultar esencial en alguna relacién
laboral especial (articulo 2.1 ET). Nétese que mientras que el personal de alta direccién®

4 MonTOYA MEDINA, DavID, “Teletrabajo y prevencién de riesgos laborales”, op. cit.

% MORENO ViDa, MARiA Nieves, “Las facultades de control fuera de la jornada de trabajo: desconexién
digital y control del trabajador”, Temas Laborales, n° 150, 2019, p. 173.

¥ “El volumen de horas de trabajo, el ritmo al que se trabaja, los plazos, las exigencias y las presiones tem-
porales impuestas en la ejecucion de las tareas, los horarios que regulan la actividad laboral, los diversos aspectos
temporales relacionados con la atencidn, la distraccion y otros factores de riesgo que incluyen sobre el rendimiento,
0 la organizacion y la gestion del tiempo necesario para llevar a cabo las tareas, conforman en conjunto un pode-
roso contexto no por intangible menos influyente en relacion con la conducta laboral” (CLADELLAS, RaMON, “La
ausencia de gestién de tiempo como factor de riesgo psicosocial en el trabajo”, Intangible Capital, vol. 4, n°
4, 2008, p. 237-254).

>0 MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL, Guia Sobre el Registro de Jornada, p. 1.
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-y seglin algunas opiniones’’, las personas que ejercen la abogacia en despachos juridicos-
queda fuera de la aplicacién del registro de jornada (articulo 34.9 ET), no asi del derecho
a la desconexién digital. El articulo 88 LOPD reconoce el derecho a la desconexién di-
gital sin excepciones, al incluir expresamente también al personal de direccién. Por ello,
el derecho a la desconexién digital puede ser una inestimable herramienta de prevencién
de riesgos laborales para estos colectivos.

En definitiva, el derecho a la desconexién es un elemento esencial en materia de
prevencién de riesgos, toda vez que las empresas tienen una deuda general de prevencién,
asi como el deber genérico y especifico, en virtud del registro de jornada y del derecho a
la desconexién digital, de controlar el tiempo de trabajo.

3.3. El contenido de la politica interna en relacion con la prevencion de riesgos laborales

De acuerdo con el apartado 3 del articulo 88 LOPD, asi como el apartado 2 del articulo
18 Ley 10/2021, todas las empresas que usen medios tecnoldgicos tienen el deber de
disenar una politica interna que establezca (i) “las modalidades de ejercicio del derecho a
la desconexion” y (ii) “las acciones de formacion y sensibilizacion del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnoldgicas” con la finalidad de evitar el riesgo de fatiga
informdtica; es decir, riesgos relacionados con la fatiga visual, la tecnofatiga, el cibercan-
sancio, y el estrés derivado del uso de elementos informdticos, entre otros.

En relacién con las modalidades de ejercicio, la norma no exige un sistema en con-
creto. Por lo tanto, entendemos que da libertad a las empresas para fijar el mecanismo que
considere mds adecuado en atencién a la naturaleza de la actividad realizada, sin perjuicio
de que dicho sistema pueda acordarse especificamente mediante la negociacién colectiva.

De esta manera, las empresas deben especificar en su politica interna los sistemas
que van a implantar para el ejercicio del derecho a la desconexién. Es decir, si deciden
implantar un mecanismo de desconexién consistente en restricciones de la conectividad
en determinadas horas, o sistemas mds “blandos” de mensajes de recordatorio™. En este
sentido, la normativa permite que haya multiples alternativas. Por poner una serie de
ejemplos: obligacién de dejar los dispositivos digitales dentro de las instalaciones de la
empresa, bloqueo de los mismos fuera de la jornada de trabajo, mensajes de advertencia
de que se han sobrepasado los limites horarios de prestacién de servicios, imposibilidad
material de enviar correos electrénicos fuera de los limites horarios establecidos para ello,
etc. En definitiva, la empresa podrd adoptar o acordar con la representacion legal de la
plantilla los mecanismos de desconexién que mds le convenga en atencidn a las caracte-
risticas de la empresa y de la actividad laboral. No obstante, cabe recordar que deberdn

5! BARBERO DEL AGuiLa, Parricia, “;Deben implantar los despachos el registro de jornada de sus abo-
gados?”, CincoDias, 2019 [en linea]. Disponible en: https://cincodias.elpais.com/cincodias/2019/04/26/le-
gal/1556278447_291548.html [consulta: 3.11.2022].

> Eurofound, “Right to disconnect in the 27 EU member States”, Publication Office of the European
Union, Luxembourg, 2020, p. 46.
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ser efectivos para controlar el tiempo de trabajo y garantizar la prevencién de riesgos psi-
cosociales en virtud de la deuda genérica de prevencién dimanante del articulo 14 LPRL.

Sefiala Marfa Teresa IcarTuA MIRG que convendria hacer una tipologia de las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién para las personas trabajadoras
en funcién de las caracteristicas de su prestacién de servicios™. Para ello, a su juicio, se
deberia hacer una doble distincién: por un lado, entre personas trabajadoras presenciales
y personas trabajadoras a distancia, o parcialmente a distancia; por otro lado, entre per-
sonas trabajadoras con horario regular y personas trabajadoras con horario flexible o con
capacidad de autogestién del tiempo de trabajo. Se trata, en definitiva, de una propuesta
razonable, teniendo en cuenta que, por ejemplo, en el teletrabajo los espacios de trabajo
y familiares o personales llegan a solaparse®, lo que podria implicar que nunca se llega a
desconectar del todo del trabajo porque la distincién temporal trabajo-familia/personal
se desarrolla en ambos casos en un mismo lugar, mientras que en un régimen de trabajo
presencial estricto la distincién espacio y tiempo es manifiesta.

En esta linea, es importante destacar que el tercer apartado del articulo 88 LOPD
establece que “se preservard el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion
total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al
uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas”. Es decir, la referencia particular a las
personas que trabajan, total o parcialmente, a distancia y en el domicilio hace entender
que, efectivamente, es necesaria una adaptacion del derecho a la desconexién digital a las
particularidades del teletrabajo. Esta distincién es l6gica con los diferentes riesgos que
existen en el trabajo presencial en comparacién con el teletrabajo.

En este sentido, las personas teletrabajadoras pueden verse sometidas a un gran
namero de riesgos psicosociales especificos. En la medida en que en el teletrabajo el lugar
de trabajo puede coincidir con el domicilio de la persona teletrabajadora o el espacio por
ella escogido, pueden aparecer conflictos de roles que incrementan la sensacién de no es-
tar cumpliendo adecuadamente en ninguna de las dos esferas, lo que puede incrementar
el estrés de las personas trabajadoras™. Asimismo, dadas las caracteristicas del teletrabajo,
pueden incrementarse los riesgos especificos de tecnoestrés derivados de la dependencia
o uso intensivo de la tecnologia®® Asimismo, los sistemas tecnoldgicos que instaure la
empresa para controlar el desarrollo de la prestacién de servicios pueden provocar en las
personas trabajadoras un fenémeno conocido como “ldtigo digital”, entendido como

> IcARTUA MIRO, MARiA TERESA, “El derecho a la desconexién en la Ley orgdnica 3/2018, de 5 de di-
ciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales”, Trabajo y Seguridad Social
— CEF, 2019, n° 432, p. 69 y 84.

4 Cruz VILLALON, JesUs, “Teletrabajo y coronavirus: de la emergencia a la permanencia”, Derecho de las
relaciones laborales, n° 4, 2020 (versién digital).

55 AsHFORD, BLAKE E., KREINER, GLEN E. y FuLgate, MEL, “All in a day’s work: boundaries and micro
role transitions”, Academy of Management Review, vol. 25, n° 3, 2000, p. 472-491.

3¢ En relacién con esta cuestion, ver MeLLA MENDEZ, LOURDES, “La seguridad y salud en el teletrabajo”,
op. cit., p. 191-193; ALFARO DE PRADO SAGRERA, ANA, “Nuevas tecnologfas y nuevos ...”, op. cit., p. 2'y 14;
ALEMAN PAEz, Francisco, “El derecho de desconexién digital. Una aproximacién conceptual”, op. cit., p.
5-6 (versién digital).
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“la presion que ejerce sobre los trabajadores el uso de las TIC en el control y evaluacion de su
desemperno”™ . Ello puede ser percibido por parte de las personas trabajadoras como una
invasién de su privacidad®®, siendo un nuevo factor de estrés.

Mids alld, en esta concrecién de las modalidades del ejercicio del derecho a la
desconexién digital a la que se refiere el apartado segundo del articulo 88 LOPD debe
tenerse en cuenta, desde nuestro punto de vista, también la intensidad del teletrabajo.
Es decir, como se concluye por Anna GINEs 1 FaBreLLAS, Manuel LUQUE PARRA y Juan
PENA MONCHO, los riesgos laborales especificos del teletrabajo -riesgos ergonémicos de-
rivados de factores ambientales, la carga fisica de trabajo o los agentes fisicos y los riesgos
psicosociales relacionados con aspectos organizativos y el uso intensivo de tecnologias
de la informacién y comunicacién- dependen de la intensidad con la que se realiza el
teletrabajo, entendida como el porcentaje de la jornada que se realiza a distancia y su
prolongacién temporal®®. Asi, una adecuada politica de desconexién digital es esencial
en el teletrabajo intenso, donde el contacto presencial con la empresa es menor -en con-
creto, el teletrabajo intenso se define como aquella forma de teletrabajo que se desarrolla
durante mds del 70% de la jornada.

Teniendo en cuenta lo anterior, la obligacién de la empresa de adoptar una po-
litica interna que establezca “las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion®
del articulo 88.2 LOPD debe interpretarse en el sentido de que deberd establecer una
politica de desconexién digital adecuada a las distintas modalidades de trabajo existen-
tes en la empresa, estableciéndose, incluso, distintas formas de ejercicio de tal derecho.
En ese sentido, abogamos porque las modalidades de desconexién digital se adectien a
la intensidad del teletrabajo y a los niveles de uso de las TIC por parte de las personas
trabajadoras,. Asimismo, si las circunstancias organizativas de la empresa asi lo exigen,
también deberdn preverse las situaciones de la llamada “re-conexién”®, entendida como
los supuestos en los que la empresa puede contactar con las personas trabajadoras fuera
del tiempo de trabajo y, en su caso, las garantias para respetar el derecho al descanso.

Asimismo, serd preciso que se indique el término horario en el que se deberd respe-
tar el derecho a la desconexidn, para evitar que las personas trabajadoras prestando servi-
cios en diferentes regimenes de trabajo (horario regular, flexible o autogestién) vulneren el
mencionado derecho del resto de personas con otro horario de trabajo. De hecho, como
ha indicado el Tribunal Supremo, “[u]no de los pilares sobre los que se sostiene el derecho del
trabajo es el establecimiento de una clara linea divisoria entre tiempo de trabajo y tiempo de
descanso. El primero, entendido. .. como el tiempo en que el trabajador pone a disposicion del

°7 Tesauro de la EU-OSHA (disponible en: https://bit.ly/2YiVd4M).

> DeLriNO, Giantuca E y Van per Korr, BEREND, “Remote working, management control changes
and employee responses during the COVID-19 crisis”, Accounting, Auditing & Accountability Journal, 2021
(en prensa).

>? GINEs 1 FaBRELLAS, ANNA (Coordinadora), LUQUE PaRRA, MANUEL, PERA MONCHO, JUaN, Zeletrabajo.
Estudio juridico desde la perspectiva de la seguridad y salud, op. cit., p. 137-138.

% Muroz Ruiz, Ana BeLén, “El derecho a la desconexion digital en el teletrabajo”, Trabajo y Derecho,
n° 12, 2020 (versién digital).

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 130-150 / doi: 10.20318/labos.2023.7642
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 144


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7642
http://www.uc3m.es/labos

A. GINEs 1 FABRELLAS - J. PERA MoNcHO ~ Derecho a la desconexién y prevencién de riesgos laborales derivados del uso...

empleador su capacidad productiva y queda sometido a su circulo organizativo y disciplina-
rio. El segundo, como aquel que pertenece en exclusiva al trabajador y del que él solo puede
disponer, de modo que queda preservado de toda posible intromision unilateral por parte del
empresario”®'. Al fijar las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién en la po-
litica interna, incluyendo los mecanismos y las franjas horarias en que debe respetarse, se
estdn fijando pautas claras sobre tiempo de trabajo y sistemas de control del mismo.

De esta forma, la politica interna de las empresas debe establecer los mecanis-
mos y los tramos horarios en los que se debe activar el derecho a la desconexién para
permitir que se trace claramente la linea divisoria entre tiempo de trabajo y tiempo
de descanso, ajustdindose en todo caso a las caracteristicas de la prestacién de servicios
existentes en la empresa.

En relacién con las acciones de formacién y sensibilizacién que exige el articu-
lo 88.3 LOPD en el uso de los medios tecnolégicos, estas deben contribuir a mitigar
los riesgos psicosociales asociados a la tecnologia y que pueden derivar en tecnoestrés,
tecnoadiccién o tecnofrustracién, como se ha detallado en apartados anteriores. A este
respecto, conviene concretar que, desde nuestro punto de vista, se trata de dos cuestiones
distintas, aunque estdn intrinsecamente relacionadas.

Por un lado, en relacién con las acciones formativas, se trata de ofrecer a las perso-
nas trabajadoras informacién y formacién respecto de los riesgos psicosociales asociados
al uso de dispositivos tecnoldgicos, como la tecnofatiga, la tecnoadiccién o tecnofilia, tec-
nofrustracion (computer hassles), el “sindrome de fatiga informativa” (data smog), o la “lo-
cura multitarea (multitasking madness)®*. En este sentido, la empresa tiene la obligacion de
informar y formar a las personas trabajadoras, mandos intermedios y cargos de direccién
sobre, en primer lugar, el uso correcto de las TIC y, en segundo lugar, acerca de los riesgos
derivados del empleo de dicha tecnologia y de las medidas de prevencién adoptadas®. De
esta forma, se podrd informar claramente sobre las pautas de uso adecuado de esta tecno-
logia para evitar los anteriores riesgos asociados a su abuso o uso incorrecto.

Por otro lado, nos encontramos con las acciones de sensibilizaciéon. De acuerdo con
la RAE, se considera que un comportamiento sensible es aquel que es “[r]eceptivo a deter-
minados asuntos o problemas y proclive a ponerles solucién”. A nuestro juicio, lo que pretende
la norma cuando habla de acciones de “sensibilizacion” es que se adopten medidas de con-
cienciacién en relacién con el derecho a la desconexién digital. Esto es, que se conciencie
a todas las personas trabajadoras de la importancia de respetar el tiempo de descanso de las
personas y, por tanto, de abstenerse a contactar con otras personas fuera del horario laboral.

61 STS de 26 de junio de 2003 (Re. 124/2002, Sala de lo Social) y STS de 12 de febrero de 2008 (Re.
6/2007).

62 En relacién con esta cuestién, véase MELLA MENDEZ, LOURDES, “La seguridad y salud en el teletra-
bajo”, en MELLA MENDEZ, LourDEs (Editora), Trabajo a Distancia y Téletrabajo. Estudios sobre su régimen
Jjuridico en el derecho espanol y comparado, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p.
191-193 y ALFARO DE PRADO SAGRERA, ANA, “Nuevas tecnologias y nuevos riesgos laborales”, op. ciz., p. 2y
14 (versi6n digital).

 Gints 1 FaBRELLAS, ANNA (Coordinadora), LUQUE PARRA, MANUEL, PERA MONCHO, JUAN, Téletrabajo.
Estudio juridico desde la perspectiva de la seguridad y salud, op. cit., p. 185.
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A tal fin, sin duda alguna, contribuyen las acciones de informacién y formacién
anteriormente apuntadas. Sin embargo, otras medidas pueden igualmente contribuir a tal
fin, como, por ejemplo, requerir o recomendar a la plantilla programar respuestas auto-
maticas en el correo electrénico durante los periodos de ausencias, prohibir o recomendar
la realizacién de acciones de formacién, reuniones, presentaciones,... , fuera de horario
laboral, etc.**. Asimismo, la previsién convencional de acciones sancionadoras para el caso
de que se faltase en respetar el derecho a la desconexidn, asi como el ejercicio de dichas
acciones en caso de incumplimientos, puede actuar como medida para sensibilizar sobre
la importancia del derecho a la desconexién digital de las personas trabajadoras.

Finalmente, aunque no se especifique en el articulo 88 LOPD, es importante des-
tacar la obligacién empresarial de adoptar cuantas medidas preventivas sean necesarias
para garantizar la seguridad y salud laboral de las personas trabajadoras en el uso de TIC
ex articulo 14.2 LPRL®. En este sentido, otras medidas preventivas podrian ser también
la simplificacién de la tecnologia, servicios de apoyo informadtico, servicios de well-being
(meditacion, relajacién, mindfulness...), etc.®.

4. Conclusiones

El uso de las TIC, como se ha analizado en las pdginas anteriores, puede exponer a las
personas trabajadoras a riesgos laborales especificos relacionados con agentes fisicos -por
el uso continuado de pantallas de visualizacién-, factores organizacionales -derivados del
aislamiento y la soledad-, asi como con factores psicosociales -por excesos de jornada,
dificultad para separar vida profesional y vida personal y familiar, ciberacoso o estrés
derivado del uso continuado e intenso de dispositivos digitales-.

% Ver en este sentido, por ejemplo, el articulo 35.1 del Convenio colectivo para los establecimientos finan-
cieros de crédito, que dispone en su apartado d) que “para una mejor gestion del tiempo de trabajo, se procurard
la adopcion de las siguientes medidas: - Programar respuestas automdticas, durante los periodos de ausencia, indi-
cando las fechas en las que no se estard disponible, y designando el correo o los datos de contacto de la persona a quien
se hayan asignado las tareas durante tal ausencia. — Evitar las convocatorias de formacion, reuniones, videoconferen-
cias, presentaciones, informacion, etcétera, fuera de la jornada laboral ordinaria diaria de cada persona trabajadora.
— Convocar las sesiones indicadas en el pdrrafo anterior con la antelacion suficiente para que las personas puedan
planificar su jornada. — Incluir en las convocatorias la hora de inicio y finalizacion.”

% Segtiin MANUEL RAMON ALARCON CARACUEL, la empresa “estd obligadlal a “adoptar cuantas medidas
sean necesarias” —como dice el articulo 14.2— para garantizar la seguridad de sus trabajadores, estén o no contem-
pladas especificamente esas medidas en una norma concreta, sea la LPRL u otra cualquiera. Dicho de otro modo:
el incumplimiento de las medidas normativamente previstas convierte ipso facto al empresario en infractor; pero el
cumplimiento de todas ellas no le inmuniza automdticamente de toda responsabilidad, si se demuestra que alguna
medida era racionalmente necesaria —aunque no estuviera normativamente prevista— y no fue adoptada” (ALAR-
CcON CARACUEL, MANUEL RaMON, “Los deberes del empresario respecto a la seguridad y salud de sus trabaja-
dores”, En: OjeDpA AviLES, ANTONIO, ALARCON CARACUEL, MANUEL RaMON, RODRIGUEZ Ramos, M.2 JosE
(Coordinadores), La prevencion de riesgos laborales. Aspectos clave de la Ley 31/1995, Pamplona, Thompson
Reuters Aranzadi, 1996, p. 108).

% ALFARO DE PRADO SAGRERA, ANA, “Nuevas tecnologfas y nuevos riesgos laborales”, op ciz., p. 19 (ver-
sion digital).
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En este contexto, el derecho a la desconexién digital, regulado en los articulos
88 LOPD y 20 bis ET y 18 Ley 10/2021, reviene una medida de prevencién de riesgos
laborales esenciales para eliminar o neutralizar los anteriores riesgos y garantizar la segu-
ridad y salud laboral de las personas trabajadoras, especialmente en el teletrabajo.

En este sentido, en atencién a su configuracién en la regulacién vigente, el dere-
cho a la desconexién digital no es solo una facultad que se concede a las personas traba-
jadoras de no atender a llamadas o correos electrénicos durante el tiempo de descanso,
sino, principalmente, una obligacién empresarial. Es decir, las empresas deben adoptar
medidas que garanticen que las personas trabajadoras desconectan del uso de TIC pro-
fesionales durante el tiempo de descanso, de forma que ni sean contactadas ni puedan
contactar con otras personas fuera de su jornada de trabajo. Solo mediante esta interpre-
tacién del derecho a la desconexién digital como una obligacién empresarial se garantiza
el descanso de las personas trabajadoras de forma efectiva.

A tal efecto, deviene esencial cumplir con el apartado 3 del articulo 88 LOPD,
que establece la obligacién de disefiar una politica interna de ejercicio del derecho a la
desconexién. Esta politica, que debe ser negociada con la representacién de la plantilla
-aunque sin necesidad de acuerdo-, deberd recoger las formas en las que se va a poder
ejercer el derecho a la desconexién digital, asi como acciones de formacién y sensibili-
zacién. En este punto, el andlisis realizado en las pdginas anteriores permite concluir la
importancia de ajustar la politica empresarial de desconexién digital a las modalidades
de prestacién de servicios en la empresa . Es decir, es necesario adaptar las medidas de
desconexién digital a la forma de trabajo (presencial vs. teletrabajo), la modalidad de ho-
rario (fijo vs. flexible) o la intensidad en el uso de TIC. Ademds, en sede de teletrabajo, es
esencial adaptar la politica de desconexién digital a la intensidad del teletrabajo, enten-
dida como el porcentaje de la jornada que se trabaja a distancia y su prolongacién en el
tiempo, por cuanto, como se ha analizado anteriormente, los riesgos laborales asociados
al teletrabajo intenso se incrementan sustancialmente.

En definitiva, en la actual sociedad del cansancio, como la denomina Byung-Chul
HAN®, es necesario garantizar espacios temporales en los que las exigencias laborales y
profesionales se interrumpan. Y, en este contexto, el derecho a la desconexién digital,
recogido en los articulos 88 LOPD y 20 bis ET y 18 Ley 10/2021, se erige como una
medida de prevencién de riesgos esencial para garantizar la seguridad y salud laboral de
las personas trabajadoras.
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1. Planteamiento de la cuestiéon

El Real Decreto-Ley 32/2021 es fruto del didlogo social, que ha permitido lograr un
acuerdo tripartito entre el Gobierno de coalicién y los agentes sociales. Ha sido una re-
forma de consenso y esto es fundamental para entender la légica de la reforma, los temas
abordados y también cudles se han preferido dejar para futuras reformas. El hecho de
que la reforma sea fruto de un acuerdo explica muchos de los aspectos de la misma como
veremos seguidamente.

La reforma tiene, en esencia, cuatro objetivos: ) Reducir la temporalidad; &)
Ajustar algunos problemas salariales derivados de la reforma de 2012; ¢) Apostar por la
formacién de los trabajadores jévenes; y, 4) Dotar a nuestro ordenamiento juridico de
mecanismos de estabilidad en caso de crisis empresarial, mecanismos orientados a evitar
la extincién del contrato de trabajo.

El principal objetivo de la Reforma de 2021 ha sido reducir el niimero de con-
tratos temporales en nuestro pais. Este propésito, unido a que ha sido una reforma
fruto de un acuerdo social, explican otros fundamentos de la reforma, como mantener
la regulacién del despido que se aprobé en la Reforma de 2012 y no derogar gran parte
del contenido de dicha reforma, en especial por lo que se refiere a las herramientas de
flexibilidad empresarial, que han sido hasta la fecha muy utiles.

"Este trabajo se corresponde con mi intervencion en la Jornada: “La reforma laboral de 2021: balance tras
un afio de vigencia”, dirigida por el Prof. Pablo Gimeno Diaz de Atauri y celebrada en la Universidad Carlos
III el 15 de diciembre de 2022.
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La apuesta por reducir la temporalidad va unida a un aumento de la flexibilidad
en modalidades contractuales como la del contrato fijo-discontinuo y a intensificar los
mecanismos de reduccién de jornada y suspensién de contratos, que son adecuados en
plantillas fijas. Al mismo tiempo, ello conecta con otro de los objetivos de las reforma,
que es integrar en mayor medida que hasta la fecha la formacién de los trabajadores en
la relacién laboral.

Se ve en perspectiva un modelo laboral inspirado en reformas anteriores, que
introdujeron buenas dosis de flexibilidad en nuestro mercado laboral. Se vislumbra un
modelo laboral con menos precariedad y con una mayor relevancia de la formacién y
productividad de las empresas.

2. La reforma de la contratacién laboral temporal

Triplicamos la media europea de temporalidad en todos los sectores de actividad. Es un
problema preocupante y detectado desde hace décadas. Estaba pendiente una reforma
en profundidad de las modalidades contractuales temporales, que afrontara la solucién
a este problema, como venian indicando desde hace tiempo las instituciones europeas,
que estdn detrds de esta reforma.

Los problemas detectado en materia de contratacién temporal eran, en esencia,
los siguientes: @) Excesiva flexibilidad de ciertos contratos por tiempo determinado; 4)
Abuso en la rotacién de los trabajadores; y, ¢) Escasa contundencia en la lucha contra el
fraude. Esos tres elementos son los que se afrontan de manera consensuada entre empre-
sarios y sindicatos con la reforma de los arts. 15y 16 ET.

Por un lado, se cambian los contratos; por otro, se fijan nuevos limites al encade-
namiento de contratos temporales y medidas anti rotacién; y, finalmente, se establece un
encarecimiento de las sanciones en la lucha contra el fraude en la contratacién temporal.

En relacién a la reforma de las modalidades contractuales, la medida mas relevante
ha sido la desaparicién del contrato para obra o servicio determinado. Era un contrato que
llevaba décadas en nuestro ordenamiento juridico. Provenia de los anos setenta y multi-
plicaba la temporalidad con duraciones contractuales elevadas, de hasta tres o cuatro anos
por convenio colectivo. Este contrato habia sido cuestionado por la més reciente jurispru-
dencia y también por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea' en
relacién a los fijos de obra de la construccién y eso allané el camino hacia su desaparicién.
Su derogacion no es una medida baladi o de escasa importancia. En 2021, se firmaron en
nuestro pais en torno a 4,5 millones de contrato de obra o servicio determinado. En el
momento en que entrd en vigor la reforma, estamos hablando de una canalizacién a través
de otras modalidades contractuales de entre 4.5 y 5 millones de contratos temporales, que
pasaron a ser o bien por circunstancias de la produccién o bien indefinidos.

! Por todos, Asunto C-550/19, EV y Obras y Servicios Pablicos, S. A. y Acciona Agua, S. A., de 24 de
junio de 2021.
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Eliminado el contrato para obra o servicio determinado, lo que se ha hecho es abrir
dos causas de contratacién temporal, que se asemejan en gran medida a lo que era el con-
trato eventual y el contrato de interinidad. En este sentido el nuevo art. 15 ET, partiendo
de la base de que el “contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido”
distingue dos modalidades: el contrato de duracién determinada por circunstancias de la
produccién y el contrato por sustitucién. Afade ademds que para que se entienda que con-
curre causa justificada de temporalidad serd necesario que se especifiquen con precisién en
el contrato la causa habilitante de la contratacién temporal, las circunstancias concretas que
la justifican y su conexién con la duracién prevista. No es suficiente con que se establezca
una remision a lo dispuesto en el art. 15 ET, ni una redaccién genérica que no concrete la
causa. Al mismo tiempo, lo que se hace es potenciar la figura del contrato fijo-discontinuo
como alternativa a la desaparicién del contrato para obra o servicio determinado. La inten-
cién del legislador ha sido realizar una transicién hacia un nuevo modelo de contratacién
laboral, poniendo en el centro de la contratacién el contrato fijo-discontinuo. Las anterio-
res reformas intentaron también reducir la temporalidad pero y esto es fundamental, me-
diante la adopcién de medidas de escaso impacto que perseguian minimizar danos y que
no supusieron un cambio en la cultura empresarial en materia de contratacién. En nuestra
opinién, la Reforma de 2021 es mds ambiciosa y va mds alld al pretender un verdadero
cambio en el modelo de contratacién laboral. Ha obligado a las empresas a repensar su
modelo interno de contratacién al desparecer gran parte de las modalidades contractuales
existentes hasta la fecha y potenciar la figura del contrato fijo-discontinuo, como alterna-
tiva de contratacién. Estamos ante un cambio cultural ambicioso, que, a nuestro modo de
ver, ha funcionado, como veremos seguidamente, porque se han mantenido también las
herramientas de flexibilidad empresarial introducidas en la Reforma de 2012.

Se ha recuperado la presuncién, que habia desaparecido, de que el contrato se ha
celebrado por tiempo indefinido y se ha precisado algo que se venia repitiendo desde an-
tiguo: que es necesario que el contrato especifique la causa de la contratacién, debiendo
haber una correspondencia entre la temporalidad del trabajo a realizar y la temporalidad
el vinculo contractual y que dicha causa se concrete en el contrato de trabajo.

3. La reforma de los contratos formativos

Tenemos dos modalidades contractuales: la formacién en alternancia y el contrato for-
mativo para la obtencién de la prictica profesional. Con la reforma se pretende elevar
el nivel o la categorizacién de esta modalidad contractual. Se intenta convertirla en una
modalidad contractual 1til a la hora de dotar de una formacién a estos trabajadores.
Al tradicional planteamiento de la formacién en alternancia se une algo mds: que en el
contrato de formacién en alternancia, el aspecto formativo se integre dentro de los estu-
dios que estd desarrollando el trabajador. Se refuerza el objetivo estrictamente formativo
de este contrato. Se establece un doble juego de tutores (un tutor académico y un tutor
formativo). Cada trabajador va a tener su propio plan formativo. Se pretende superar esa
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situacién de trabajadores puramente precarios, que eran recibidos por las empresas para
que se les ensenaran los rudimentos de alguna actividad.

En cuanto al contrato formativo para la obtencién de la prictica profesional (an-
tiguo contrato en précticas) se han introducido modificaciones, pero la estructura o
nucleo central sigue siendo en esencia el mismo. Se mantiene como un mecanismo de
insercién laboral para las personas que ya han terminado sus estudios. Se han reducido
los limites temporales dentro de los que puede suscribirse esta modalidad contractual,
porque, todo hay que decirlo, esos limites eran muy amplios (a 3 anos), también se re-
duce la duracién del contrato (minimo 6 meses, mdximo 1 ano).

Es cuestionable quizd que el legislador se invente nuevas denominaciones para
intentar evitar antiguas denominaciones que han fracasado, pero en el fondo se siguen
refiriendo a las mismas modalidades contractuales -contratos en précticas y para la for-
macién-, pues las diferencias no son sustanciales. La modificacién constante de la deno-
minacién de estas modalidades contractuales dificulta, en nuestra opinién, su conoci-
miento por parte de las empresas y, en consecuencia, el que se haga un mayor uso de ellas
como pretende el legislador.

4. Supuestos de estabilidad en situaciones de crisis

Junto a la reforma de la contratacién temporal ésta es, a mi modo de ver, la principal
novedad de la reforma. El art. 47 ET regula los expedientes de regulacién temporal de
empleo, los ERTEs, que consisten en una suspensién del contrato o una reduccién de
la jornada. La nueva regulacién prefiere la reduccién de jornada, porque el coste para el
Estado es menor. En lineas generales, la regulacién es la misma que la anterior. La tnica
novedad es que dentro de la fuerza mayor se incluye un supuesto de fuerza mayor por
decisién de la autoridad publica con lo que se resuelve el problema con el que nos ha-
biamos encontrado en relacién al art. 20 del RD 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-19.
Ese articulo regulaba los ERTES por fuerza mayor por COVID. Pues bien, el COVID no
puede calificarse como causa de fuerza mayor. Para poder hablar de fuerza mayor se exige
un acontecimiento extraordinario que se desata desde el exterior, imprevisible e inevitable
aun aplicando la mayor diligencia. El COVID fue un acontecimiento extraordinario e
inevitable, pero imprevisible es mds discutible porque cuatro meses antes de que se declara
la pandemia ya se sabia que habia surgido una epidemia, que avanzaba de pais en pais,
por lo que no se cumplian los requisitos de lo que se entiende por fuerza mayor. En este
contexto, la jurisprudencia se incliné por entender que el Gobierno habia creado un su-
puesto especial de fuerza mayor, que no estaba bajo el concepto general de fuerza mayor.

Lo que ha hecho el legislador en la reforma es incluir un supuesto especifico de
fuerza mayor por decisién de la autoridad publica, de manera que no habrd que preocu-
parse mds de esta cuestién en el futuro. Si se presenta una situacién parecida, estaremos
dentro del dmbito de la fuerza mayor. Las causas son las mismas, el procedimiento es
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el mismo. Lo que ha sucedido es que se ha introducido en la norma legal lo que antes
estaba en la normativa de caricter reglamentario.

Las diferencias se encuentran en el art. 47 BIS y el sistema RED. El sistema RED
es un mecanismo de suspensién o de reduccién de jornada de trabajo ante una situacién
de crisis. Mientras que el art. 47 ET se refiere a una crisis de una empresa concreta, el
mecanismo RED del art. 47 BIS ET contempla una situacién de crisis general de la
economia o una situacién de crisis de un determinado sector (como ya se ha declarado
en relacién al sector de las agencias de viajes -Orden PCM/250/2022-). Lo que se ha
hecho es trasladar la experiencia del COVID al Estatuto de los Trabajadores. Se tiene
que activar la situacién RED de crisis por el Consejo de Ministros. Y lo que se hace es
simplificar enormemente el procedimiento de suspensién o de reduccién de jornada. Es
précticamente el mismo procedimiento del art. 47 ET cuando hay fuerza mayor y de
otro lado se aplican ciertas reglas generales de control: las empresas no van a poder acudir
a la externalizacién de servicios, ni van a poder realizar nuevas contrataciones. Se estable-
cen también otro tipo de medidas como las medidas formativas, beneficios en materia de
cotizacién a la Seguridad Social, etc.

5. La reforma de la negociacién colectiva

La reforma de la negociacién colectiva ha sido de escaso calado. Se ha modificado mini-
mamente la prioridad aplicativa del convenio de empresa de manera que dentro de las
materias en que el convenio de empresa tiene cardcter prioritario ya no se encuentra la
regulacién del salario de los trabajadores.

Se modifica también y, en este caso en profundidad, la ultraactividad, aunque este
tema, en la prictica ya estaba resuelto: la ultraactividad suponia que una vez denunciado
el convenio, éste entraba en fase de ultraactividad durante un plazo méximo de un ano.
Transcurrido ese afo, las partes se vefan obligadas a acudir a los mecanismos de media-
cién o arbitraje y en caso de no conseguirse un acuerdo, transcurrido el afo, la ultraac-
tividad desaparecia. Seguia en aplicacién el convenio colectivo de dmbito superior, en
su caso. La jurisprudencia dio como solucién que se contractualizasen las condiciones
establecidas en convenio colectivo, pero en todo caso el legislador habia previsto que
perdia totalmente vigencia el convenio colectivo, salvo que las partes acordasen lo con-
trario. ;Qué es lo que sucedia? Las partes negociadoras del convenio colectivo pactaban
lo contrario, por lo que en la prictica la ultraactividad se venia conservando pese a lo
establecido en el art. 86 ET. Lo cierto es que salvo en el momento inicial de aprobacién
de la anterior reforma en que se produjo un cierto nerviosismo y rechazo, en la prictica
no hubo grandes problemas a lo largo del tiempo en materia de ultraactividad. La tltima
reforma laboral ha vuelto al sistema de ultraactividad previo a la reforma de 2012: el
convenio colectivo entra en fase de ultraactividad, que se mantiene hasta que se apruebe
un nuevo convenio sin someterlo a ningtin plazo. Es una vuelta a la anterior regulacién
pero sobre una materia que, como hemos visto, en la préctica ya estaba resuelta.
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6. Balance de la reforma
6.1. Aciertos de la reforma:

Entre los aciertos cabe sefialar los siguientes:

— Se trata de una reforma en la que se ha retomado el didlogo social, roto desde
hacia anos, lo que es sin duda una buena noticia.

— Se observa una preocupacién por modernizar el Derecho del Trabajo y dar
respuesta a los nuevos retos de los sistemas productivos.

— Se pretende fomentar la estabilidad en el empleo, sobre todo limitar la flexi-
bilizar de entrada y también la de salida, aunque sin tocar su nicleo central.
Esto es algo a lo que venia obligado el Gobierno de coalicién por los com-
promisos asumidos con la Unién Europea. Uno de los problemas endémicos
de nuestro mercado de trabajo es la elevada tasa de temporalidad, con las
implicaciones que ello supone para las personas trabajadoras. La reforma la-
boral de 2012 provocé unos niveles de precariedad laboral elevados, que esta
reforma ha pretendido corregir. Se ha atacado directamente la temporalidad
por una doble via: al derogar el contrato para obra o servicio determinado y al
presentar el contrato fijo-discontinuo como la opcién natural a la que deben
reconducir los contratos temporales las empresas. Es decir, se ha intentado,
creo que con éxito, cambiar la cultura empresarial de acudir a la temporalidad
como medida de ajuste de plantillas. Se ha obligado a las empresas a sentarse
para repensar su modelo interno de contratacién ante la derogacién de la mo-
dalidad contractual temporal mis utilizada en nuestro pais.

— En materia de contratacién para la formacién el legislador ha acertado en
cudl debe ser la direccién a seguir. Nosotros tenfamos una contratacién en
précticas y para la formacién, que era una contratacién dirigida a favorecer la
contratacion de personas en situacién precaria y la reforma intenta corregir esa
situacién poniendo en valor esta modalidad contractual.

— Otra de las medidas positivas de la reforma ha sido la relacionada con dotar de
mecanismos que favorezcan la estabilidad en el empleo en los casos de crisis
empresarial. Se ha aprovechado la experiencia de la pandemia para configurar
unos mecanismos utiles de flexibilidad y de estabilidad en tiempos de crisis.

6.2. Lagunas de la reforma o desaciertos

Pero la reforma presenta también carencias, como entre otras, las siguientes:

— En relacién a la correccién de la excesiva temporalidad, el problema es doble:
a) Por una parte, no se han detectado a tiempo las consecuencias de la deroga-
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cién del contrato para obra o servicio determinado en determinados sectores
(como el cultural o el de los centros de investigacién). Ello ha provocado un
rechazo y nerviosismo en dichos sectores al encontrarse ante una laguna de
regulacién por lo que se ha procedido a regular, con posterioridad a la reforma
laboral, contratos temporales especificos para dichos colectivos, que permiten
inaplicar la reforma laboral en materia de contratacién temporal en base a
sus peculiaridades; y, ) Por otra parte, hay todo un conjunto de elementos
interpretativos que no estdn claros lo que va a provocar problemas aplicativos
del nuevo art. 15 ET y sobre todo en relacién con el nuevo contrato fijo-dis-
continuo del art. 16 ET. Hay un problema de delimitacién entre el contrato
fijo-discontinuo y el contrato por circunstancias de la produccién, asi como
un problema de interpretacién de conceptos juridicos indeterminados. El ni-
mero de conceptos juridicos indeterminados es tan elevado en la regulacién
de los nuevos contratos por tiempo determinado (entre otros: “incremento
ocasional”; “incremento imprevisible”; “actividad normal”; “desajuste tem-
poral”; “empleo estable disponible”; “empleo que se requiere”), que se hace
dificil pensar que la aplicacién de esta modalidad contractual temporal pueda
ser pacifica, sin correr el riesgo de que el contrato sea calificado de indefinido.
— Ellegislador considera que no es previsible el disfrute de las vacaciones anuales
retribuidas, pues lo incardina entre los supuestos de incrementos imprevisi-
bles de actividad -art. 15.2 ET-, cuando el disfrute de las vacaciones dentro
de una empresa es previsible y se conoce con antelacién. Es importante tener
en cuenta que la norma establece que el concepto de “oscilacién” es extensible
a las variaciones provocadas por las “vacaciones anuales”. El legislador, por
consiguiente, habilita una opcién que habia quedado cerrada por el Tribunal
Supremo -STS de 10 de noviembre de 2020-, al entender que la ausencia de
un trabajador por su disfrute de las vacaciones y la consiguiente sobrecarga
de trabajo que producia su ausencia para el resto de los trabajadores no se
ajustaba a un contrato eventual por no poder configurarse como una causa
ocasional, sino ordinaria y permanente de la empresa, ademds de previsible.
Tampoco ahora parece que las vacaciones puedan calificarse como una cir-
cunstancia imprevisible, puesto que en nuestro ordenamiento juridico y segtin
lo dispuesto en el art. 38.3 ET, se deben conocer con al menos dos meses de
antelacién. La razén del porqué se incluyen entre los incrementos imprevisi-
bles de la actividad y no en el contrato por sustitucidn, se encuentra, a nuestro
juicio, en que, no lo olvidemos, la reforma es de consenso y el contrato de
interinidad por sustitucién no tiene indemnizacién -a diferencia del contrato
por circunstancias de la produccién-, por lo que los sindicatos defendieron
durante la negociacién de la reforma que las vacaciones no se incluyesen en
esa modalidad contractual y si en el art. 15.2 ET, como asi sucedié finalmente.
— Ouro problema interpretativo que se observa en la redaccién del art. 15.2 ET
es el relativo al contrato por circunstancias de la produccién, cuando se refiere
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al periodo de 90 dias. Se trata de la posibilidad de las empresas de abrir un
periodo anual de 90 dias en los que utilizar los contratos por circunstancias
de la produccién, de tal manera que puedan cubrir situaciones ocasionales,
previsibles, repetidas en el tiempo y delimitadas en el propio tiempo, que
exigen necesidades de trabajo temporal. El precepto se refiere a situaciones
“previsibles” con lo cual parece que entramos en el terreno del art. 16 ET, que
se refiere a los contratos fijos-discontinuos. Se trata de campanas de produc-
cién breves, previsibles y repetidas en el tiempo. Serfan supuestos tales como
el de las rebajas en el comercio o las temporadas altas en el turismo, campa-
fias breves que podrian ser cubiertas por este contrato de circunstancias de la
produccién. También este supuesto genera dudas interpretativas, pues parece
la via por la que se trata de dar cabida al hoy derogado contrato para obra o
servicio determinado, pero sin una gran exigencia causal, frente al anterior
contrato para obra y servicio que exigia sustantividad propia de la causa tem-
poral a cubrir, poniendo el énfasis tan s6lo en la temporalidad de la necesidad.
La dificultad aplicativa va a estar en los supuestos en los que se produzca una
repeticién en el tiempo de la necesidad a cubrir. Una interpretacién meramen-
te literal del precepto permite la entrada de numerosos supuestos temporales
antes no permitidos, siempre que su duracién sea reducida y limitada (inferior
2 90 dias). Con ello parece que se acepta la idea de que la empresa en ocasiones
tiene necesidades temporales delimitadas, puntuales, que no necesariamente
responden a un “pico” de produccién de la actividad normal de la empresa,
sino a actividades de la empresa ocasionales, de escasa duracién para las que
no puede obligarse a una contratacién permanente. Puede parecer poco 90
dias en un perfodo anual, pero lo cierto es que es la cuarta parte de un ano. La
Gltima palabra la tendrdn nuestros tribunales.

— En materia de reforma de la contratacién para la formacién el principal
problema que nos vamos a encontrar es que falta una mayor implicacién de
los poderes publicos para hacer atractiva esta modalidad contractual para las
empresas. Nuestro pafs se caracteriza por un tejido industrial formado por
pequefias y medianas empresas. Hacer un planteamiento en base al cual esas
pequenas y medianas empresas van a tener que desarrollar una serie de activi-
dades para favorecer esta contratacién sin apoyo publico, es el problema. Nos
podemos encontrar en una situacién en que las empresas no hagan uso de
esta modalidad de contratacién por las dificultades aplicativas que entrafa.
Seria conveniente o deseable una mayor implicacién de los poderes publicos
en este sentido.

— En cuanto a la modernizacién de la negociacién colectiva, no hay una reforma
en profundidad de esta materia. Se han dado unas pinceladas respecto de cues-
tiones que ya estaban resueltas, derogando la reforma de 2012 en materia de
ultraactividad, cuestién que en la prictica no planteaba excesivos problemas.
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7. Datos estadisticos, primeras valoraciones y conclusiones

Recientemente, la Fundacién de Estudios de Economia Aplicada (FEDEA), el Instituto
EY-Sagardoy de Talento e Innovacién y BBVA Research han publicado su informe tri-
mestral -noviembre de 2022- sobre el mercado de trabajo. Sus principales conclusiones
han sido las siguientes: La contratacién indefinida ha experimentado un crecimiento
histérico. En los diez primeros meses del afio se han registrado 3,1 veces mds contratos
indefinidos y un 43% menos contratos temporales que en el mismo periodo de 2019.
El peso de los contratos temporales en el conjunto total de contratos registrados ha al-
canzado nuevos minimos tras la reforma. Segin la Encuesta de Poblacién Activa, la tasa
de temporalidad ha descendido 6.5 puntos entre 2019 y 2022. La mejora de la tasa de
temporalidad proviene en esencia del sector privado, mientras que en el sector puiblico,
la tasa de temporalidad ha seguido creciendo debido al uso extensivo de los contratos
de sustitucién. Al mismo tiempo, durante el tercer trimestre se mantuvo el crecimiento
de los contratos fijos discontinuos, especialmente en sectores como la hostelerfa. Entre
enero y octubre del 2022, se han registrado cerca de dos millones de contratos fijos-
discontinuos, ocho veces mds que en el mismo periodo de 2019, lo que ha elevado su
peso en el total de contratos registrados del 1,2% al 13%?.

Pero la Reforma de 2021 ha introducido también lo que los economista llaman
“ruido” en las estadisticas de empleo. Los problemas surgen como resultado de los cambios
registrados en las modalidades de contratos y, en especial, con los contratos fijos-discon-
tinuos, antes unos contratos marginales, ahora de obligado uso por parte de las empresas,
ante la derogacién del contrato para obra o servicio determinado y la reforma de las otras
modalidades contractuales temporales®. Serfa aconsejable una revisién de los criterios esta-
disticos empleados por el SEPE, que tomara en consideracion esta nueva realidad.

En conclusién, creo que la reforma ha sido prudente y moderada en el conte-
nido y en el procedimiento. Que sea fruto de un acuerdo tripartido, permite entender
mejor la l6gica de la reforma. La valoracién ha de ser positiva, sobre todo en lo que se
refiere al cambio de modelo en la contratacién temporal, que ha supuesto un revulsivo
en la cultura empresarial de ingreso al trabajo mediante la puesta en valor del contrato
fijo-discontinuo. Es una reforma que ha mejorado la contratacién pese a las incidencias
estadisticas antes mencionadas. La figura de los fijos-discontinuos, més flexible y con
mayor proteccién para el trabajador, estd pensada para evitar una destruccién de empleo
en situaciones adversas y de incertidumbre y, de hecho, podria estar sirviendo a ese fin.
Esto no impide la necesidad de un tratamiento estadistico mds transparente y también
preguntarse si esa disminucién de la tasa de temporalidad mediante la puesta en valor del
contrato fijo-discontinuo conlleva la creacién de empleos de calidad o quizd en ocasiones
la creacién de lo que en otros paises de nuestro entorno se denomina minijobs. Pero este
es otro debate para el que no tenemos tiempo de adentrarnos en esta ocasion.

* En extenso, cfr. Instituto EY-Sagardoy de Talento e Innovacién, BBVA Research y FEDEA: Observatorio
trimestral del mercado de trabajo, Boletin n° 3, noviembre 2022, pdgs. 2 y ss.

? En extenso, cfr. Instituto EY-Sagardoy de Talento e Innovacién, BBVA Research y FEDEA: Observatorio
trimestral del mercado de trabajo, cit., pag. 3.
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I.Fundamentos de la reforma de la contratacién laboral y resultados positivos en el
primer afno de aplicacién

1. Tras décadas de un modelo de temporalidad laboral (causas temporales flexibles,
diferencial de costes con fijos, ausencia de disuasién frente al fraude, cooperacién de la
negociacién colectiva a la temporalidad flexible), la reforma laboral pactada (Decreto-Ley
32/2021, en adelante DL 32) pone fin a este modelo laboral y apuesta por la contratacion
indefinida flexible como eje del sistema de relaciones laborales. Las anteriores reformas
(1997, 2001, 2002, 2006, 2010, 2012, 2013) minimizaron los dafios de este modelo de
temporalidad laboral pero no lo transformaron. La reforma pactada de 2021 si supone
un compromiso de transformacién en nuestro sistema de contratacién laboral incorpo-
rando como regla general la contratacién indefinida.

2. Esta transformacién y trasvase de temporalidad a contratacién indefinida en
el sector privado se efecta con profundos cambios normativos en los arts. 15y 16 ET
(y por lo que se mantiene de anteriores reformas laborales) que estrechan los mdrgenes de
temporalidad y amplian los espacios de la contratacion indefinida.

Por un lado, en sintesis, determinadas medidas normativas estrechan los espacios de
la contratacidn temporal:

— Desaparicién del contrato de obra o servicio (disposicién derogatoria 1.3)
— Nuevos contratos temporales por causa de circunstancias de la produccién y
sustituciones de personas trabajadoras (arts.15.2 y 3 ET)

"Una sintesis de algunas ideas de esta aportacién en mi tribuna de El Pais, “La transformacién laboral”,
4 de enero de 2023.

jesuslahera@cps.ucm.es
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— Presuncién legal de contrato indefinido y conversién en fijo al trabajador con
contrato temporal ilegal (art.15.1 y 4 ET)

— Justificacién en forma escrita de la causa temporal, las circunstancias que la
justifican y su conexién con la duracién prevista (art.15.1 ET)

— Desconexidn entre la causa temporal y la contrata en actividades habituales y
ordinarias de la empresa (art.15.2 ET)

— Disminucién del limite temporal de los encadenamientos de contratos tempo-
rales con el mismo trabajador,18 meses en 24 meses, e incorporacién de este
nuevo limite temporal por puesto de trabajo (art.15.5 ET)

— Penalizacién de seguridad social en bajas de contratos temporales inferiores a
30 dias (art.151 LGSS)

— Planes de reduccién de temporalidad a través de la negociacién colectiva
(art.15.8 ET)

— Aumento de sanciones administrativas en contratos temporales por fraude de

ley, con la imposicién de una sancién por cada contrato fraudulento (art.7.2 y
18.2 LISOS)-1000 a 10000 euros

Por otro lado, en sintesis, otras medidas normativas amplian los espacios de la con-
tratacion indefinida flexible:

— Nuevo contrato fijo-discontinuo con distintas tipologias, estacionalidad, inter-
mitencia, contratas y empresas de trabajo temporal (art.16.1 y 4 ET) con reen-
vios a la negociacién colectiva en la regulacién de llamamientos y reglas especi-
ficas de actividad/inactividad de trabajadores (art.16.2 y 3 ET).

— Nuevo contrato indefinido adscrito a obra de construccién con un régimen
extintivo propio (DA 32 Ley 32/2006)

— Mantenimiento y aumento de la flexibilidad empresarial de anteriores reformas
laborales, salvo la supresién de cuantias salariales en la prioridad aplicativa de
convenio de empresa (arts.34, 39, 40, 41, 47, 47 bis, 84.2, 82.3 ET)

— Mantenimiento sin matices de los costes extintivos en empleo fijo reducidos
en anteriores reformas laborales, en especial 2012, y de la regulacién causal del
despido y sus procedimientos (arts.49-56 ET)

— Mantenimiento de la flexibilidad de la contratacién a tiempo parcial de ante-
riores reformas laborales, con horas complementarias y voluntarias (art.12 ET)

3. El resultado de esta doble operacién juridica efectuada en el sector privado
era de esperar, como reflejan los datos oficiales de empleo de 2022: menos contratacion
temporal y mds contratacion indefinida, con especial incidencia de los frjos discontinuos
como alternativa a la flexibilidad temporal en una rdpida transicién de un cambio de
paradigma contractual'.

! Los datos oficiales de empleo, a los que me remito, que muestran este doble efecto positivo, estan en las
q q
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El primer ano de aplicacién de la reforma laboral pactada ha transformado, efec-
tivamente, nuestro mercado de trabajo, en el sector privado, en una doble direccién
positiva. De un lado, la reduccién de los mdrgenes legales de temporalidad laboral, com-
binada con el aumento de la flexibilidad empresarial en la contratacién indefinida, es-
pecialmente mediante modalidades de fijos discontinuos adaptadas a determinadas es-
tructuras productivas, nos estd acercando, ripidamente, a la media europea de contratos
temporales. De otro lado, el mantenimiento de las f6rmulas de flexibilidad laboral de
anteriores reformas, combinado con la potenciacién de las suspensiones contractuales
y reducciones de jornada por causa empresarial, estd logrando una enorme contencién
del empleo ante las dificultades econémicas de las empresas, dando continuidad a la
leccién aprendida en la pandemia. El gran aumento de contratacién indefinida favorece
la flexibilidad laboral interna, como alternativa a los despidos, lo que supone una trans-
formacién evidente frente al comportamiento destructivo de empleo de anteriores crisis.

Este acelerado cambio ha sido posible por el acierto normativo equilibrado, des-
prendido de anteriores polarizaciones politicas (olvidado ya el discurso de derogar la
reforma laboral), pero, sustancialmente, por la implicacién sindical y empresarial en este
proceso con la debida adecuacién a estructuras productivas heterogéneas. Un cambio
de paradigma contractual como el efectuado resultaba inviable sin esta implicacién, en
especial empresarial.

4. Distinto es el sector piiblico donde la reforma es mucho menos incisiva. En este
dmbito, la DA 42y 52 DL 32 efectda un reenvio a la Ley 20/2021, aplicando simultdnea-
mente los arts.15 ET y 8 EBEP. En sintesis, el resultado es que se mantiene el contrato
interinidad por vacante del sector ptblico sin una duracién clara maxima de 3 afos (sélo
funcionarios interinos) siendo aplicable la jurisprudencia anterior de indefinido no fijo
y duraciones inusualmente largas con indemnizacién de 20 dfas salario/afo en determi-
nadas extinciones contractuales®. Por tanto, se reproduce, pricticamente, el modelo de
temporalidad publica a través de personal laboral de interinos, aunque, en contraparti-
da, se articula un plan de estabilizacién de plazas en bolsas acumuladas anteriores a la
reforma. En la sanidad publica se ha replicado el mismo esquema que apenas corrige la
precariedad y consolida un modelo de profunda dualidad laboral.

Ademis, en el marco de las DA 42 y 52 DL 32, se aceptan contratos temporales de
obra especificos en el sector ptblico vinculados a fondos europeos, resucitando una moda-
lidad derogada pricticamente en el dmbito privado (salvo en artistas y sector audiovisual).

El buen comportamiento del sector privado contrasta, en fin, con el estancamien-
to de la temporalidad y la ausencia de flexibilidad del sector publico, donde la reforma es
mucho menos incisiva, probablemente también por la ausencia de cambios en el propio

webs del servicio publico de empleo y del Ministerio de Trabajo, y han sido muy divulgados en medios de
comunicacién. De interés, el seguimiento trimestral de mercado laboral realizado por FEDEA, accesible en
su web, con idéntica constatacién y valoracién estadistica.

> Gorpo, L, “;Se extingue el contrato por sustitucién por vacante en la Administracién Publica a los tres
anos?”, entrada blog Foro de Labos, 1 Diciembre 2022
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funcionamiento de las Administraciones Publicas, instaladas en la profunda dualidad
que genera tanta precariedad de empleados en servicios pablicos esenciales.

II. Problemas interpretativos juridicos de contratacién laboral en el primer afio de
aplicacién de la reforma

5. Es légico que un cambio normativo tan profundo en contratacién laboral,
como el efectuado en el DL 32, haya motivado algunos problemas interpretativos juridi-
cos en su primer afo de aplicacién’. Las cuestiones controvertidas se han concentrado en
la delimitacién y fronteras entre el contrato temporal de circunstancias de la produccién
del art.15.2 ET y las modalidades de fijo discontinuo del nuevo art.16 ET. Apunto tan
s6lo algunos de estos problemas juridicos en la aplicacién de la nueva norma.

6. El contrato temporal de circunstancias de la produccién del art.15.2 ET res-
ponde a tres modalidades con contrato largo (duracién pactada méxima de 6 meses
ampliable por convenio colectivo sectorial a 12 meses) y una con contrato corto (dura-
ciones pactadas en el marco de 90 dias discontinuos elegidos por la empresa). Existen,
asi, cuatro modalidades distintas del nuevo contrato temporal de circunstancias de la
produccidn del art. 15.2 ET*.

El contrato temporal largo puede ser utilizado en: a) incrementos ocasionales e im-
previsibles; b) oscilaciones con desajuste de empleo estable que no sean supuestos de fijos dis-
continuos; c) oscilaciones derivadas de vacaciones

El contrato temporal corto, por su parte, puede ser utilizado ante d) necesidades
ocasionales, previsibles y delimitadas en el tiempo con esta referencia de 90 dias al ano ele-
gidos por la empresa.

Los problemas interpretativos de esta regulacién se han centrado en dos cuestio-
nes del contrato largo.

De un lado, la frontera entre el supuesto & de oscilacién con desajustes de empleo
estable y los supuestos de fijo discontinuo del art. 16 ET. Parece claro, en este sentido,
como venia reiterando la jurisprudencia anterior a la reforma, que la repeticién ciclica y
periédica, ya estacional o intermitente, impide la contratacién temporal del art. 15.2 ET.
Pero la reforma abre espacio de temporalidad a oscilaciones, productivas pero también
organizativas, no repetidas en el tiempo, como puede ser el supuesto de lanzamiento de
nueva actividad, o apertura de centro de trabajo, con el limite de la duracién mixima
legal o convencional del contrato temporal largo.

3 Sobre estas cuestiones, entre otras aportaciones doctrinales, ver LoPEzZ BALAGUER, M y RaMOs MORAGUEsS,
E La contratacion laboral en la reforma laboral, Tirant lo blanch, Valencia, 2022; BALLESTER PASTOR, A, La refor-
ma laboral de 2021, Tirant lo blanch, Valencia, 2022; LAHERA FORTEZA, ] y VICENTE PALACIO, A, Los contratos
de trabajos fijos discontinuos e indefinidos a tiempo parcial, Navarra: Aranzadi, 2023

* LaHERA FORTEZA, ], “Las cuatro modalidades del contrato temporal de circunstancias de la produc-
cién”, BRIEF AEDTSS, web AEDTSS, 2022
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De otro lado, se discute si las oscilaciones derivadas de vacaciones de la plantilla
propia no debe ser un supuesto de fijo discontinuo del art. 16 ET. A mi juicio, sélo tie-
ne sentido esta mencidn literal en el art.15.2 ET si se acepta como supuesto fuera de la
excepcién de fijo discontinuo porque, precisamente, siempre responde a una oscilacién
periédica por naturaleza. La reforma da, asi, cobertura a una contratacién temporal
vinculada literalmente a oscilaciones por vacaciones, que se repiten periédicamente cada
afo, ofreciendo seguridad juridica a las empresas.

En cuanto al contrato corto, la primera aplicaciéon del nuevo art. 15.2 ET ha ori-
ginado discrepancias, que necesitan de mayor seguridad juridica. Desde la referencia de
90 dias discontinuos al afo, la causa habilitante de contratacién temporal responde a ne-
cesidades ocasionales y previsibles periddicas. Parece claro que el término ocasional adopta
el significado de breve - no tinico — siendo asi compatible con la exigencia de previsible,
periddico y delimitado en el tiempo. La ubicacién del contrato corto en el tltimo parrafo
del art.15.2 ET lo sittia literalmente fuera de la excepcién de no ser fijo discontinuo del
art.16 ET, por voluntad del acuerdo social. De hecho, la reforma pactada consagra un
mini discontinuo temporal destinado a cubrir campanas breves periédicas en la frecuen-
cia de 90 dias anuales elegidos por empresa. Cada contrato corto, por campana, es con
término acotado y pactado, dentro de esta opcién legal de un mini discontinuo tempo-
ral. Cualquier otra interpretacién deja sin sentido la previsién de la reforma porque, si
se exige la no repeticién en el tiempo, o que no sean supuestos del art. 16 ET, cabria ya
utilizar el contrato largo del primer parrafo del art. 15.2 ET, en la opcién a y b, siendo
inutil este cuarto pdrrafo final del precepro.

La extincién de este contrato temporal, largo y corto, es por vencimiento del tér-
mino pactado (art.49.1.c ET). La admisién de una prérroga pactada es asociada al man-
tenimiento de la causa hasta la duracién legal o convencional maxima (art.15.2 ET). La
relevancia de vincular causa y término pactado entre partes no s6lo afecta a la prérroga,
sino que puede llegar a consolidar extinciones antes de vencimiento del plazo acordado
por finalizacién de la causa temporal.

7. La nueva regulacién del contrato de trabajo fijo discontinuo del art.16 ET, que
combina tiempos de actividad e inactividad del trabajador, con llamamientos, responde
a cinco modalidades: @) estacional o de temporada; b) prestacion intermitente cierta; c)
contrata o concesion con periodo de inactividad mdximo legal de tres meses disponible por
convenio colectivo; d) empresa de trabajo temporal; e) sector piiblico. Son cinco modalidades
distintas de fijo discontinuo que se deben diferenciar en la aplicacién normativa, en la
solucién de problemas juridicos y en las estadisticas’.

Algunos problemas juridicos estdn protagonizando la aplicacién de esta innova-
dora regulacién, auténtica clave de béveda de la reforma pactada. Se discute que el fijo
discontinuo pueda ser a tiempo parcial, sin la cobertura del convenio colectivo sectorial,

> LaHERA FORTEZA, ], “Las cinco modalidades del contrato de trabajo fijo discontinuo”, BRIEF AEDTSS,
web AEDTSS, 2022
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cuando el art. 12.2 ET da libertad contratacién indefinida a tiempo parcial, sin excep-
cionar fijos discontinuos, no constituyendo ninguna novedad esta adaptacién conven-
cional de peculiaridades en esta modalidad, prevista en el art. 16.5 ET. Se han abierto
discutibles interpretaciones que hacen depender la prestacién laboral intermitente del
art.16.1 ET de la voluntad de las partes, cuando el art. 16.2 ET exige su determinacién
inicial en el contrato con estimacién de periodos de actividad conforme a la estructura
productiva. Las fronteras entre el fijo discontinuo intermitente y el contrato a tiempo
parcial no estdn tampoco claras, lo que aconseja vincular la primera modalidad a factores
productivos externos y la segunda a una decisién organizativa interna de la empresa, o a
esta voluntad de las partes, puesto que en un caso existe proteccién social por desempleo
durante la inactividad y en el otro. Por su parte, se debe subrayar la voluntad empresarial
en suscribir fijos discontinuos en contratas, lo que no sélo avala tener fijos ordinarios,
sino también fijos discontinuos estacionales o intermitentes adscritos a una contrata
dentro de los supuestos del art. 16.1 ET.

Las reglas de llamamientos en los fijos discontinuos tienen constantes reenvios a
negociacién colectiva, sin reglas de subsidiariedad legal, en el art. 16.3 ET, lo que estd
motivando inseguridad juridica ante el vacio convencional, que se puede cubrir sin pro-
blemas con salidas pactadas entre las partes o protocolos empresariales. Continta siendo
atil la jurisprudencia anterior de fijos discontinuos en relacién con la extincién de estos
contratos, por incumplimiento de las reglas de llamamiento, con las correspondientes
acciones judiciales del trabajador mencionadas de manera indeterminada por el art.16.3
ET (despido, reclamacién de cantidad etc ...). El cémputo de la antigiiedad sumando pe-
riodos de actividad e inactividad recoge la jurisprudencia al respecto, que también man-
tiene que las indemnizaciones se calculan sobre la prestacién de servicios, sin contabilizar
estos tiempos de inactividad del trabajador, sin que exista cambio legal en la materia.

Por su parte, el periodo de inactividad en fijos discontinuos de contratas art. 16.4
ET es el dnico supuesto condicionado a un plazo méximo legal de 3 meses disponible
por negociacién colectiva sectorial. Entre contrata y contrata se activa, asi, una expectati-
va de recolocacién en vacante adecuada en linea con jurisprudencia de extincién por fin
de contrata. La extincidn, objetiva o colectiva, por transcurso de dicho plazo sin posibili-
dad de recolocacién puede responder a una causa extintiva estructural. La alternativa del
ERTE opera cuando la causa es coyuntural, en funcién de las posibilidades de negocio.
La opcién libre de la empresa por fijos discontinuos de contratas opera, de esta manera,
con el incentivo de la seguridad juridica en las medidas coyunturales o estructurales a
adoptar en los términos del art. 16.4 ET.

8. Mencidn aparte, finalmente, merece el nuevo contrato indefinido adscrito a
obra de la construccién de la DA 32 Ley 32/20006, que plantea serios problemas de ade-
cuacién al Derecho europeo (directiva 98/59) y constitucional (art.14 CE). En sintesis,
este contrato indefinido tiene un régimen extintivo especifico de causas inherentes a la
persona del trabajador, cuando finaliza la obra con la obligacién de recolocacién del tra-
bajador en otra obra de misma provincia. Ello ofrece certidumbre extintiva y posibilidad
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de eludir las reglas de despido colectivo del art.51 ET. Pero no parece que la extincién
sea realmente inherente a la persona del trabajador en supuestos previstos de ausencia de
obra en la provincia, o de exceso de trabajadores en la provincia. Ademis, este régimen
extintivo propio cuestiona la igualdad ante la Ley del art. 14 CE, pues se privilegia al
sector de la construccidn frente al resto de sectores empresariales®.

I11. El papel de la negociacién colectiva en contratacién laboral

9. Las llamadas a la negociacion colectiva, en especial sectorial, en fijos discontinuos,
son una constante en la reforma pactada. El art.16.3 y 5 ET incentiva pactar modelos
flexibles de fijos discontinuos con la suficiente seguridad para trabajadores. La regulacién
convencional de criterios de llamamientos y periodos minimos de actividad/inactividad,
cuantias fin llamamiento, bolsas sectoriales de empleo, conversiones a fijos ordinarios,
censos anuales, peculiaridades de tiempo parcial y otras cuestiones abre esta opcién con-
vencional, que puede encontrar su via més idénea en grandes acuerdos sectoriales estatales.

Es todavia pronto para valorar la respuesta convencional a este reto, pero en el
primer afo de aplicacién de la reforma ya existen algunas experiencias interesantes. Asi,
el convenio de sector estatal construccion (BOE 5 agosto 2022) en su art. 25 articula fijos
discontinuos por obra en provincia, que compiten en flexibilidad con el citado contrato
indefinido adscrito a obra. El periodo de inactividad sin limite temporal de este fijo dis-
continuo de obra, de creacién convencional, es preocupante porque desplaza los costes
de inactividad al desempleo sin ninguna acotacién en el tiempo, forzando los fundamen-
tos del art. 16.4 ET. Asi, el convenio sector estatal asistencia tierra de aeropuerto (BOE 27
Octubre 2022) en su art.21 idea fijos discontinuos sobre una referencia de 33 por 100
de jornada completa anual y una garantia de ocupacién minima de tres meses seguidos,
en convivencia con los también regulados contratos a tiempo parcial. Es de prever que
otros sectores vayan adaptando las contrataciones, fijas discontinuas y tiempo parcial, a
las estructuras productivas, mediante la negociacién colectiva estatal o, en su caso, auto-
némica o provincial.

10. La politica de negociacién colectiva en contratacién temporal de la reforma
pactada sigue dos lineas contradictorias. Por un lado, incentiva la firma de planes de
reduccion de temporalidad en el art. 15.8 E'T, que pueden motivar porcentajes mdximos
de contratos de circunstancias de la produccién o una mejor delimitacién respecto al
fijo discontinuo. Por otro lado, se prevé la ampliacion convencional del contrato largo de
circunstancias produccion de seis meses hasta un mdximo de un ano en el art.15.2 ET, lo

¢ Aragén Gémez, C, “Del contrato fijo de obra al contrato indefinido adscrito a obra: un cambio mera-
mente estético con efectos estadisticos”, LABOS, 2022, n°3; BELTRAN HEREDIA, I, “El Decreto Ley 32/2021
y el contrato indefinido adscrito a obra de construccién”, entrada Blog Una mirada critica a las relaciones
laborales; Carvo GALLEGO, ], “Una nueva causa de extincién del contrato indefinido adscrito a obra”, entra-
da Blog Trabajo, persona, derecho y mercado
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que invita a seguir apostando por la temporalidad laboral. La ampliacién convencional
a un ano no deberfa descausalizar el contrato temporal de circunstancias de produccién
porque resulta aplicable la exigencia escrita de vincular duracién y causa del art. 15.1 ET.

Es pronto también para valorar la respuesta convencional a esta doble linea con-
tradictoria. Por ahora, parece prevalecer la ampliacién convencional del contrato tempo-
ral frente a planes de reduccién de su utilizacién. En los ejemplos convencionales citados
anteriores se ha ampliado a un afo el contrato largo de circunstancias produccién del
art.15.2 ET, como también ha sucedido en otros casos como el convenio eszatal de sequ-
ridad (BOE 14 Diciembre 2022). Es posible que esta tendencia, dentro de los intercam-
bios negociadores, sea la habitual.

IV. Valoracién final tras un ano de reforma de la contratacién laboral

11. Cabe, finalmente, sintetizar cuatro ideas, desarrolladas en este anilisis de la
contratacion laboral tras un afio de reforma.

12 La reforma es positiva en el sector privado e insuficiente en el sector priblico. En el
sector privado, la reforma es equilibrada y pactada, con resultados inmediatos
positivos en el mercado laboral. La realidad ha confirmado sus sélidos fun-
damentos de mayor equilibrio entre temporalidad y contratacién indefinida
flexible, con gran eficiencia en la lucha contra la temporalidad patolégica.
Ha sido esencial, seguramente, el endurecimiento de las sanciones en el frau-
de, pero también una reconfiguracién acertada de los propios contratos tem-
porales, con suficiente flexibilidad organizativa y productiva, bien vinculada
con los supuestos de fijos discontinuos, en sus distintas modalidades. Ello ha
permitido una transicién rdpida del paradigma de la temporalidad al de la
contratacién indefinida, con una debida adecuacién a estructuras productivas
estacionales o caracterizadas por la exposicién a mercados voldtiles. Ello no
implica cambiar la estructura productiva, como no podia ser de otra manera,
sino sentar reglas adecuadas a modelos heterogéneos con la finalidad de au-
mentar los contratos indefinidos. No sucede lo mismo en el sector puiblico
donde, como se ha razonado, la reforma es timida e insuficiente, y no apuesta
ni por reducir realmente temporalidad ni por aumentar la flexibilidad en las
Administraciones Publicas.

22 La aplicacion de las nuevas reglas de contratacion laboral ha generado problemas
de inseguridad juridica que necesitarian una aclaracion legal o una jurispru-
dencia rdpida. En este breve andlisis he apuntado algunos de estos problemas
juridicos que se concentran en los contratos temporales de circunstancias de la
produccién y las distintas modalidades de fijos discontinuos. Al ser una refor-
ma pactada se han utilizado conceptos indeterminados, o a veces confusos, en
la redaccién consensuada de los arts. 15 y 16 ET, que motivan discrepancias
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interpretativas. La seguridad juridica es un factor determinante en las decisio-
nes de contratacién laboral de las empresas, mds ahora con un régimen san-
cionador muy contundente ante el fraude (temporalidad y fijo discontinuo),
por lo que seria necesaria, quizds, una nueva intervencién legal, en lo posible
acordada, para despejar algunas dudas. Es de esperar en cualquier caso que,
como sucedié con otras reformas laborales, la jurisprudencia vaya afiadiendo
seguridad juridica al nuevo sistema de contratacién laboral.

32 La negociacion colectiva, en especial sectorial, tiene un papel esencial en el desarro-
Uo de la reforma de la contraracién laboral, tanto adaptando a cada sector las dis-
tintas modalidades de fijos discontinuos, como ideando planes de reduccién
de la temporalidad laboral. El cambio de paradigma legal debe ir acompanado
de la respuesta convencional. Si bien es pronto para efectuar valoraciones,
este proceso de adaptacién convencional y de desarrollo de esta materia en la
negociacion colectiva estd siendo muy lento, frente a la gran rapidez de apli-
cacién positiva de las nuevas reglas legales de contratacién. Aunque existen ya
experiencias convencionales, como las que he mencionado, es necesaria la ce-
lebracién de muchos mds grandes acuerdos sectoriales, en particular estatales,
que regulen los fijos discontinuos y los contratos temporales.

42 La reforma pactada supone un giro en la forma de flexibilidad empresarial con
efectos positivos en la contencion del empleo en circunstancias econdmicas adversas.
El sustancial aumento de contratacién indefinida y la reduccién de tempora-
lidad, ya presentes en el primer afio de aplicacién de la reforma, facilita una
mayor adaptacién del tiempo de trabajo por la via de modalidades fijas dis-
continuas y adecuacién flexible a la produccién, con resiliencia ante las crisis
por la via especialmente de los ERTE suspensivos y de reduccién de jornada (y
el nuevo mecanismo RED). Este nuevo modelo laboral de contratacion indefi-
nida contiene mejor el empleo ante las crisis y crea mds empleo ante el crecimiento
econdmico. En este sentido, ha sido igual de importante mantener reformas
anteriores de flexibilidad empresarial (con algin ajuste en materia salarial)
que transformar el propio sistema de contratacién laboral. El gran aumento
de contratacién indefinida favorece la flexibilidad laboral interna, como al-
ternativa a los despidos, lo que supone una transformacién evidente frente al
comportamiento destructivo de empleo de anteriores crisis econémicas.

12. Es, finalmente, conocido el debate estadistico en relacién con el cémputo de fi-
jos discontinuos inactivos en este primer afio de reforma’. Este colectivo es contabilizado,
desde los anos ochenta, durante sus periodos de inactividad (donde se estd de baja) como

J

7 LaHERA FORTEZA, ], “Contar fijos discontinuos”, E/ Pais, 5 Diciembre 2022; LujAn DE Frias, F, “Con-
tando fijos discontinuos”, £/ Siglo, 9 Diciembre 2022; Cruz VILLALON, J, “Cémo leer los datos de empleo”,
ON Economia, 22 Diciembre. Sobre este debate, en la perspectiva econdmica, ver los boletines trimestrales
de mercado de trabajo de FEDEA, accesibles en su web, o los diagnésticos del servicio de estudios de BBVA
Research.
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demandantes de empleo ocupados, con contrato en vigor, no constando como paro regis-
trado. De un lado, se afirma que la reforma es, en este sentido, neutra porque el cémputo
de este colectivo, como demandantes de empleo con contrato de trabajo vigente, que no
constan en paro registrado, no se ha alterado desde los afos ochenta. De otro lado, se
acusa a la reforma de un magquillaje de los buenos datos de empleo a través del coémputo
de los fijos discontinuos, que en sus tiempos de inactividad no constan como parados.

Desde el punto de vista de la regulacién, creo es necesario adecuar la estadistica
a las nuevas reglas de contratacién laboral, en aras de una mayor transparencia en el co-
nocimiento de nuestro mercado de trabajo en tiempo real, teniendo en cuenta el gran
aumento de fijos discontinuos (unos dos millones en 2022, aunque en términos globales
suponen s6lo un 6 por 100). Como he constatado, la reforma articul6 cuatro modalidades
distintas de fijo discontinuo en el sector privado que se deben tener en cuenta en este cél-
culo estadistico: estacional, intermitente, contrata y empresa de trabajo temporal. Los tiem-
pos de actividad del fijo discontinuo de contrata son continuos y plurianuales, reflejando
un empleo equiparable al de un fijo ordinario, los estacionales tienen largos periodos de
actividad, interrumpidos por circunstancias ciclicas de mercado, los de empresas de tra-
bajo temporal prestan servicios continuamente a distintas empresas, y los intermitentes
son los mds expuestos a estructuras productivas voldtiles. La separacién de estos cuatro
tipos de fijos discontinuos ofrece luz a este cémputo estadistico, que terminard reflejando
los tiempos reales de actividad de los trabajadores, sea cual sea su modalidad contractual,
transmitiendo una fotografia adecuada del estado de nuestro mercado de trabajo.

El anunciado desglose de cémputo de fijos discontinuos por el Ministerio de
Trabajo es buena noticia porque desvelard con mayor transparencia el estado de nues-
tro mercado de trabajo, desactivando un debate excesivamente marcado por posiciones
ideolégicas favorables o contrarias a la propia reforma de la contratacién laboral. Habra
que manejar, cada vez mds, no sélo los datos de paro registrado y de ocupados con con-
trato de trabajo vigente de cualquier tipologia, sino también los esenciales datos de afilia-
cién a seguridad social con altas y bajas (cabe recordar que el fijo discontinuo estd de baja
durante su inactividad) y de demandantes de empleo ocupados, con este desglose entre
estas modalidades de fijos discontinuos y su diferenciacién con otras situaciones (como
los ERTE). Desde otro punto de vista, el seguimiento de las jornadas y horas efectivas de
trabajo también debe ser un foco en el andlisis, teniendo en cuenta la presencia impor-
tante, no sélo de fijos discontinuos, sino de contrataciones a tiempo parcial.

Deberia quedar siempre clara una cuestién en este tipo de debates: la Ley sélo
canaliza, en distintas flexibilidades - antes la temporalidad, ahora la contratacién indefi-
nida flexible - las necesidades derivadas de la estructura productiva y el mercado, que es
donde se genera el empleo retribuido. Conviene no olvidar esta premisa porque, a veces,
se reprocha a la Ley, o incluso a la estadistica, lo que sélo es resultado, afortunadamente,
del mercado en economias capitalistas. Ni la Ley laboral es magia ni las estadisticas son
artefactos que inventan la realidad, lo importante y sustancial es el tejido productivo-
empresarial y, por supuesto, la Economia, que, con una serie de sesgos, genera el empleo
retribuido que debe ser regulado y adecuadamente contabilizado.
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Resumen: Transcurrido un ano de la publicacién y entrada en vigor del RD-Ley 32/2021,
procede realizar un balance de los efectos de la reforma laboral en materia de ne-
gociacion colectiva, tanto con el fin de verificar el cumplimiento de los objetivos
pretendidos como de explorar aquellas consecuencias no queridas por la norma.
Para ello, es necesario, en primer lugar, conocer cudles eran las dificultades de-
tectadas y a las que pretendia poner remedio. En un segundo momento, se ha de
comprobar la eficacia de las reformas en materia de concurrencia de convenios
(art. 84.2 ET) a través del refuerzo del protagonismo del convenio de sector
como eje vertebrador de la estructura negociar; el establecimiento de criterios a la
hora de seleccionar el acuerdo de aplicacion en caso de contratas (art. 42.6 ET);
el mantenimiento de la ultraactividad de los pactos (art. 86 ET); y lallamada a la
negociacion sectorial a lo largo de su articulado.

En esta primera evaluacién conviene tener en cuenta que los tiempos de la
autonomia colectiva y sus resultados precisan de una mayor perspectiva, y las
disposiciones transitorias de la propia norma impiden una mayor precisién en
la valoracién realizada, sin olvidar los impactos producidos por la coyuntura
socioecondmica, capaz de afectar en este dmbito en igual medida que los cam-
bios legales.

En fin, la valoracién de los cambios es positiva, aun cuando los efectos estdn
atn por determinar, no ha transcurrido el tiempo necesario para constatar re-
sultados, pero si para advertir lineas de tendencia capaces de marcar el camino
del futuro mapa negocial.

Palabras clave: negociacion colectiva, convenio colectivo, concurrencia, vigencia, contratas.
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Balance de la reforma de la negociacién colectiva

One year on from the publication and entry into force of Royal Decree-Law
32/2021, it is appropriate to rethink of the effects of the labour reform on
collective bargaining, in order to verify whether the intended objectives have
been achieved and to explore the consequences not intended by the law. To
this end, it is necessary, firstly, to know what difficulties were detected and
which were intended to be remedied. Secondly, it is necessary to verify the
effectiveness of the following reforms: the concurrence of agreements (art.
84.2 ET) through the reinforcement of the sectoral agreement as the backbo-
ne of the negotiating structure; the establishment of criteria for selecting the
agreement to be applied in the case of contracts (art. 42.6 ET); the mainte-
nance of the ultra-activity of agreements (art. 86 ET); and the call for sectoral
bargaining throughout the law.

In this initial assessment, it should be kept in mind that the timing of collective
autonomy and its results require greater perspective and that the transitional
provisions of the law itself prevent a more precise assessment, without forget-
ting the impact of the socio-economic situation, which can affect this area to
the same extent as the legal changes.

The assessment of the changes is positive, even though the effects have yet to
be determined, the necessary time has not yet elapsed to confirm the results,
but it is possible to note trend lines capable of marking the path of the future
negotiating map.

collective bargaining, collective agreement, concurrence, in force, subcontracts.

1. Problemas detectados por el RD-Ley 32/2021

Con el fin de realizar un adecuado balance de las reformas llevadas a cabo en la nego-
ciacién colectiva por parte de la reforma laboral de 2021, es necesario, en primer lugar,
conocer cudles eran las dificultades detectadas y a las que pretendia poner remedio, para,
en un segundo momento, comprobar si las medidas llevadas a cabo han sido eficaces en

el cumplimiento de los objetivos propuestos.
Asi, el RD-Ley 32/2021, en su predmbulo, expone los problemas detectados (“de-
bilidades u distorsiones”) referidos a la negociacién colectiva en Espana:

— Senala una “incorrecta distincién entre convenios colectivos y mecanismos
de flexibilidad interna”. Asi, las empresas, en lugar de utilizar los mecanismos
de flexibilidad interna concebidos para afrontar situaciones coyunturales cam-
biantes, han utilizado los convenios colectivos, instrumentos negociados con
una determinada vocacién de permanencia, como convenios empresariales de

descuelgue que mds que crear una unidad de negociacién nueva se han com-
portado como un suceddneo de la citada inaplicacién o descuelgue.
— Detecta una “falta de certeza sobre los instrumentos convencionales aplicables”,
que se traduce en un incremento de la inseguridad juridica para empresas y
personas trabajadoras por sus efectos sobre la transparencia competitiva y los

derechos de informacién sobre condiciones esenciales de trabajo.
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— Considera necesario “reforzar el convenio sectorial” con el fin de equilibrar la
fuerza vinculante de los convenios de sector con la necesaria flexibilidad de los
convenios colectivos en dmbitos inferiores, atribuyendo a los convenios de em-
presa la regulacién de aquellos aspectos organizativos que no admiten otro nivel
de negociacién por su propia naturaleza, como los horarios o la adaptacién de
la clasificacién profesional, y correspondiendo la negociacién colectiva sectorial
los aspectos salariales, retribuciones y jornada.

El gran objetivo planteado es “modernizar la negociacién colectiva” en la linea
de lo pretendido por el Componente 23 del Plan de Recuperacién, Renovacién y Resi-
liencia del Gobierno Espafiol de junio de 2021, titulado “Nuevas politicas publicas para
un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”, que reconocia que “el mercado
laboral espanol arrastra desde hace décadas importantes desequilibrios que agravan los
ciclos econémicos, lastran los aumentos de productividad, aumentan la precariedad y
profundizan las brechas sociales, territoriales y de género”.

La pretendida modernizacién de la negociacién colectiva, para ser realmente efec-
tiva, deberd incorporar cambios en la propia estructura de negociacién, reforzando la
representatividad de las partes negociadoras, enriqueciendo sus contenidos y reforzando
la seguridad juridica en su aplicacién y en sus efectos. Adicionalmente, el intenso proce-
so de digitalizacién y cambio tecnolégico (sin olvidar la necesaria transicién ecolégica)
exige disponer de instrumentos que acompafen la transicién y recualificacién de las per-
sonas trabajadoras en los sectores mds afectados, con el fin de que puedan disponer de las
capacidades necesarias para ocupar los puestos de trabajo de calidad que se creardn en el
futuro, en sus empresas actuales o en otras empresas o dmbitos de actividad.

Para lograrlo, la norma ha modificado la concurrencia de convenios (art. 84.2
ET), a través del refuerzo del protagonismo del convenio de sector como eje vertebra-
dor de la estructura negociar’, ha establecido criterios a la hora de seleccionar el acuerdo
de aplicacién en caso de contratas (art. 42.6 ET); ha reformado la ultraactividad de los
pactos (art. 86 ET) y realiza a lo largo de su articulado numerosas llamadas a la nego-
ciacién, bien a la sectorial especificamente, bien de forma general a todos o a cualquiera
de los niveles.

Conviene advertir, con todo, que realizar una primera evaluacién de las conse-
cuencias de la reforma laboral de 2021 en la negociacién colectiva supone realizar un
ejercicio de “adivinacién”, en tanto los tiempos de la autonomia colectiva y sus resulta-
dos precisan de una mayor perspectiva y las disposiciones transitorias de la propia norma
impiden una mayor precisién en la valoracién realizada. También conviene tener en
cuenta los impactos producidos por la coyuntura socioeconémica, capaz de afectar en
este dmbito en igual medida que los cambios legales.

" MERCADER UGUINA, J.R.: “La arquitectura de la negociacién colectiva en la Reforma Laboral de 20217,
en AA.VV.: La reforma laboral de 2021, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 240.
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2. Balance de las modificaciones en la concurrencia de convenios de empresa con
convenios de dmbito superior

La pretendida flexibilidad y adaptabilidad del convenio de empresa fruto de la reforma
de 2012, se acabé convirtiendo en una posibilidad de negociar salarios a la baja en la em-
presa merced al pacto con la representacién unitaria, en tanto el juego conjunto de arts.
42 y 84 ET permiti6é que aquellas empresas que contaban con sujetos legitimados para
negociar convenios propios ex arts. 87 y 88 ET, pero que carecian de una sélida implan-
tacién sindical, pudieran devaluar, mediante la negociacién de convenios empresariales,
las condiciones laborales previstas en el convenio de sector, sin necesidad de alegar las
conocidas causas econdmicas, técnicas, organizativas y de producciéon®.

Esta regularizacién suponia atribuir al convenio colectivo de empresa el cardcter
de herramienta de flexibilizacién de las condiciones de trabajo, en particular, el coste sa-
larial, con el fin de mejorar la productividad, el rendimiento y la competitividad, y acabd
transformdndose en la prictica con dos férmulas distintas de descuelgue®: una causal y
otra acausal y negociada, muchas veces con representacién unitaria elegida ad hoc.

Es verdad que el impacto real de esta reforma descentralizadora ha sido muy re-
lativo, porque, al cabo de diez afios, las tasas de cobertura de la negociacién colectiva
sectorial contintian siendo abrumadoras®. Pero también es cierto que las cifras de conve-
nios de empresa se dispararon al 95% con una cobertura de personas trabajadoras cada
vez menor, incluso hasta 2015 cabe observar una proliferacién de convenios en unidades
cada vez mds pequenas que huyen de las condiciones del convenio colectivo sectorial’.

Entre 2012 y 2017 se percibe el mencionado ascenso del niimero de convenios
de empresa, que no se corresponde con un incremento similar en el nimero de personas
afectadas, lo que significa que la subida del nimero de acuerdos se debia al incremento de
convenios de empresas mds pequefas, consecuencia directa del cambio introducido por
la reforma laboral del 2012 en relacién a la prioridad aplicativa del convenio de empresa
frente al sectorial.

A partir del 2017, el ndimero de personas amparadas por los convenios de 4mbito
empresarial se incrementa, y ello pese a que el niimero de convenios es inferior, lo que
indicaba un claro cambio de tendencia, que la irrupcién de la pandemia sanitaria ha
interrumpido, pero que la reforma laboral de 2021 afianzard sin duda®.

De atender a los salarios, los cambios propiciados fueron dispares: de un lado, el
promedio salarial de las unidades de negociacién que ya existian en el momento de la
aprobacién de la reforma laboral de 2012 resulta muy similar al que habia antes de dicho

* Lérez ANIORTE, C.: “El papel de la negociacién colectiva en la reforma laboral”, Briefs AEDTSS, 2022.

> ViLa TiernNo, E: Cuestiones actuales en materia de negociacion colectiva, Cizur Menor, Thomson Reuters/
Aranzadi, 2022, p. 107.

# Cruz VILLALON, ].: “Incidencia de la norma laboral sobre la estructura y concurrencia de convenios
colectivos”, en AA.VV.: La negociacion colectiva como instrumento de gestion del cambio, Madrid, Cinca, 2017.

> ViLa TierNo, E: Cuestiones actuales en materia de negociacion colectiva, cit., p. 100.

¢ CC.OO0.: Balance de la negociacién colectiva, junio 2022.
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cambio legislativo; de otro, el salario medio pactado en los convenios colectivos firmados
después de 2012 correspondientes a empresas o grupos que firman su primer acuerdo
es “claramente inferior”. De ello cabe deducir cémo no ha servido tanto para dinamizar
la estructura de la negociacién colectiva, sino para que se generen nuevos acuerdos en
empresas para competir por medio de salarios mds bajos’.

En este dltimo sentido, cabria hallar un gran niimero de convenios “sospechosos”
firmados por un solo representante de los trabajadores, sin apenas garantias de que haya
habido un procedimiento de negociacién suficiente y haya tenido capacidad de resistirse
a las imposiciones empresariales®. Esta situacién provocé incluso las criticas de los pro-
pios empresarios que les era de aplicacién el salario sectorial por la competencia salarial a
la baja que suponia’. Frente a tal panorama, el principio de correspondencia ha operado
con un eficaz dique de contencidn a las insuficiencias de representacién negociadora que
pudieran partir de la representacién legal de los trabajadores, reconduciendo a las repre-
sentaciones sindicales, en caso de existir, la conclusién de estos convenios'.

Durante el afo 2021 se registraron un total de 908 nuevos convenios colectivos
en Espana, que dieron cobertura a un total de 3.510.106 personas trabajadoras. Del
total, 685 fueron convenios colectivos de empresa y 223 de dmbito superior a la empre-
sa. No obstante, mientras que los 685 nuevos convenios de empresa dieron cobertura
a un total de 201.537 personas trabajadoras, los nuevos convenios sectoriales han dado
cobertura a un total de 3.308.569'"". En porcentaje, durante el ano 2021, los conve-
nios sectoriales han dado cobertura a un total del 94,25% de las personas trabajadoras,
mientras que los de empresa solo han dado cobertura al 5,75% restante. A la vista de las
cifras obtenidas, es dificil (incluso imposible) imaginar “un escenario de desplazamiento
radical del convenio colectivo sectorial por el convenio de empresa, dado el protagonis-
mo productivo de pequefas y medianas empresas que no tienen sujetos legitimados para
negociar un convenio colectivo propio”: de un total de 14.967.399 personas asalariadas
en diciembre de 2021, las PYMES emplearon a 9.032.841 (un 60,35% del total) frente
a los 5.934.558 empleados por las grandes empresas'*.

Dibujado el panorama preexistente, el articulo primero.9 del RD-Ley 3/2021
elimina, mediante una técnica calificada “como eficaz y adecuada™ el antiguo apartado

7 GiMENO Diaz DE ATAURI, P: “Determinacion del salario y estructura de la negociacién”, en AA.VV.: Evo-
lucidn de los contenidos econdmicos en la negociacion colectiva en Espania, Madrid, CCNCC, 2018, pp. 163 y ss.

8 ALroNso MELLADO, C. et alii: Los convenios de empresa de nueva creacion tras la reforma laboral de 2012,
Observatorio de la Negociacién Colectiva CC.O0O., 2016.

? LAHERA FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, Valencia, Tirant lo blanch, 2022,
p. 32.

" MERCADER UGUINA4, J.R.: “La arquitectura de la negociacion colectiva en la Reforma Laboral de 20217,
cit., p. 256.

1 GoBIERNO DE EspaNA. MINISTERIO DE TRaBAJO Y Economia SociaL. Estadistica de Convenios Colec-
tivos de Trabajo. Avance mensual diciembre 2021.

2 Diaz Garcia, C.: “Nuevos mdrgenes para la recuperacién de la esfera colectiva de las relaciones
laborales y la intervencién publica a raiz de la reforma laboral”, Zuslabor, nim. 1, 2022, pp. 102-103.

'3 CaBEzA PEREIRO, ].: “Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias”, NE721, num. 8, 2022.
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“a) La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vincula-
dos a la situacién y resultados de la empresa”. Mediante su supresién, se contrarresta la
prioridad aplicativa del convenio de empresa en la fundamental materia retributiva, de
tal modo que, vigente y aplicable un convenio supraempresarial, un acuerdo de empresa
posterior no puede modificar a la baja la retribucién. Deja sin alterar, sin embargo, el
resto de las prioridades aplicativas del convenio de empresa enumeradas en el apartado
2: a) El abono o la compensacién de las horas extraordinarias y la retribucién especifica
del trabajo a turnos. b) El horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de
trabajo a turnos y la planificacién anual de las vacaciones. ¢) La adaptacién al dmbito
de la empresa del sistema de clasificacién profesional de las personas trabajadoras. d) La
adaptacién de los aspectos de las modalidades de contratacién que se atribuyen por esta
ley a los convenios de empresa. ¢) Las medidas para favorecer la corresponsabilidad y la
conciliacién entre la vida laboral, familiar y personal. f) Aquellas otras que dispongan los
acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2.

Esta reforma veta, se insiste, el “descuelgue” del posterior acuerdo empresarial que
rebaje las condiciones salariales previstas en el sectorial anterior aplicable. Viene a dotar
de un nuevo espacio de competencia reguladora de los convenios colectivos sectoriales
estatales, autonémicos, o de dmbito inferior que hasta el momento tenfan imperativa-
mente prescrita la referida materia'®. No obstante, queda abierta la puerta de que un
convenio colectivo de empresa anterior en el tiempo al convenio sectorial de aplicacién
establezca un salario inferior al establecido en el sectorial superior y posterior en el tiem-
po, por jugar en toda su amplitud la regla prior in tempore unida a la prohibicién de
concurrencia entre convenios colectivos® (y con las dudas de sobra conocidas cuando el
anterior sectorial estd en ultraactividad'®).

Tampoco el listado de materias del art. 84.2 ET se configura con caricter abso-
luto! ni cerrado, en tanto el dltimo apartado prevé la posibilidad de que acuerdos in-
terprofesionales amplien este elenco e incluyan la cuantia salarial derogada legalmente
(configurando “una descentralizacién organizada que permita de este modo un reajuste
de la estructura de la negociacién colectiva orientado desde niveles superiores a través
del reparto de tareas y en funcién de las capacidades negociadoras™®). Deja asi la posi-
bilidad de abrir esa puerta en manos de los agentes sociales, cuyo uso, de hacerse, serd
muy excepcional. En teorfa, podria recuperarse por esta via la prioridad aplicativa del
convenio empresarial respecto a la cuantia salarial, si bien no parece probable (ni de-
seable). Este laberinto, en cualquier caso, incentiva con mds razén la firma de acuerdos

* MERCADER UGUINA, J.R.: “La arquitectura de la negociacién colectiva en la Reforma Laboral de 20217,
cit., p. 275.

1> Sara Franco, T.: La reforma laboral: la contratacion temporal y la negociacion colectiva, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2022, p. 82.

' LAHERA FORTEZA, ].: La negociacién colectiva tras la reforma de 2021, cit., p. 41.

17 STS 2 diciembre 2020 (Rec. 86/2019).

'8 MERCADER UGUINA4, J.R.: “La arquitectura de la negociacién colectiva en la Reforma Laboral de 20217,
cit., p. 270.
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sectoriales estatales y autonémicos que regulen de manera clara la concurrencia con-
vencional entre sector y empresa. Esta estrategia negociadora de un salario minimo sec-
torial es probable que sea aceptada por la parte patronal en sectores donde se pretenda
combeatir el dumping social desde un punto de vista empresarial, vinculando a todas las
organizaciones del sector en el territorio correspondiente; es mds, existen ya experien-
cias convencionales de salarios minimos sectoriales y resulta previsible su aumento en
los préximos afos en nuevos sectores'.

Al final, el efecto de la reforma de 2021 no conduce a un minimo salarial sectorial
en todos los supuestos, solo a evitar salarios inferiores al sectorial en convenios colectivos
de empresa que se celebren estando vigente un convenio colectivo sectorial aplicable a los
trabajadores®® —especificamente parece dirigirse a evitar negociaciones salariales en em-
presas con déficit de representacién independiente—. La esperanza parece estar puesta en
la puerta abierta dejada a la ordenacién de la estructura negocial por los acuerdos inter-
profesionales, capaces de cercenar la posibilidad de que cualquier convenio de empresas
de cualquier sector modifique a la baja las cuantias salariales™.

En fin, se puede seguir hablando de tres posibles descuelgues: el descuelgue del
estatal por parte de una Comunidad Auténoma, la prioridad aplicativa del convenio de
empresa en dichas materias y el descuelgue de cualquier convenio cuando concurran las
causas y se siga el procedimiento del art. 82.3 ET. Como conclusién anticipada, el esce-
nario anterior dejaba fuera a las pequenas empresas con menos de seis trabajadores del
descuelgue salarial y en todo caso, no volatilizé a los convenios sectoriales.

De hecho, los agentes sociales en los tltimos afos han despejado el camino que la
reforma mds adelante recorrerfa. En este caso, la realidad negocial ha ido por delante y la
norma no ha supuesto un cambio repentino, sino que ha avalado y afianzado lo pretendi-
do por los sujetos negociadores, y cercenadas las huidas hacia la precariedad salarial.

Ante las medidas expuestas, las consecuencias presuntamente légicas habrian de
ser una minoracién de la negociacién a nivel de empresa (al impedir el descuelgue sala-
rial desaparece el incentivo preferente para llegar a acuerdos en ese nivel), mayores difi-
cultades para pactar salarios en el dmbito superior y un incremento en las inaplicaciones
convencionales por causas econémicas de los acuerdos sectoriales o subsectoriales (en
aquellos casos que existiera causa).

De contrastar las medidas expuestas con la realidad de la negociacién, cabe afir-
mar cémo no ha disminuido excesivamente el niimero de convenios en cifras absolutas:
los convenios de empresa que han registrado efectos econémicos para 2022 suponen el
77% del total, ascendiendo a 1.567; sin embargo, sélo afectan a 350.055 personas, el
6,5% del total. Por tanto, y como es 16gico y habitual, mientras el grueso de los registros
corresponde a las actualizaciones salariales de los convenios de empresa, el grueso de las

' LAHERA FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, cit., pp. 42y 92.

0 LAHERA FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, cit., p. 38.

! DE LA PuEBLA PINILLA, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado ene | marco de contratas
y subcontratas”, en AA.VV.: La reforma laboral de 2021, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 148.
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personas se concentra en las actualizaciones salariales de los sectoriales®. “A 30 de no-
viembre de 2022 hay 2.957 convenios con efectos econémicos conocidos y registrados
para 2022, que afectan a 811.596 empresas y 8.407.953 personas -el 76,44% de las
cubiertas por convenios con variacién salarial pactada para 2022-. Este dato pone de
manifiesto el ascenso de los convenios con efectos econémicos conocidos y registrados
para 2022 y de las personas trabajadoras cubiertas por los mismos, si se compara con las
cifras de los once primeros meses de 20217,

Como efecto colateral a la prioridad del salario fijado en los convenios supraem-
presariales, cabe advertir una moderacién en los incrementos retributivos fijados a este
nivel: mientras del 2014 al 2021 el incremento salarial medio en los convenios sectoria-
les ha sido siempre superior al de los convenios de empresa, en 2022 los convenios sec-
toriales registran un incremento salarial medio inferior. Asi, existe una diferencia de casi
dos décimas a favor del dmbito empresarial (2,39% en los convenios sectoriales frente
al 2,58% en los de empresa), diferencia favorable a los de empresa que se reproduce en
todos los sectores excepto en Industria, en el que los convenios sectoriales superan en casi
cuatro décimas a los de empresa (3,14% el incremento pactado en los convenios secto-
riales frente al 2,76% en los de empresa). Pero, al margen de la Industria, la diferencia
general de dos décimas a favor de los convenios de empresa no se reproduce por igual en
los restantes sectores: mientras en el sector Agrario y en la Construccién esta diferencia
aumenta hasta situarse en torno a un punto porcentual (un 0,97% y un 1,03%, respec-
tivamente), en el caso del sector Servicios apenas es de tres décimas y media?.

En cuanto hace al nimero de inaplicaciones de convenios, tampoco se advierte un
incremento inusual, ni en cantidades absolutas, ni en el nimero de personas trabajado-
ras afectadas: el 74% de los 221 acuerdos registrados en 2022 se producen en empresas
pequenas, sin embargo, estos acuerdos sélo afectan al 21% del total de personas trabaja-
doras; el 21% en empresas medianas que vinculan al 39% de los y las trabajadoras y un
4% en las grandes que afectan al 39% de las personas empleadas; si bien el 98% de las
inaplicaciones registradas en 2022 se producen sobre un convenio sectorial y por cues-
tiones relacionadas con la retribucién, en mayor o menor medida®.

3. Incidencia del régimen transitorio en el balance

Se advertia al comienzo que resulta extremadamente dificil realizar un balance en este
dmbito por el escaso tiempo transcurrido desde la aprobacién, escasamente un afio, uni-

> CC.OO0.: Balance de la negociacién colectiva, junio 2022. Tendencia que contintia en el Balance de
noviembre de 2022.

* CEOE: Mercado laboral y negociacién colectiva, diciembre 2022, https://foe.es/wp-content/uploads
/2022/12/Informe-12-2022-mercado-laboral-y-negociacion-colectiva.pdf, pp. 13-14.

# CC.0OO.: Balance de la negociacion colectiva, junio 2022.

» CC.OO.: Balance de la negociacién colectiva, junio 2022.
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do a la transitoriedad prevista en la d.t.62 del RD-Ley 32/2021 respecto a la aplicacién
del art. 84.2 ET modificado®.

Asi, el RD-ley impone la aplicacién de la nueva prioridad a aquellos convenios
colectivos suscritos y presentados a registro o publicados con anterioridad a su entrada en
vigor una vez que estos pierdan su vigencia expresa y, como mdximo, en el plazo de un
ano desde la entrada en vigor de la norma. El término “vigencia expresa” parece referirse
al plazo establecido en el correspondiente convenio, y no las posibilidades de prérroga
que las partes pudieran alcanzar o la ultraactividad del mismo®’. Y en todo caso, a partir
del 31 de diciembre de 2022, ninglin convenio de empresa tendrd prioridad en materia
salarial salvo previsién al efecto contenida en acuerdo interprofesional. Pero, a continua-
cidn, concede un plazo de seis meses a los convenios para adaptarse a las modificaciones
operadas en el citado precepto. Dicho plazo comenzard a contar desde que estas modifi-
caciones “resulten de aplicacién al 4mbito convencional concreto, de conformidad con
lo previsto en el apartado primero de esta disposicién”, esto es, desde el cumplimiento
del plazo de vigencia expresa o, si no se ha producido antes, desde el 31 de diciembre
de 2022. Esta obligacién no parece establecerse como una condicién para la aplicacién
de la preferencia salarial del convenio sectorial, pues se trata de un efecto legal directo a
partir del momento temporal anteriormente especificado, sino de un deber de los nego-
ciadores para evitar que se siga perpetuando una regulacién convencional obsoleta. Este
deber ha de ser llevado a cabo bien por la comisién negociadora, o bien por la comisién
paritaria de interpretacién y aplicacién si la actuacién consiste en adaptar el texto del
convenio mediante el mero reconocimiento de la preferencia del sectorial®®. Este plazo de
seis meses resulta una norma “poco comun” y dirigida exclusivamente a los negociadores
del convenio, pero durante ese tiempo (una vez decaida la vigencia expresa o llegado el
31 de diciembre de 2022), se insiste, la persona empresaria ha de aplicar el marco salarial
mds favorable del convenio sectorial, sin poder esperar a la acomodacién o ajuste den-
tro del referente temporal dado, cuyo cumplimiento o incumplimiento serfa asi inocuo
para las personas trabajadoras: “una interpretacién distinta otorgaria al empleador un
inexplicable plazo de gracia de seis meses para seguir aplicando el régimen salarial menos
favorable del convenio empresarial, bastando a este respecto con demorar el acuerdo con
la representacién de las personas trabajadoras en la empresa”®.

En el caso de los convenios cuyo plazo de vigencia pactado hubiera vencido entre el
31 de diciembre de 2021 y el 31 de diciembre de 2022, el nuevo acuerdo a negociar por
los sujetos legitimados tendrd que ajustarse a la nueva regla, pero puede que no se suscriba

26 Sobre la misma, DE 1A PueBLa PiniLra, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado ene |
marco de contratas y subcontratas’, cit., pp. 132y ss.

7 AA.VV. (Guarpa Arcata, EJ., Coord.): El nuevo marco de relaciones laborales tras la reforma laboral,
Albacete, Bomarzo, 2022, p. 241.

% AA.VV. (Guarpa Arcata, EJ., Coord.): El nuevo marco de relaciones laborales tras la reforma laboral,
cit., p. 243.

*» VIVERO SERRANO, ].: “La supresién de la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia sala-
rial”, Briefs AEDTSS, 2022.
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en el plazo de seis meses y el anterior se encuentre en fase de prérroga o en ultraactividad;
en ambos casos, si serfa necesario que los negociadores lleven a cabo la adaptacién del
convenio®. Esta posibilidad abierta serd un cambio interesante en el marco de la nueva
vigencia ultraactiva del convenio, y no podrd aplicarse a esta situacion la doctrina de la
“impermebilizacién de los dmbitos”, sino que el empresarial quedard “inundado” por el
instrumento de sector negociado al amparo del art. 83.2 en sus remisiones relativas a las
cuantias salariales®'.

Desde luego, los convenios que se suscribieran y/o presentaran al registro a partir
de la entrada en vigor de la reforma laboral, es decir el 31 diciembre 2021, les ha sido
de aplicacién directa la nueva regulacién, incluida la norma de concurrencia cldsica de
preferencia del convenio prior in tempore, arrastrando a un complicado casuismo de si-
tuaciones diversas®®. Con todo, y pese a la regla anteriormente mencionada de prioridad
en el tiempo, la inercia convencional y la necesaria ayuda de los acuerdos interprofesio-
nales expulsardn del ordenamiento juridico toda regulacién convencional que colisione
a la baja en materia salarial con el marco convencional sectorial de referencia®.

4. Balance del retorno a la ultraactividad general de los convenios colectivos

La reforma realizada en el art. 86 ET retorna al mantenimiento indefinido de las condi-
ciones previstas en un convenio colectivo denunciado, como sucedia antes de la reforma
de 2012, pero dejando la puerta abierta a que las partes negociadoras pacten otra solu-
cién en cada caso.

No supone, pese a la afirmacién anterior, una vuelta al statu guo anterior, sino una
previsién de ultraactividad en dos fases. Asi, concede un primer plazo de un afo a partir
de la denuncia para negociar la renovacién, que, una vez transcurrido sin acuerdo, obliga
a las partes a someterse a los procedimientos de mediacién regulados en los acuerdos
interprofesionales de 4mbito estatal o autonémico para solventar de manera efectiva las
discrepancias existentes, o bien acudan a arbitraje si hay pacto expreso entre las partes,
anterior o coetaneo. Llevada a cabo sin efecto la mediacién, en defecto de acuerdo se
sigue manteniendo la vigencia del convenio colectivo, si bien las cldusulas convencio-
nales por las que se hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio
decaerdn a partir de su denuncia.

La vuelta a la ultraactividad indefinida de las condiciones laborales pactadas en el
convenio denunciado, pese a resultar sumamente positiva®, no supone una gran revo-

3 AAVV. (GuaLpa Arcati, EJ., Coord.): El nuevo marco de relaciones laborales tras la reforma laboral,
cit., p. 243.

! CaBEZzA PEREIRO, ].: “Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias”, cit.

32 CaBEZA PEREIRO, ].: “Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias”, cit.

% Diaz Garcia, C.: “Nuevos mdrgenes para la recuperacion de la esfera colectiva de las relaciones
laborales y la intervencién publica a raiz de la reforma laboral”, cit., p. 104.

3 MERINO SEGOVIA, A.: “La restitucién de la vigencia ultraactiva del convenio colectivo denunciado en la
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lucién, habida cuenta las partes negociadoras ya estaban pactando el mantenimiento de
la ultraactividad indefinida en la mayoria de los convenios. Y el recurso a la mediacién
tampoco supone una novedad, porque la mayoria de los acuerdos interprofesionales ya
contenian dicha llamada.

Un anélisis realizado por la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colec-
tivos sobre 9.135 convenios registrados desde el enero de 2016 a 30 de junio de 2021
reflejaba que el 63,7% de los convenios estudiados, que afectaban a un 59% de las per-
sonas trabajadoras, optaban por la permanencia de la vigencia del contenido normativo
hasta la firma del nuevo convenio®; mientras que la solucién implantada por la reforma
laboral de 2012 de una ultraactividad limitada solo a un afo era la opcién de un 24,1%
de los convenios que afectaban a un 23,2% de los trabajadores™.

En cuanto hace a los riesgos que parecen derivarse de la modificacién en la ultra-
actividad, resultan de sobra conocidos: petrificacién de las condiciones laborales ultra-
activas y, consecuentemente, pérdida de poder adquisitivo (mdxime en un contexto de
inflacién) y la posible pérdida de unidades convencionales, que se verdn invadidas por
otros acuerdos de distinto nivel, pero coincidente dmbito funcional y territorial.

De un lado, la ultraactividad indefinida puede operar en sentido contrario al bus-
cado, manteniendo salarios no renovados por debajo del poder adquisitivo®. La res-
puesta a este enquistamiento se hallaria en las cldusulas pactadas de actualizacién salarial
anual y en los efectos juridicos durante la vigencia ultraactiva, aun teniendo en cuenta
que muchas de ellas tienen referencia a los afios de vigencia pactada y decaen una vez
denunciado el pacto®. Por tanto, en tiempos de inflacién alta, los incentivos al acuer-
do con criterios razonables de actualizacién salarial serdn esenciales para no terminar
perjudicando a quien se pretende proteger”. Como mera muestra, el Acuerdo sindical
sobre negociacién colectiva para los afios 2022 a 2024 entre CC.OO. y UGT contempla
como incrementos minimos de referencia en materia salarial los siguientes: ano 2022,
el incremento a pactar serd de un 3,5%; afio 2023, incremento salarial de un 2,5%; y
afo 2024, el incremento serd de un 2%. Como garantia del mantenimiento del poder
adquisitivo de los salarios, propone incluir cldusulas de revisién salarial que garanticen el
mantenimiento del poder adquisitivo para el caso de que la inflacién interanual supere
los digitos de los incrementos pactados.

De otro, parece indudable que la norma ha querido establecer una mayor inten-
sidad en el compromiso de negociacién durante este primer afio, que vendria significar

Reforma Laboral 20217, AEDTSS, 2022, https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/1-Ultraac-
tividad-AEDTSS-Amparo-Merino.pdf. o Gorpo GonzALez, L.: “El retorno de la ultraactividad ilimitada.
Una verdadera derogacién de la reforma laboral del afio 20127, Labos, ntim. 3, 2022, pp. 140 y 141.

> ALFONsO MELLADO, C.: “La reforma de la negociacién colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021: ori-
genes y contenido”, en AA.VV.: La reforma laboral de 2021, Murcia, Laborum, 2022, p. 464.

3% ALronso MELLapo, C.: “La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021:
origenes y contenido’, cit., p. 464.

7 LAHERA FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, cit., p. 69.

% LAHERA FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, cit., p. 70.

% LaHERA FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, cit., p. 92.
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algo similar a un deber de negociar en el que se espera de ambas partes, con el fin de
que hagan todo lo posible por llegar a un acuerdo, pero pasado este afo se discute por
la doctrina si cabe la absorcién de la unidad convencional por parte del convenio de
dmbito superior o inferior en cada caso® o cudl es el tiempo razonable de conservacién
de la misma.

Parece claro, con todo, que la ultraactividad mantenida eliminard la inseguridad
juridica preexistente, asi como las vigencias muy prolongadas pactadas en convenio ante
el temor de la denuncia y la falta de renovacién del acuerdo e igualmente desaparece la
necesidad de buscar el convenio superior aplicable en caso de decaer el convenio denun-
ciado de conformidad con la regulacién anterior. En fin, resultard determinante el papel
de los acuerdos de solucién de conflictos a la hora de cumplir el objetivo de mantener la
negociacién mds 4gil y menos petrificada®'.

5. Balance de las reglas de selecciéon del convenio colectivo de aplicacién en las con-
tratas

El articulo primero.5 del RD-Ley 32/2021 modifica el art. 42 ET vy, a los efectos estu-
diados, su aparto 6, y fija criterios de seleccidon del convenio aplicable a la contrata o sub-
contrata, independientemente de si la contrata o subcontrata sea o no de propia actividad

12, con el fin de procurar la necesaria proteccion a las personas trabajadoras

de la principa
de la contrata o subcontrata, y evitar una competencia empresarial basada de manera ex-
clusiva en peores condiciones laborales. Sin embargo, el cumplimiento de dicho objetivo
ha acabado por originar un “rompecabezas” a la hora de interpretar la nueva redaccién®.

As, la regla general (que resulta al final desplazada por los otros criterios y se con-
vierte, al final, en subsidiaria*!) es la aplicacién del convenio sectorial correspondiente a
la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata, con independencia de su objeto
social (muchas veces ampliado hasta el infinito en las multiservicios) o su forma juridica.

La misma solucién la habia establecido ya el art. 122.2 de la Ley 9/2017 para las
empresas adjudicatarias en contratos del sector ptblico y superando el debate en torno

a la aplicacién del convenio aplicado en la empresa principal®. Prescinde asi la norma

0 BALLESTER PASTOR, M.A.: La reforma laboral de 2021: mds alld de la crénica, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Economia Social, 2022.

“ Lanera FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, cit., p. 92.

2 AA.VV. (Guarpa Arcata, Ej., Coord.): El nuevo marco de relaciones laborales tras la reforma laboral,
cit., p. 247 y BeLrrRAN DE HEReDIA, L.: “Nueva reforma laboral 2021: impacto en contratas y subcon-
tratas’, 29 diciembre 2021, https://ignasibeltran.com/2021/12/29/la-nueva-reforma-laboral-2021-rdley-
32-2021-impacto-en-contratas-y-subcontratas-y-el-trabajo-externalizado-primeras-valoraciones-sobre-los-
nuevos-arts-42-6-84-2-15-y-16-et/.

% DE 1A PuesLa PiniLLa, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado ene | marco de contratas
y subcontratas’, cit., p. 131.

“ DE 1A PuesLa PiniLLa, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado ene | marco de contratas
y subcontratas’, cit., pp. 131 y 136.

VLAHERA FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, cit., p. 54.
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de otra de las opciones barajadas (y semejante a la aplicada para las Empresas de Trabajo
Temporal, al menos para fijar un suelo de condiciones), como pudiera haber sido el con-
venio de aplicacién a la empresa principal®.

Pero la cuestién dudosa consiste en saber qué se entiende por actividad desarrolla-
da en la contrata o subcontrata. La norma, ante la potencial concurrencia de convenios
sectoriales (los correspondientes a la actividad de la empresa principal y la correspon-
diente a la contrata cuando no sean coincidentes), apuesta por este tltimo, quiza pensan-
do “en la necesidad de que prevalezca en esos casos las condiciones laborales que mejor
se adaptan a las tareas efectivamente desarrolladas por el trabajador™. Sigue asi aquella
interpretacién del Tribunal Supremo que considera cémo “ante la ausencia de un conve-
nio colectivo propio de la empresa multiservicios, las relaciones laborales quedardn regu-
ladas por el convenio colectivo sectorial cuyo dmbito funcional comprenda la actividad
que llevan a cabo los trabajadores en el marco de la contrata..., que es el pardmetro més
adecuado y objetivo frente al alternativo de la actividad preponderante de la empresa
multiservicios” (si bien en el caso analizado el convenio aplicable a la actividad principal
no se conoce y nada tendria que ver con la actividad realmente desempefnada por los
trabajadores)*®; y no aquella otra que apostaba por la actividad preponderante®. La Co-
misién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos también se ha decantado por esta
solucién, tanto si la empresa multiservicios desempena una pluralidad de actividades en
las dependencias de un determinado cliente®®, como si las desarrolla en distintos centros
por cuenta de diferentes usuarios’.

Esta seleccién resulta especialmente compleja cuando “las actividades que realiza
la persona trabajadora son susceptibles de quedar encuadradas en diversos convenios o
su encuadramiento resulta dudoso”* también si se trata de una multiservicios que presta
servicios integrales, pues en tal caso procederia la aplicacién de los acuerdos de cada sec-
tor respectivo, situacion que, en la prictica, plantea alguna dificultad de delimitacién®.

A continuacidn, el precepto analizado establece dos excepciones: la primera, que
exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo III; y la se-
gunda, “cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio,
se aplicard este, en los términos que resulten del articulo 84”.

46 Rechazando esta idea, STS 12 febrero 2021 (Rec. 2839/2019).

# MERCADER UGUINA, J.R.: “La arquitectura de la negociacién colectiva en la Reforma Laboral de 20217,
cit., p. 249.

% STS 11 junio 2020 (Rec.1546/2916). También la STS 11 de noviembre de 2021 (Rec. 3330/2019) avala
la aplicacién del convenio de limpieza y no de hostelerfa para determinar el médulo de salarial de referencia para
el cdlculo de una indemnizacién por despido de una camarera de piso. Recientemente refrendada por la STS 6
octubre 2022 (Rec. 35/2021).

4 STS 17 marzo 2915 (Rec. 1464/2014).

%% Dictdmenes de 22 de noviembre de 2006; de 17 de diciembre de 2009 y de 15 de abril de 2011.

°! Informes de 24 de febrero de 2009; 8 de septiembre de 2011; 27 de junio de 2013 y 24 de marzo de 2015.

> VICENTE Paracro, A.: “Empresas multiservicios: negociacién colectiva y subcontratacién”, en AA.VV.: La
externalizacion productiva a través de la subcontratacion empresarial, Granada, Comares, 2018, p. 245.

53 BELTRAN DE HEREDIA, I.: “Nueva reforma laboral 2021: impacto en contratas y subcontratas’, cit.
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Respecto a la primera, algin sector doctrinal vincula esta previsién al supuesto es-
pecifico (aunque puede darse en otros dmbitos) de las camareras de piso (“kellys”)*. Asi,
se considera referida la regla al supuesto de que la actividad desarrollada por las personas
trabajadoras en la contrata tenga especialidades, condiciones o contenidos especificos de-
finidos en el convenio sectorial aplicable a la empresa principal, en cuyo caso este tltimo
resultard de aplicacién a la contrata, y mds atin cuando el acuerdo en cuestién haya exten-
dido su dmbito funcional a dichas actividades™. Por tal razén, comenzardn a negociarse
cada vez mis estas cliusulas de salvaguarda, en virtud de las cuales se declara la aplicacién
del convenio sectorial de que se trate a las empresas contratistas®®. Este tipo de cldusulas
convencionales inclusivas y extensivas de empresas contratistas va a formar parte de las
estrategias sindicales el desarrollo de la reforma®, precisamente para ampararse en esta ex-
cepci6én. De hecho, ya son cada vez mds numerosos los convenios colectivos que, a través
de regulaciones indirectas, reformulan su dmbito funcional, especificando que se aplicard
a las empresas que realicen actividades propias de dicho sector, aunque no constituya su
objetivo social principal y se realicen parcialmente®®. Desde luego, esta “salvedad” hace
también referencia a la aplicacién de un convenio sectorial o subsectorial especifico de
empresas multiservicios, que desplazaria al referido a la actividad que realice la contrata™.

Por cuanto hace a la segunda, ha generado mds dudas que certezas, las cuales tra-
tan tanto de evitar el “efecto bumerdn de su interpretacién literal”®’; como poner fin al
“fenémeno de didspora convencional que ha provocado un vaciamiento del dmbito de
aplicacién de muchos convenios sectoriales™'. Asi, por un lado, y acudiendo a la fina-
lidad expuesta en el propio Predmbulo, no faltan opiniones doctrinales que consideran
solo aplicable el convenio de la empresa contratista cuando no exista convenio de sector
y, de existir convenio de sector en los términos ya examinados, solo entrarfa en juego
el referente empresarial en aquellas materias enumeradas en el art. 84.2 ET (dejando
)2

fuera, se recuerda, la cuantia salarial)®. De esta manera ciertamente alambicada el RD-

>4 No obstante, el Tribunal Supremo opté por la aplicaciéon del Convenio sectorial de limpieza y no de
hosteleria en la STS 12 febrero 2021 (Rec. 2839/2019).

> DE 1A PugBLA PINILLA, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado ene | marco de contratas
y subcontratas’, cit., p. 137.

3¢ MarTiNEZ MORENO, C.: “La reforma de la negociacién colectiva’, en AA.VV.: Accidn sindical y relaciones
colectivas en los nuevos escenarios laborales, Cizur Menor, Thomson Reuters/Aranzadi, 2022, pp. 249 y ss.

°7 LAHERA FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, cit., p. 57.

> ESTEVE SEGARRA, A.: Externalizacion laboral en empresas multiservicios y redes de empresas de servicios
auxiliares, Valencia, Tirant lo blanch, 2016, p. 150.

>? DE LA PuEBLA PINILLA, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado ene I marco de contratas y
subcontratas”, cit., p. 143 y LAHERA FORTEZA, ].: La negociacion colectiva tras la reforma de 2021, cit., p. 55.

% Dt 1A PuesLa PiNiLLa, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado ene | marco de contratas
y subcontratas’, cit., p. 146.

! EsTEVE SEGARRA, A.: “Criterios para la determinacién de actividades desarrolladas por empresas
multiservicios que contarfan con un convenio sectorial de referencia’, en AA.VV.: Congreso Nacional de la
AEDTSS, Madrid, Iustel, 2018.

2 DE 1A PueBLa PiNiLLA, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado en el marco de contratas
y subcontratas”, cit., pp. 146-147. De la misma opinién, AA.VV. (GuaLpa ArcaL4, EJ., Coord.): El nuevo
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Ley estableceria un salario minimo estdndar en los distintos sectores de actividad de una
empresa contratista de imposible reduccién por el convenio de empresa®; y el progresivo
juego de los arts. 42.6 y 84.2 ET, las previsiones en materia de contratos publicos, junto
con la esperable estructuracién realizada por los acuerdos interprofesionales, impedirdn
la competencia salarial a la baja en las contratas®.

Como cldusula de cierre, el articulo primero.15 del RD-Ley 32/2021 introduce
la disposicién adicional 272 en el ET que excepciona la aplicacién del art. 42.6 ET a
las contratas y subcontratas suscritas con los centros especiales de empleo. Recoge asi la
doctrina judicial que excepcionaba la aplicacién del convenio sectorial por razén de acti-
vidad a este tipo de organizaciones, y lo hacia acudiendo a la especialidad de la relacién
laboral existente y en aras a las singularidades que se prevén en sus propios pactos®.

Como apresurado (y anticipado balance), se podrian perder unidades de nego-
ciacién empresariales vinculadas a competencias basadas en la bajada de costes labora-
les, singularmente en las empresas multiservicios; progresivamente se ampliard el dmbito
funcional de convenios sectoriales que recurran estructuralmente a la subcontratacién o
bien se comenzardn a negociar pactos sectoriales o subsectoriales referidos a actividades ti-
picamente subcontratadas, dejando escaso juego a la excepcién del convenio de empresa.

6. La centralidad del convenio sectorial en la reforma laboral

El RD-Ley 32/2021 realiza numerosas llamadas (mds de veinte) a la negociacién co-
lectiva (al igual que sucedia en anteriores reformas), y lo hace asignando determinadas
materias al convenio sectorial, como la fijacién de la duracién méxima del contrato para
la préctica profesional o la determinacién de los puestos de trabajo, actividades, niveles
o grupos profesionales que podrdn desempefarse por medio de contrato formativo (art.
11 ET). De igual modo, el convenio de dmbito sectorial podrd ampliar la duracién del
contrato por circunstancias de la produccién hasta un afio (art. 15).

Un papel mis relevante asigna a estos convenios sectoriales a la hora de adecuar
la figura del contrato fijo discontinuo (art. 16), en tanto ese es el nivel requerido para
determinar un plazo méximo de inactividad entre subcontratas, que, en defecto de pre-
vision convencional, serd de tres meses. Los convenios colectivos de d4mbito sectorial
podran establecer una bolsa sectorial de empleo en la que se podrdn integrar las personas

marco de relaciones laborales tras la reforma laboral, cit., p. 247 y Rojo ToRRECILLA, E.: “La reforma laboral
de 2021. Negociacién colectiva, flexibilidad interna y subcontratacion”, Revista de Trabajo y Seguridad Social,
CEF, ntm. 467, 2022, p. 96.

% Sara Franco, T.: La reforma laboral: la contratacion temporal y la negociacion colectiva, cit., p. 86.

¢4 Arvarez Cugsta, H.: “Un intento mds para aclarar la concurrencia de convenios colectivos: La reforma
de la prioridad del convenio de empresa”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, nam. 27, 2022,
pp- 84y ss.

% DE 1A PuesLA PiniLLA, A.: “Convenio colectivo aplicable al trabajo prestado ene | marco de contratas y
subcontratas”, cit., pp. 148-149. En la jurisprudencia, SSTS 23 septiembre 2014 (Rec. 50/2013) y 2 febrero
2017 (Rec. 2012/2015).
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fijas-discontinuas durante los periodos de inactividad, con el objetivo de favorecer su
contratacién y su formacién continua durante estas esperas; podrdn acordar, cuando las
peculiaridades de la actividad del sector asi lo justifiquen, la celebracién a tiempo parcial
de los contratos fijos-discontinuos; y la obligacién de las empresas de elaborar un censo
anual del personal fijo-discontinuo. Asimismo, podrdn establecer un periodo minimo de
llamamiento anual y una cuantia por fin de llamamiento a satisfacer por las empresas a
las personas trabajadoras, cuando este coincida con la terminacién de la actividad y no
se produzca, sin solucién de continuidad, un nuevo llamamiento.

En fin, la disposicién adicional 32, referida al sector de la construccién, y en
atencién a la propia estructura sectorial de dicha actividad, encomienda a la negociacién
colectiva de dmbito estatal determinar los requisitos de acceso, duracién y modalidades
de formacién adecuadas segtin las cualificaciones requeridas para cada puesto, nivel,
funcién y grupo profesional. También precisard los criterios de prioridad o permanencia
que deben operar en caso de concurrir estos motivos en varias personas trabajadoras de
forma simultdnea en relacién con la misma obra.

De nuevo, el tiempo confirmard si los acuerdos de este nivel recogen el guante y
comienzan a incorporar en su articulado estos contenidos, aun cuando cabe hallar varios
convenios sectoriales que han comenzado a regular estas materias®; asi como si los pactos
de dmbito inferior deciden asumir en caso de vacio, tales previsiones.

7. El futuro de la negociacién colectiva

Como se ha advertido desde el comienzo, los efectos en materia de negociacidn colectiva
cabe valorarlos como muy positivos, aun cuando las consecuencias pricticas obtenidas
de la realidad convencional estdn atin por determinar, no ha transcurrido el tiempo
necesario para constatar resultados, pero si para advertir lineas de tendencia capaces de
marcar el camino del futuro mapa negocial.

El utdpico y ambiguo objetivo de modernizar la negociacién parece no haberse
alcanzado en su plenitud, en coherencia con su propio destino, cual es el de situarse
como un horizonte esquivo al cual acercarse, que permitiera la perpetua transformacién
y adaptacién de la negociacién colectiva.

Esta esquiva meta precisarfa, tal y como aparece en el documento Espafia 2050,
de avanzar en las siguientes materias:

6 Art. 12.4 del Convenio colectivo para las industrias de turrones y mazapanes, BOE nim. 311, de 28
de diciembre de 2022; art. 17 del Convenio colectivo de restauracién colectiva, BOE ntiim. 299, de 14 de di-
ciembre de 2022, que incluye ya la posibilidad de contratar a trabajadores fijos discontinuos a tiempo parcial,
al igual que en la disposicidn transitoria 4° del Convenio colectivo sectorial estatal de marcas de restauracién
moderna, BOE ndm. 294, de 8 de diciembre de 2022; art. 12. 4 del Convenio colectivo estatal de empresas
de seguridad para el periodo 2023-2026, BOE nim. 299, de 14 de diciembre de 2022, que permite alterar
los criterios del orden de llamada por acuerdo de empresa.

57 https://futuros.gob.es/nuestro-trabajo/espana-2050.
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— Fortalecer el modelo de representacién en la empresa, prestando especial aten-
cién a las pymes y micropymes.

— Articular la estructura de la negociacién colectiva y adecuarla a las nuevas reali-
dades sociales, econémicas y tecnoldgicas.

— Redisenar los criterios de clasificacién de los grupos profesionales y ponerlos en
conexién con la formacién requerida para cada uno.

— Repensar los dmbitos funcionales de los convenios con el fin de proporcionar
una mayor seguridad juridica a empresas y personas trabajadoras.

— Ampliar la negociacién colectiva a los auténomos sin empleados a cargo y a
otros tipos de trabajadores propios de la economia digital, respetando siempre
las normas de libre competencia.
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1. Cambio en el espacio de los ERTE en los procesos de reestructuracién empresarial

Desde hace bastante tiempo, cuando menos desde hace mds de 15 anos, se venia apos-
tando por incrementar la utilizacién de los procedimientos de suspensién contractual y
de reduccién de jornada, en comparacién con el juego del resto de los instrumentos de
reestructuracion empresarial, especialmente con vistas a reducir medidas mds traumdticas
de destruccién de empleo via despidos y otras extinciones contractuales. Diversos ensayos
se habian hecho con ocasién de la reforma laboral de 2010, lo que se presentaba como un
objetivo de consenso, pero sin lograrse resultados materiales de envergadura. No es sino
con ocasién de las medidas adoptadas en el marco de la pandemia cuando se ha terminado
de materializar de modo decisivo este objetivo, tanto desde la perspectiva legislativa y de
los incentivos, como desde la perspectiva estadistica. Es precisamente con ocasién de las
medidas reactivas a las restricciones derivadas de la pandemia que se han adoptado medi-
das, sobre todo de cardcter econdémico, pero también de regulacién juridica, que favore-
cen la utilizacién preferente de las medidas suspensivas y de jornada frente al despido. En
términos comparativos baste con mencionar el hecho de que con ocasién de la precedente
crisis financiera en 2012 se adoptaron ERTE que afectaron a 400.000 trabajadores, en un
escenario de destruccién empleo que alcanzé a tres millones de trabajadores'; en tanto que
en 2020 se realizaron ERTE que afectaron a tres millones y medio de trabajadores frente a

! Datos derivados de las estadisticas sobre expedientes de regulacién de empleo y del movimiento laboral
registrado del Ministerio de Trabajo y Economia Social.
‘jesuscruz@us.es
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una destruccién de empleo que afect6 en torno a 1.100.000 trabajadores®. Desde el punto
de vista juridico, lo mds relevante era que las causas justificativas para los ERTE y para los
despidos se igualaron con ocasién de la reforma de 2012, de modo que la jurisprudencia
interpret6 que es el empresario quien debe decidir “soberanamente” si procede acudir a
medidas extintivas o meramente suspensivas’.

Sin lugar a dudas, las medidas adoptadas de fomento de los ERTE han tenido una
decisiva eficacia en el periodo pandémico, desde el instante en el que, no sélo las paraliza-
ciones de la actividad productiva se han canalizado por esta via, con un impacto menor en
los despidos, por cuanto que la destruccién de empleo se ha concentrado bdsicamente en
la no renovacién de los contratos temporales, sino porque, adicionalmente a la finalizacién
de las restricciones por la COVID-19, la prictica totalidad de los afectados por suspensio-
nes o reducciones de empleo se han reactivado, volviendo plenamente a sus precedentes
puestos de trabajo. Dicho de otro modo, puede afirmarse con rotundidad que con los
ERTE no se ha producido en modo alguno la, por algunos pronosticada, futura transfor-
macién de los ERTE COVID en ERES, que supondria la definitiva pérdida del empleo.

En particular, conforme a una encuesta efectuada por el Instituto Nacional de
Empleo, el tipo de medidas para hacer frente a la paralizacién de la actividad productiva
derivada del COVID, manifiesta que el 71,1 % de centros de trabajo adoptaron medidas
de reduccién de jornada o de suspensién de contratos de trabajo, frente al 15,7 % que
adoptaron medidas de extincidén contractual. Tales porcentajes se resumen conforme al
siguiente cuadro en términos de porcentaje.

Medidas de reestructuracién durante la pandemia
Porcentaje medidas por establecimiento
Reducir la jornada laboral de sus trabajadores 33,2
Solicitar un ERTE de suspensién o reduccién para parte de sus trabajadores 20,7
Solicitar un ERTE de suspensién o reduccién para todos sus trabajadores 17,2
Total suspensién y reduccién jornada 71,1
Reorganizar la jornada laboral 35,8
Despedir o no renovar contratos 15,7
Contratar nuevo personal 7,8
Incrementar la jornada laboral de sus trabajadores 1,6

Fuente: INE, indice de confianza empresarial covid-19. Porcentaje establecimientos

Como bien es sabido, la reforma laboral de 2021, a la vista de la positiva experien-
cia pandémica en esta materia, ha incorporado como reforma estructural de nuestro mo-
delo de reestructuraciones empresariales, que adopta como permanente, ese paradigma
de centralidad de los ERTE, pretendiendo con ello conjurar los riesgos de destruccién de
empleo en futuros escenarios de crisis de empleo, bien generales o sectoriales, incluidos los

* Datos comparativos de los tres primeros trimestres de la EPA 2020.
> STS 17 de junio de 2014, rec. 32/2014, ECLI:ES:TS:2014:4131.
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procesos de adaptacién empresarial a los cambios tecnoldgicos y de nueva sostenibilidad
energética. A estas alturas, los estudios realizados sobre el alcance concreto de la reforma
en términos juridicos son amplios y detallados®. A tenor de ello, lo que se pretende abor-
dar en este estudio es simplemente una valoracién aproximativa del impacto aplicativo de
la reforma de 2021 en esta materia. Sin pretender efectuar un andlisis pormenorizado de
las modificaciones introducidas, lo que se desea es intentar valorar si en su proceso aplica-
tivo se estdn logrando los principales objetivos buscados con aquellas.

2. Dificultades para realizar una valoracién de impacto real

Antes de efectuar la valoracién anunciada, debe anticiparse que la misma no resulta ficil
de llevar a cabo en estos momentos iniciales de la aplicacién de la reforma operada hace un
afo en estos momentos. Ello se debe, ante todo, al hecho de que los efectos de una refor-
ma laboral de cierta envergadura, como es la presente, no se pueden constatar con plena
certidumbre hasta que transcurre un periodo dilatado de tiempo, no siendo suficiente con
el escaso ano transcurrido desde su entrada en vigor. Pero, es mds, en este caso concreto
concurren circunstancias adicionales que es preciso mencionar y tomar en consideracién,
a los efectos de relativizar las conclusiones a las que se puedan llegar en estos momentos.

El gran interrogante es si los cambios de orientacién en las pricticas y estrategias
para hacer frente a las situaciones de sobredimensionamiento del empleo se estdn conso-
lidando, en términos tales que ello comporte una nueva cultura en la gestién de las re-
estructuraciones, o bien va a ser una actitud transitoria, que se podria agotar con el paso
del tiempo y volviéramos a las técnicas utilizadas tradicionalmente en nuestro sistema de
relaciones laborales.

Las circunstancias que dificultan una respuesta clara a esta cuestidn se cifran, so-
bre todo, en los siguientes datos.

En primer lugar, nos enfrentamos a una nueva regulacién apenas ensayada en la
préctica. Debe tenerse en cuenta que, cerrada la fase pandémica, hemos pasado a un pe-
riodo de crecimiento del empleo, donde son escasos los escenarios empresariales que re-
quieren la adopcién de medidas de reestructuracién para hacer frente a un excedente de

4 Por todos. A. EsteBaN GOMmEz, ERTE del siglo XXI, Tirant lo blanca, Valencia 2022. A. Dt 1a PuEBLA
PiNiLLa, El nuevo régimen de reduccién de jornada y de suspensién por causas ETOP y por fuerza mayor.
Una apuesta por la estabilidad y la formacién en el empleo, Labos, Revista de Derecho del Trabajo y de
Proteccién Social, enero 2022. M. L. MOLERO MARANON, Reduccién temporal de jornada y suspension del
contrato ex art. 47 ET: un heredero directo de los ERTE de la crisis sanitaria, CIELO, nimero monogrifico
dedicado a la reforma laboral espanola de 2021. J. Cruz VILLALON, El sistema RED de regulacién temporal
de empleo, Brief de la AEDTSS. P. Gimeno Diaz ATauRl, La respuesta anticipada del legislador al riesgo de
empleo: en nuevo mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacién del empleo, Labos, Revista de Derecho del
Trabajo y de Proteccién Social, enero 2022. F. ViLa TierNo y J. C. Alvarez Cortés, Los expedientes temporales
de regulacién de empleo, Temas Laborales 161 (2022), pgs. 281 ss. J. L. MonEereo PErez y P G. OrTEGA
Lozano, Mecanismo RED de flexibilidad interna y garantia de estabilizacién del empleo, Temas Laborales
161 (2022), pgs. 305 ss.
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empleo. Ante un panorama de crecimiento de empleo apenas se puede constatar coémo
se aplican las causas justificativas y los procedimientos de los ERTE conforme a la nueva
regulacién en comparacién con las correspondientes de las extinciones contractuales. En
particular, no se han verificado de manera suficiente los supuestos determinantes de la
activacién del mecanismo RED, salvo para una situacién marginal de caricter sectorial,
siendo casi imposible efectuar una valoracién de los posibles efectos de una activacién de
mayor envergadura, de cierta repercusién numérica del mecanismo RED.

En segundo lugar, no se ha producido un desarrollo reglamentario de la regulacién
legal, incluso se ha optado por no llevarlo a cabo, con lo que algunas concreciones que
podrian requerir el desarrollo de la reforma laboral no se van a producir por via normati-
va; cuando menos, en el momento actual, ello no va a suceder. Tan sélo se ha producido
un desarrollo muy singular, con cardcter provisional, por lo que refiere al mecanismo
RED, condicionado por la urgencia de activarlo para el sector de las agencias de viaje’.

En tercer lugar, no se han dictado hasta el presente resoluciones judiciales relevantes,
que puedan resolver algunos de los interrogantes interpretativos més significativos sobre la
materia. Desde luego, salvo error u omisién, no hay ninguna sentencia del Tribunal Supre-
mo interpretativa de la nueva regulacién. Lo tnico que se han dictado son sentencias de
este Tribunal relativas a la normativa establecida para los ERTE en el periodo pandémico,
que, por anadidura, atienden a cuestiones que no son significativas a efectos de su traslacién
a la nueva regulacién contenida en la regulacién vigente del Estatuto de los Trabajadores.
Por ello, aunque se citardn algunas resoluciones judiciales a lo largo de este estudio, debe
tenerse en cuenta que estdn aplicando la legislacién precedente y no la propia de la reforma.

Por ultimo, aunque citaremos los datos a los que hemos podido tener acceso, las
estadisticas disponibles son escasas, no poseen plena continuidad temporal y no permiten
llegar a conclusiones que se puedan proyectar con seguridad para el futuro inmediato.

3. Una primera valoracién general a resultas de los datos disponibles

Los datos disponibles, que nos permiten esta primera valoracién aproximativa se refie-
ren, en esencia, a los aportados, por un lado, por el Ministerio de Trabajo y Economia
Social, en relacién con los expedientes de regulacién de empleo tramitados, y, por otro
lado, por el Ministerio de Inclusidn, Seguridad Social e Inmigracién, en relacién con la
afiliacién de los trabajadores incluidos en ERTE. Las primeras conclusiones que se pue-
den obtener en relacién con estos datos, se resumen del siguiente modo.

En primer lugar, se ha producido un uso muy intenso de los ERTE durante la
pandemia, que fueron descendiendo progresivamente conforme los trabajadores se fue-
ron desafectando de los mismo a resultas del levantamiento de las restricciones a la mo-
vilidad y la consiguiente recuperacién de la ocupacién en el mercado de trabajo. De este
modo, el punto dlgido se produce en la primavera del 2020, con la declaracién del estado

> Disp. trans. 22 Real Decreto ley 4/2022, de 15 de marzo (BOE 16 de marzo), por el que se adoptan

medidas urgentes de apoyo al sector agrario por causa de la sequia.
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de alarma, momento en el que se llegan a alcanzar, como ya hemos indicado, los 3,5 mi-
llones de trabajadores afectados por ERTE. La cifra va disminuyendo progresivamente,
de modo que, cuando a inicios del afio 2022 se cierran las medidas COVID y empieza
a aplicarse la reforma laboral de diciembre de 2021, el ndmero de afectados por ERTE
se situaba en torno a los 75.000 trabajadores. Esta cifra ha ido reduciéndose a lo largo
de este ano de aplicacién de la reforma laboral, de modo que a finales del afo la cifra se
encontraba en torno a los 20.000 trabajadores. Asi se deduce de los datos de afiliacién a

la Seguridad Social de trabajadores afectados por ERTE.

Fecha Erte covid Erte no covid Total

30/04/2020 3.576.192

31/12/2020 702.808

31/10/2021 164.868

31/12/2021 106.584 29.134 119.921
31/03/2022 74.546 16.238 90.784
30/09/2022 25.801 25.801
31/12/2022 17.648 17.648

En segundo lugar, dentro de los expedientes de regulacién de empleo tramitados
en los dos tltimos afos, se aprecia una clara centralidad de los trabajadores afectados por
suspensiones y reducciones de contratos, via ERTE, respecto al ndmero, muy inferior,
de los afectados por despidos colectivos, via ERE. Bien es cierto que estas cifras no per-
miten una comparacién homogénea, dado que todas las empresas que deseen efectuar
suspensiones contractuales o reducciones de jornadas por causas econémicas, técnicas,
organizativas o productivas (en adelante, ETOP) o de fuerza mayor deben someterse a
estos expedientes, con independencia del nimero de trabajadores que tengan contratados,
mientras que para los despidos se establece un umbral cuantitativo, que provoca no poder
incluir dentro del cémputo a quienes son despedidos por las mismas causas a través de
despidos objetivos. En todo caso, las cifras son elocuentes y bien significativas para poder
concluir que se afianza la idea de la prioridad de los ERTE frente a las medidas extintivas.

Periodo Medida Afectados Porcentaje
2021 Total 500.845
Enero - septiembre Despido 37.535 7,5
Erte 463.310 92,5
Suspensién 392.234 78,31
Jornada 71.046 14
2022 Total 211.519
Enero - septiembre Despido 195.563 7,5
Erte 195.563 92,5
Suspension 165.600 78,30
Jornada 29.963 14,1
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En tercer lugar, se aprecia un cambio de reparto entre los ERTE fundados en
razones de fuerza mayor respecto de los ERTE ETOP. Este es uno de los cambios mds
significativos desde el punto de vista causal y, por tanto, procedimental, entre los pro-
cedimientos adoptados durante la pandemia, de manera abrumadora girando en torno
a razones de fuerza mayor, que vienen a ser sustituidos por los ERTE ETOP a partir de
la entrada en vigor de la reforma laboral de diciembre de 2021. A partir de esta tltima,
los derivados de fuerza mayor pasan a ser casi marginales, en tanto que la generalidad de
ellos lo es por causas ETOP, de modo que a noviembre de 2022 los derivados de fuerza
mayor apenas representaban el 6,4 % del total, tal como se deduce del cuadro siguiente.

Total trabajadores e Fm c!ef-lvado

Fecha Afectados por Total fm Fm ordinario decisiones
alquier ert (art. 47.5 E.T.) autoridad publica
cratquiererte (art. 47.6 E.T.)
30/04/2022 33.085 1.328 1.138 190
31/05/2022 26.701 1.334 1.090 244
30/06/2022 31.854 1.391 1.190 201
31/07/2022 20.059 1.298 1.099 199
31/08/2022 29.344 1.506 1.342 164
30/09/2022 25.801 1.600 1.448 152
30/11/2022 22.763 1.453

En cuarto lugar, como ya se ha adelantado, el mecanismo RED se ha activado
exclusivamente en su modalidad sectorial y, sobre todo, para las agencias de viaje que, si
bien constituyen un ejemplo emblematico, afecta a una actividad cuyo volumen de ocu-
pacién resulta bastante escaso, al menos en términos comparativos respecto del conjunto
del mercado de trabajo (38.000 trabajadores). En todo caso, los datos muestran c6mo, a
partir de un nimero de trabajadores sometidos a procedimientos de suspensién que re-
sultaba bastante elevado dentro de la ocupacién del sector en el momento del cierre de la
pandemia (11.235), la activacién del mecanismo RED ha tenido resultados, parece, que
bastante exitosos, por cuanto que la intensidad de la desafectacién de los ERTE ha sido
muy notable. En concreto, en la recta final de la activacién de este mecanismo RED, con
prevista conclusién a final del afio 2022, el ndmero de trabajadores en ERTE ya resulta
bastante reducido (933 trabajadores), tal como muestra el siguiente cuadro evolutivo:

Fecha Total trabajadores afectados Mecanismo red agencias viajes
por cualquier erte (art. 47 Bis e.T.)
30/04/2022 33.085 4.071
31/05/2022 26.701 2.921
30/06/2022 31.854 2.568
31/07/2022 20.059 1.668
31/08/2022 29.344 1.550
30/09/2022 25.801 1.289
31/12/2022 17.648 933
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Finalmente, alli donde se aprecia una mayor dificultad en la valoracién de los
datos disponibles es respecto a la relacién entre los ERTE suspensivos y los ERTE de
reduccién de jornada. La posible utilidad de estos datos se relacionaria con la posibilidad
de comprobar hasta qué punto juega o no en la prictica una preferencia de la reduccién
de jornada frente a la suspensién del contrato, tal como se introduce de forma novedosa
en la reforma laboral de 2021. Los datos disponibles son dispares, entre los que se apor-
tan por las estadisticas relativas a los expedientes de regulacién de empleo, comparados
con los correspondientes a afiliacion a la Seguridad Social, si bien la diferencia puede
explicarse porque los primeros son datos de flujo (es decir, del nimero de expedientes
tramitados en un momento dado) en tanto que los segundos lo son de stock (es decir, el
total acumulado de afectados por los ERTE en un momento dado).

Los datos deducidos de los expedientes de regulacién de empleo muestran porcen-
tajes mds reducidos en el uso de la medida de reduccién de la jornada de trabajo. A ma-
yor abundamiento, si los tltimos datos se comparan con los inmediatamente preceden-
tes a la pandemia, se detecta un importante crecimiento porcentual. Por el contrario, si
la comparacién se realiza con las medidas alcanzadas durante la reforma laboral de 2012
los resultados actuales son bastante mds modestos. Las cifras relativas a los expedientes,
muestran tales resultados en los siguientes términos.

Fecha Erte total Reduccion jornada Porcentaje

2012 400.437 99.724 24,9

2019 58.056 2.771 4,77
2021 en/sep 463.310 71.076 15,34
2022 en/sep 195.563 29.963 15,32

Por contraste, los datos relativos a la afiliacién, a nuestro juicio més fiables por su
cardcter de stock, muestran en general porcentajes mds elevados en el uso de la medida
de reduccién de jornada, si bien con diferencias significativas segtin el mes que tomemos
en consideracién. Los datos més recientes de afiliacién son los siguientes, interpretando
que la referencia estadistica a suspensiones parciales alude a los supuestos de reduccién
de jornada:

Tipo suspensién
Fecha Total trabajadores Total Parcial (1) Porcer}taje

parcial
30/04/2022 33.085 17.485 15.600 47,15
31/05/2022 26.701 13.774 12.927 48,41
30/06/2022 31.854 19.840 12.014 37,72
31/07/2022 20.059 9.501 10.558 52,63
31/08/2022 29.344 19.138 10.206 34,78
30/09/2022 25.801 15.786 10.015 31,82
31/12/2022 17.648 11.732 5.916 33,52
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Dos inconvenientes basicos presentan los datos precedentes. De un lado, que para
constatar el posible alcance comparativo de los ERTE por reduccién de jornada deberia
efectuarse no con el total de los ERTE suspensivos, sino exclusivamente con aquellas
empresas que, a pesar del ERTE, pueden seguir desarrollando algin tipo de actividad
productiva; por tanto, con exclusién de los ERTE suspensivos que afectan a la totalidad
de los trabajadores de la empresa, es decir, cuando esta se encuentra cerrada a todos los
efectos. Careciendo de la posibilidad de diferenciar estadisticamente entre estos dos tipos
de ERTE suspensivos, la valoracién sélo puede ser de cardcter aproximativo. De otro
lado, hecho miés relevante todavia, a estas alturas carecemos de datos suficientes para
efectuar un contraste entre los ERTE adoptados con anterioridad y con posterioridad a
la reforma laboral. En definitiva, deberemos esperar atin algin tiempo para poder com-
probar hasta qué punto la preferencia a favor de los ERTE por reduccién de jornada
prevista por primera vez a partir de la reforma laboral de 2021 ha tenido algin impacto
en la aplicacién préctica de estos procedimientos.

4. La preferencia frente a los despidos

Tal como hemos indicado, toda la nueva regulacién sobre los ERTE gira en torno al
objetivo de convertirlos en el instrumento principal de reaccién frente a las situaciones
de excedentes de empleo que requieren de medidas de reestructuracién empresarial. En
sentido negativo, pretenden convertir a las medidas extintivas y, en particular, a los des-
pidos por causas econémicas, en la medida dltima a agotar, una vez que se constata como
ineficaz o insuficiente una medida menos traumdtica como es la suspensién contractual
o la reduccién de jornadas temporales para atajar la situacion de dificultad.

En primera instancia, ese objetivo se articula a través del ofrecimiento de medi-
das de incentivo de los ERTE, por la via de hacerlos mds atractivos a las empresas en
términos de costes y de mantenimiento de su capital humano. Resulta ficil de percibir
que las medidas de evitacién de los costes indemnizatorios por despidos, reduccién en
las cotizaciones sociales, asi como financiacién preferente al reciclaje profesional de los
trabajadores afectados pretenden actuar como elementos que decanten las preferencias
empresariales a favor de los ERTE, frente a los despidos, siempre mds costosos, de pérdi-
da de la experiencia profesional de los trabajadores vinculados a la empresa y, a la postre,
mds traumdticos y de superior conflictividad.

Eso si, el cambio legislativo apunta més alld de la perspectiva tipica de las técnicas del
soft law, incentivadoras de unas medidas de reestructuracién frente a otras, sino que tam-
bién se orienta a una regulacién mds incisiva, de imposicién legal de la preferencia de los
ERTE frente a los despidos, reduciendo o incluso superando la hasta ahora plena libertad
de opcién entre las medidas extintivas y las suspensivas o de reduccién de jornada.

En efecto, el punto de referencia a partir de la reforma laboral de 2012 ha sido
una jurisprudencia que ha entendido que “es el empresario el que debe decidir soberana-
mente si procede acudir a medidas extintivas (ERE) o meramente suspensivas (ERTE)”,
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reforzando esta premisa sobre la afirmacién de que “aunque una racional interpretacién
sistemdtica de ambos preceptos (articulos 51 y 47 del Estatuto de los Trabajadores) indu-
ce a concluir que, en principio, los ERE deben tener génesis en causas estructurales y los
ERTE han de hallarla en las coyunturales, en todo caso, resulta claro que corresponde a
la exclusiva gestién empresarial decidir si estd en presencia de una situacién meramente
coyuntural o si para ella ya es estructural, de forma tal que el acudir a un ERE o a un
ERTE viene a traducirse en un juicio de ‘oportunidad’” que exclusivamente corresponde
a la direccién de la empresa”™.

Podria interpretarse que, como cierta avanzadilla a lo que después de manera més
decidida ha supuesto la reforma de 2021, el propio Tribunal Supremo vendria a realizar
una lectura complementaria al criterio anterior, cuando ha valorado la viabilidad de
adoptar medidas extintivas tras procedimientos previos suspensivos. Ciertamente se trata
de pronunciamientos que, de manera directa, avalan la posibilidad de acometer medidas
extintivas una vez ensayadas las suspensivas. Eso si, a nuestro juicio, la novedad se en-
cuentra en resaltar la concurrencia de la causa estructural en las medidas extintivas’, que
se devaluaba en la resolucién anterior, y la exigencia de especificas causas para justificar
los despidos en estos escenarios. En efecto, partiéndose de que el despido se concibe
para hacer frente a medidas estructurales, acepta que los mismos se adopten tras previas
medidas suspensivas cuando concurren circunstancias especificas: bien la concurrencia
de una causa distinta y sobrevenida de la invocada y tenida en cuenta para la suspensién,
bien tratdndose de la misma causa, un cambio sustancial y relevante con referencia a las
circunstancias que motivaron dicha suspensién®.

Pero es mds, del texto de la reforma legal hay elementos variados que permiten
interpretar que se ha elevado a rango legal esa preferencia de los ERTE frente a los des-
pidos, en términos tales que se puede entender como ya inaplicable el criterio jurispru-
dencial de la libertad de opcién empresarial entre una y otra medida, por cuanto que se
viene a exigir que la empresa adopte los ERTE cuando nos encontremos ante una me-
dida coyuntural, tratdndose de una situacién objetivamente controlable, sin que quede
a criterio discrecional empresarial si estamos o no ante una situacién estructural que le
permite acudir directamente a los despidos por causas econdmicas. De manera expresa
asi lo contempla la exposicién de motivos de la norma de reforma, cuando afirma que a
través de la misma “se incorporan medidas para facilitar el uso de los expedientes tem-
porales de empleo, como férmula alternativa y prioritaria a las extinciones”. Aunque no
se modifica la definicién legal de las causas justificativas de los despidos, si que se altera
la correspondiente a los ERTE, en términos tales que, como efecto reflejo, incide sobre
la interpretacién de los primeros. Asi, la vigente regulacién precisa que las empresas po-
drdn acudir a los ERTE cuando concurran causas “de cardcter temporal”; es decir, leido
a sensu contrario, cuando la situacién sea de este tipo de cardcter temporal no procederd
acudir a adoptar medidas extintivas. Mds aun, respecto del mecanismo RED, la activa-

¢ STS 17 de julio de 2014, rec. 32/2014, ECLI:ES:TS:2014:4131.
7 STS 22 de febrero de 2022, rec. 232/2021, ECLI:ES:TS:2022:794.
8 STS 16 de diciembre de 2021, rec. 210/2021, ECLI:ES:TS:2021:4793.
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cién del mismo, en ambas de sus modalidades, global y sectorial, implica abrir paso a que
los procedimientos suspensivos o de reduccién de jornada se convierten en los idéneos
para hacer frente a las situaciones de excedentes temporales de empleo, con marginacién
de los despidos, salvo, obviamente, en el caso de que éstos respondan a un escenario
estructural que inicialmente se contempla como irreversible. Incluso, desbordando la
dualidad tradicional entre lo coyuntural y lo estructural, se contempla la hipétesis de que
el mecanismo RED, en su modalidad sectorial, pueda ser resultado, como, de nuevo, la
propia exposicién de motivos indica, de “procesos de cambio estructural”, de modo que
los mismos puedan dar pie a medidas propias de los ERTE ante escenarios de declive
irreversible del sector que requieran de reciclaje profesional de los trabajadores afectados,
con vistas a su futura recolocacién en otros sectores productivos y, por tanto, en otras
empresas; a pesar de que esto dltimo aboque a extinciones contractuales, derivadas de
desplazamiento de los trabajadores a otras actividades que comportan prestar servicios
en otras empresas, se prefiere optar por las medidas menos traumdticas iniciales de los
ERTE. No al caso, el texto legal para esa modalidad alude a cambios “permanentes” que
generen necesidades de recualificacién y procesos de “transicién” profesional de los tra-

bajadores afectados (art. 47 bis.1 b ET).

5. La preferencia de la reduccién de jornada frente a la suspensién contractual

En la misma linea, incluso como elemento mds novedoso si cabe, la reforma laboral pre-
tende que las reducciones de jornadas se adopten como medidas preferentes respecto de
las suspensivas. Se entiende que se trata de medidas en las que se mantiene la actividad
profesional del trabajador, se conserva su capacidad de adquisicién de nuevas competen-
cias y experiencias profesionales y, especialmente, alejan mds atin si cabe el riesgo de des-
truccién de empleo. Se trata de una auténtica novedad, por cuanto que hasta el momento
presente los ERTE se habfan centrado en las medidas suspensivas de los contratos. Mds
auin, en su arranque histdrico, el precepto correspondiente del Estatuto de los Trabaja-
dores, al ubicarse dentro de la seccién relativa a la “suspensién del contrato” se centraba
exclusivamente en la medida suspensiva. No serd sino hasta la reforma de 2010 cuando se
incorpore la posibilidad de que a través de un expediente temporal de empleo la medida
que se adopte sea la de una mera reduccién de empleo que no exija suspensién plena del
contrato de trabajo’. Ello vendrd reforzado por todas las medidas de favorecimiento de
los ERTE durante la pandemia, si bien sin que en las mismas se llegue a establecer una
relacién de preferencia entre reduccién de jornada y suspensién contractual.

Serd precisamente la tltima de las reformas de carcter permanente, la de diciem-
bre de 2021, la que viene a apostar por la reduccién de jornada antes que por la suspen-
sién contractual. Ya una primera pista nos la da la reforma cuando invierte el orden de

? Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, (BOE 17 de junio), de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo).
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las medidas posibles a adoptar en el caso de los ERTE. En efecto, mientras que el titulo
del precepto en su redaccién precedente mencionaba en primer lugar a la suspensién
contractual y sucesivamente se referia a la reduccién de jornada, el texto vigente invierte
el orden, mencionado en primer lugar a la jornada, con lo que refuerza la importancia
que se le otorga a la medida frente a la suspensién.

En este caso, no se pueden detectar medidas de incentivo econémico para las em-
presas, que jueguen en el terreno inicial de la soft law, como indicidbamos sucedia en el
apartado precedente para la dualidad ERTE frente a ERE, pues los incentivos econémi-
cos juegan en igual medida tanto para la suspensién como para la reduccién de jornada.

Por ello, el elemento de novedad se encuentra en que de manera expresa en su
articulado viene a establecer la preferencia por la medida de reduccién de jornada frente
a la medida suspensiva, limitando de nuevo la discrecionalidad empresarial para optar
por una u otra medida. Eso si, lo hace con una importante matizacién, introduciendo un
concepto juridico indeterminado, de no ficil interpretacién, no estableciendo una pre-
ferencia absoluta sino condicionada a su viabilidad: “en la medida en que ello sea viable,
se priorizard la adopcién de medidas de reduccién de jornada frente a las de suspensién
de contratos”.

El problema en términos aplicativos de esta regla es con qué criterios nos movemos
para determinar si la medida de reduccién de jornada resulta o no “viable”, comparativa-
mente con la suspensién contractual. Mds atn, la dificultad en la aplicacién de esta regla
en la préctica deriva del hecho de que la opcién no es una alternativa absoluta entre la
reduccién de jornada y la suspensién del contrato de trabajo, por cuanto que también son
posibles situaciones intermedias, consistentes en adoptar medidas de reduccién de jornada
para un grupo de trabajadores, de suspensién de contrato para otros trabajadores, incluso
de mantenimiento pleno de la ocupacién para un tercer grupo de trabajadores. Como
situacién singular en el caso del mecanismo RED lo que no se admite es que un mismo
trabajador pase en varios momentos de afectacién por las situaciones de suspensién y de
reduccién de jornada, pero admitiendo que unos trabajadores de la empresa estén afec-
tados por suspensién y otros por reduccién'®. En todo caso, ante la posibilidad de que se
produzcan estas situaciones intermedias, la regla de la preferencia debe interpretarse en
el sentido de que, en la medida de lo posible, serdn preferibles las férmulas intermedias a
las de la total suspensién de contrato, asi como que, dentro de las f6rmulas intermedias,
serdn preferibles aquellas que se decanten por el mayor nimero posible de reducciones de
jornadas frente a suspensiones contractuales. En todo caso, en estos escenarios no cabe la
menor duda de que se acentda la dificultad interpretativa de cudndo procede o no aplicar
tal preferencia y en qué términos procede aplicarla. De ahi, la complejidad de interpretar
la previsién legal en torno a la “viabilidad” o no de la medida.

1% “Durante la aplicacién del Mecanismo RED cada persona trabajadora solo podrd verse afectada en
exclusiva por una reduccién de su jornada o por una suspensién de su contrato, sin que quepa una combina-
cién de ambas, y sin perjuicio de la afectacidon o desafectacién o de la variacién en el porcentaje de reduccién
de jornada, que se produzcan ante la alteracidn de las circunstancias alegadas como causa justificativa de las

medidas” (disp. transitoria 22.2 a RDL 4/2022, de 15 de marzo, BOE 16 de marzo).
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Indiscutiblemente, en sentido negativo, podriamos interpretar que tal viabilidad
no resulta posible alli donde se ha de producir una paralizacién completa de la actividad
productiva, que aboque a un cierre temporal de la empresa. Eso si, en sentido contrario,
no podemos concluir con automaticidad que alli donde se mantenga la actividad pro-
ductiva siempre va a ser viable adoptar la medida de reduccién de jornada, por cuanto
que podria demostrarse que el mantenimiento de esa actividad productiva sélo es viable
con continuidad a tiempo completo de los que siguen prestando servicios y suspensién
de los que no pueden mantenerse en activo. Eso si, lo razonable es interpretar que le-
galmente se excluye una comparacién de eficiencia de la medida, en el sentido de que
no cabe analizar si en términos de productividad es preferible la suspension frente a la
reduccién de jornada. Debe tenerse en cuenta que la ley s6lo excluye de esta preferencia
los supuestos en los que ello no sea “viable”, que en términos gramaticales es sinénimo
de alli donde ello no sea posible, se entiende desde el punto de vista organizativo o
productivo, pero no de costes. Hubiera sido deseable en este terreno que el legislador
hubiera procedido al necesario desarrollo de la reforma por via de la aprobacién de la
correspondiente norma reglamentaria. Posiblemente ello sea el resultado de una reforma
que es producto del didlogo social donde, en aras al logro del acuerdo, se desemboca en
una redaccién de cierta imprecision, que desde luego no es la mds deseable desde el pun-
to de vista de la técnica juridica y, especialmente, de la seguridad juridica. Precisamente,
ante la opcién del legislador por renunciar al desarrollo reglamentario de la medida, ello
tiene consecuencias de mayor incertidumbre respecto de los elementos mds novedosos
de la reforma, como es el que venimos comentando, por afadidura, con un elevado nivel
de imprecisién legal. A la vista de ello, no habrd otra alternativa que esperar a la posible
interpretacién de esta preferencia por via jurisprudencial y, en particular, del alcance de
la exigencia de la viabilidad de la medida.

En tanto que ello suceda, cuando menos, se puede deducir de la exigencia de pre-
ferencia por la reduccién de jornada una regla de procedimiento. Coincidimos en estos
términos con la posicién de otros autores que han interpretado que tal preferencia viene
a exigir a la direccidn de la empresa que estime que la reduccién de jornada no es viable
que aporte en el curso del expediente y, en particular, en la informacién que transmita
a los representantes de los trabajadores en el trdmite de consultas, la justificacién de que
s6lo procede la medida de suspensién contractual, o bien prevalentemente la supensién
contractual'’.

6. La conexién con otras vias de reduccién de jornada

Aunque no se trate de un asunto que haya surgido a resultas de la Gltima de las reformas,
cada vez resulta mds necesaria una clarificacién legal respecto de los diversos procedi-
mientos a través de los cudles se puede llevar a cabo una reduccién de jornada derivada
de causas econémicas y empresariales. Ello emerge sobre todo a partir del instante en

'""A. DE LA PUEBLA, op. cit., pg. 91. MOLERO MARARON, op. cit. pg. 3.
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que, junto a los mecanismos tradicionales, también a través de los ERTE es posible llevar
a cabo medidas de reduccién de jornada.

Tres son las posibilidades alternativas legalmente contempladas: primera, la ya men-
cionada de los ERTE, la segunda a través de las modificaciones sustanciales de las condi-
ciones de trabajo prevista en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, la tercera por
via de acuerdo individual entre las partes de conversién del contrato a tiempo completo en
a tiempo parcial contemplada en el art. 12.4 e del Estatuto de los Trabajadores.

Ciertamente, algunas pistas se ofrecen en el texto legal, que nos permiten clarificar
algunos aspectos, corroborados incluso por via jurisprudencial. Ante todo, es obvio, a la
vista de lo que venimos considerando, que los ERTE se sittian exclusivamente en el terre-
no de las reducciones temporales, literalmente asi lo indica el actual art. 47 ET y lo con-
firma algtin concreto pronunciamiento'?. Ciertamente, ello determina que la reduccién
de cardcter definitivo, no pueda verificarse por via de un ERTE, obligando a acudir a una
de las otras dos vias. No obstante, ello no deja de plantear ciertas dudas, cuando también
por via jurisprudencia se admite como licito que en el curso de un procedimiento de
regulacién temporal de empleo se pacte la posible futura consolidacién como definitiva
de la reduccién de jornada, con la simple opcidn al trabajador afectado por la extincién
indemnizada en caso de que no esté conforme con la conversién en permanente de la
reduccién de jornadal.

Por lo demis, el procedimiento de modificaciones sustanciales, aunque se disefia
bésicamente pensando en cambios de cardcter permanentes, el texto legal no excluye
su posible utilizacién también para modificaciones de cardcter temporal, con lo cual se
pueden solapar a todos los efectos con los ERTE respecto de las reducciones de jornadas
provisionales. En estos casos, se presenta la situacién cuando menos delicada de que la
opcién por una y otra via nos es inocua en cuanto a sus consecuencias para los trabaja-
dores, por cuanto que a través de los ERTE los afectados tienen derecho a compensar
su pérdida retributiva con el derecho a la prestacién por desempleo durante el periodo
correspondiente, posibilidad de la que carecen en caso de las modificaciones sustancia-
les. Esta circunstancia estd llamando a una respuesta de clarificacién legal, bien en clave
de preferencia de los ERTE frente a las modificaciones sustanciales o bien del recono-
cimiento del derecho a la prestacién parcial por desempleo por esta otra via. En tanto
que esa clarificacion no se produzca, parece de sentido comin que no puede quedar al
arbitrio del empleador, segun la via por la que opte, que el trabajador tenga o no derecho
a la prestacién por desempleo. Por ello, una interpretacién contextual y sistemdtica de
la regulacién actual debe conducir a interpretar que el empresario estd obligado a acudir
al procedimiento ERTE de reduccién de jornada alli donde ello sea viable y, por tanto,
el procedimiento de modificaciones sustanciales sélo se puede utilizar cuando no quepa

hacer uso de alguna de las vias de los ERTE.

12 STS 16 de junio de 2014, rec. 194/2013, ECLLI:ES:TS:2014:3467.
13 STS 27 de abril de 2017, rec. 95/2016, ECLI:ES:TS:2017:2132.
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La Gnica duda que perviviria seria la de la posibilidad de adoptar por via de las
modificaciones sustanciales una reduccién de jornada fuera de la horquilla legal permitida
para los ERTE, es decir, una reduccién de jornada inferior al 10 % o superior al 70 % (art.
47.7 a ET). También aqui serfa precisa una clarificacién legal, en el sentido de si la volun-
tad del legislador es que se respete en todo caso esta horquilla méxima y minima, de modo
que se interprete que el legislador no admite que se produzcan reducciones de jornada
fuera de dichos limites por vias alternativas. De este modo, la via de las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo sélo procederia para las reducciones de jornadas
permanentes. Hasta tanto que tal clarificacién legal se produzca, parece razonable inter-
pretarlo en términos prohibitivos, tanto por el hecho de que el legislador se esté inclinan-
do porque la superacién del limite médximo se orienta hacia una suspensién contractual y
porque medida inferior al limite minimo carece de impacto practico para hacer frente a la
situacion de dificultad econdémica en la que se encuentra la empresa.

Finalmente, también parece conveniente que se clarifique la exigencia de la vo-
luntariedad en el cambio de modalidad contractual, en concreto de tiempo parcial a
tiempo completo, especialmente cuando algiin pronunciamiento jurisprudencial ha de-
bilitado la exigencia legal de la aceptacién del trabajador, aceptando la via de las modi-
ficaciones sustanciales'.

7. La generalizada exclusion del sector publico

Desde la reforma de 2012 se excluyé con cardcter general la posibilidad de adoptar me-
didas suspensivas y de reduccién de jornada temporales en el dmbito de las Administra-
ciones Publicas y de las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de una
o varias de ellas y de otros organismos puiblicos. La tGinica excepcién que se contemplé
es la posibilidad de llevar a cabo ERTE en aquellas entidades puablicas que se financien
mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas
en el mercado®.

La pandemia no incorporé cambio alguno a estos efectos, de modo que se entendié
que a los efectos que estamos tratando aqui se presumia que se mantenia la exclusién de
referencia. Mds atin, en la prictica ni siquiera las entidades publicas que, por financiarse
mayoritariamente con ingresos propios, llegaron a utilizar este mecanismo, entendiéndose
que en muchos casos estaban atendiendo a servicios esenciales de la comunidad para los

14 STS de 7 de octubre de 2011, rec. 144/2011, ECLLI:ES:TS:2011:7264. Matizando la anterior y con
un posible cambio de orientacién jurisprudencial, STS 26 de abril de 2013, rec. 2396/2012, ECLI:ES: TS:
2013:2468.

1> Disposiciéon adicional 21 del Estatuto de los Trabajadores, introducida conforme al Real Decreto Ley,
de 10 de febrero, sucesivamente transformado en Ley 3/2012, de 6 de julio, posteriormente incorporado al
texto refundido del Estatuto de los Trabajadores de 2015 (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre), incorpordndolo en su disposicién adicional 172, que es donde se encuentra actualmente.
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que no se reducia su actividad o, caso de que se redujese, carecia de sentido que se hiciera
frente a las dificultades por esta via.

La reforma de 2021 ha mantenido el tenor literal de esta disposicién adicional,
con el tinico complemento de que, al introducirse los ERTE del mecanismo RED, se ha
precisado que esta exclusién también resulta de aplicacién a los mismos'®. Mds alld de
ello, lo tnico que se ha hecho es suprimir la definicién especifica de las causas justifica-
tivas de los despidos por causas econémicas cuando los mismos se adoptan en el dmbito
del sector publico, si bien se trata de una materia que desborda el objeto de este trabajo
y, en todo caso, entendemos que ello ni siquiera repercute de manera indirecta sobre la
cuestién que estamos tratando en este apartado.

De manera expresa, la normativa de exclusién en ningiin momento llega a ex-
plicitar las razones por las que se procedié a excluir al sector publico de las medidas de
suspension y de reduccién de jornada, si bien es de comun aceptacién la idea de que las
situaciones de excedentes temporales de empleo no deberfan llevarse a cabo a través de
medidas por medio de las cuales fuesen los fondos que financian la prestacién por des-
empleo quienes hicieran frente a los costes de las mismas. En efecto, se habia constatado
en el pasado cierto tipo de abuso en este terreno por parte de ciertas Administraciones
Publicas, especialmente de las entidades locales, de derivacién hacia la Seguridad Social
de sobrecostes de las mismas.

Para advertir el reto al que nos enfrentamos en este dmbito, debe tenerse presente
al mismo tiempo, que la medida de exclusién en ningiin momento ha pretendido am-
pliar el dmbito de actuacién de los despidos por causas econémicas dentro del sector
publico, como férmula alternativa a la ausencia de medidas suspensivas o de reduccién
de jornada. Ha de tenerse en cuenta que, en ningdn momento, se altera, sino todo lo
contrario, la premisa general analizada al principio de que los despidos deben adoptarse
ante escenarios de excedentes de empleo estructurales, sin que se haya introducido una
causa mds amplia, que incluyese también las situaciones coyunturales, para los corres-
pondientes al sector puablico.

A la vista de ello, no cabe otra alternativa que pensar en un reforzamiento de las
medidas estrictas de flexibilidad interna ajenas a las suspensiones y reducciones de jor-
nadas. Es decir, la necesaria articulacién de mecanismos dgiles de movilidad funcional,
movilidad geografica y otras modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en
el &mbito del sector publico. Pero paradéjicamente, por la aplicacién extensiva de la nor-
mativa sobre el empleo piblico a estos aspectos de las condiciones de trabajo del personal
laboral al servicio del sector ptblico, estas otras medidas de flexibilidad interna son las
que encuentran mayores dificultades précticas de articulacién. Por ello, llama la atencién
que la exclusién de manera generalizada de los ERTE en el 4mbito del sector publico, no
haya venido acompafiada de modificaciones legales que refuercen esos otros mecanismos
de flexibilidad interna en el dmbito del sector piblico. Lo Gnico que se ha hecho al efecto
es contemplar un mecanismo especifico de inaplicacién de los convenios colectivos en el

16 Disposicién final 32 del Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre.
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dmbito del sector publico por la via de la actuacién unilateral de la propia Administra-
cién Puablica'. Se trata de una previsién que se introdujo en el marco de la reforma de
2012 para hacer frente a la crisis financiera de aquel periodo'®, que ha pervivido como tal
a lo largo del tiempo, sin ningin tipo de cambio. Sin poder entrar en estos momentos en
el significado y alcance de esta medida'®, baste con sefialar que tal medida se contempla
y, como tal, se aplica en situaciones de crisis de deuda publica extrema y, desde luego, no
puede considerarse como la medida mds idénea para actuar como alternativa dnica a las
situaciones de excedentes de empleo que se presentan en determinadas ocasiones en el
dmbito del sector publico. Por ello, no hay, sino que insistir en la necesidad de reflexio-
nar acerca de las carencias en este terreno dentro de las necesarias reestructuraciones del
sector publico, que estdn llamando a una actuacién singular para las mismas.

17 Art. 38.2 Estatuto Bdsico del Empleado Publico.

'8 Art. 7 del Real Decreto ley 20/2012, de 13 de julio.

' Sobre el particular. J. CRuz VILLALON, El descuelgue de convenios colectivos en el personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas, en Temas Laborales n° 117 (2012), pgs. 13 ss.
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Hasta hace una década, el trabajo de ser-
vicio doméstico (rebautizado a lo largo del
siglo XXI para quedar referido al trabajo
al servicio del hogar familiar, y asi diferen-
ciado entonces del trabajo reproductivo no
remunerado prestado casi undnimemente
por las mujeres), habia venido siendo uno
de esos temas poco atractivos a los que solo
un grupo reducido de juristas habfan dedi-
cado especial atencién investigadora. Y en-
tre ellos se encuentra el profesor Guillermo
Garcia Gonzdlez, que, desde una dptica de
historia del Derecho, pero también del and-
lisis dogmdtico ha llevado a cabo una labor
de estudio de la relacién laboral especial de
empleador de Hogar. Por eso no es extrafio
que aborde en esta obra de forma sucinta,
pero condensadamente, uno de los hitos
normativos mas relevantes del Derecho so-
cial en las tltimas décadas, como es 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 tra-
bajadoras al servicio del hogar (en adelante
RDL 16/2022)

Tras la Introduccién que enmarca el
contexto de la transformacién de cultura
juridica que subyace a la nueva norma, de-
dica tres capitulos al anélisis de la misma.

En el capitulo I analiza el nuevo régi-
men extintivo del contrato de trabajo de
las personas empleadas de hogar. De un
modo m4ds concreto, reordena las causas
extintivas del articulo 49.1. del Estatuto
de los Trabajadores (epigrafes 1.1 y 1.2.).
Dedica un apartado especial (el 1.3) al des-
pido disciplinario (causas, procedimiento
y calificacién) de este tipo de personas tra-
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bajadoras, por cuanto la nueva modalidad
introducida en el RDL 16/2022 no ha en-
trado a modificar las reglas precedentes en
lo que refiere a la calificacién del despido
(especialmente en de improcedencia y nu-
lidad) ni a sus efectos. La cuantia indem-
nizatoria y la readmisién son elementos
sensibles que el profesor Garcia Gonzdlez
retoma entonces, antes de entrar en el ana-
lisis de la eventual modalizacién del despi-
do objetivo (1.4) y la novedosa modalidad
extintiva por causas objetivas que viene a
superar (y derogar) el libre desistimien-
to previsto en el art 11 del Real Decreto
1620/2011, de 14 de noviembre, por el
que se regula la relacién laboral de cardc-
ter especial del servicio del hogar familiar (
RD 1620/2011) (1.5).

En el Capitulo II se aborda el derecho al
desempleo y las otras reformas en materia
de proteccién social que el RDL 16/2022
acomete. Introductoriamente el autor lle-
va acomete una descripcién histérica de la
exclusién cldsica de este colectivo de tra-
bajadores de la proteccién por desempleo
(2.2.). Enseguida, a partir del detalle del
pronunciamiento del Tribunal de Luxem-
burgo de 24 de febrero de 2022 ( asunto
C-389-20), se describe de modo integral la
reforma legislativa; de forma que, una vez
contemplada la proteccién de la contingen-
cia por desempleo dentro de la accién pro-
tectora prevista para las personas encuadra-
das en el sistema especial de empleados de
hogar, se precisan las novedades en materia
de cotizacién.

Simétricamente, aun cuando no se trate
en sentido estricto de una materia prestacio-
nal, el profesor Garcia Gonzélez profundiza
en la extensién a este colectivo de personas
trabajadoras de la proteccién por el Fondo
de Garantia Salarial (2.3), de cuya esfera de
salvaguarda habian estado excluidas y que,
ahora, provoca nuevas obligaciones tam-
bién en materia de cotizacién.
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En tercer lugar, se afronta una de las no-
vedades con mayor trascendencia prictica,
como es la de la reconduccién de los dos
regimenes de encuadramiento que se man-
tenfan en el sistema especial de empleador
de hogar a uno unico, en el que ya no es
relevante el numero de horas de trabajo
pactadas (2.4).

Por tltimo, se cierra el examen de las no-
vedades en materia de seguridad social, con
la descripcién y valoracién del nuevo régi-
men de beneficios en la cotizacién, como
herramientas de politicas de incentivacién
del empleo formal en este sector (2.5).

Como consecuencia de la expertise ma-
nifiesta del autor en materia preventiva, no
podia faltar en esta obra un Capitulo III
centrado en las novedades que en materia
de prevencidén de riesgos laborales contie-
ne el RDL 16/2022. Esta norma, como
enésimo ejemplo de cambio de paradigma
legislativo, acaba con la histérica exclusién
de la relacién laboral especial regulada en
el RD 1620/2011 del dmbito de aplicacién
de la Ley 31/1995 de Prevencién de Ries-
gos laborales. A estos efectos, el profesor
Garcia Gonzélez afronta un diagndstico
critico de la reforma a partir de la observa-
cién de las razones que habian justificado
la exclusién originaria, de los efectos de la
doctrina jurisprudencial comunitaria y de
la potencia del convenio 189 de la OIT de
2011 s6lo muy recientemente ratificado
por Espana (3.2)

Contextualizada entonces la modifica-
cién normativa, el autor explora el signifi-
cado los y alcances reales de la extensién del
derecho a la prevencién de riesgos laborales
(3.3.); tanto desde la érbita estricta del de-
recho de la persona trabajadora, cuanto de
las obligaciones —generales y especificas— y
responsabilidades del sujeto empleador.
Esa exploracién conduce al autor a llevar a
cabo una llamada al desarrollo reglamenta-
rio. Y para ello incorpora una panordmica
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propositiva de eventuales contenidos sus-
tantivos (3.4).

Sin perjuicio de que las primeras 186
paginas de descripcién estén pergenadas
de valoraciones argumentadas a la reforma,
que se imbrican con las partes puramente
analiticas, se dedican atn al final varias pd-
ginas mds a sintetizar Conclusiones Pros-
pectivas que combinan un balance critico y
constructivo de la norma examinada.

La obra concluye con una seleccién bi-
bliogrifica cuidadosamente seleccionada
que enriquece el comentario actualizado de
la nueva norma.

En suma, podria terminarse afirmando
que esta monografia responde fidedigna-
mente a su titulo. Porque efectivamente
ofrece una aproximacidn critica, pero en la
que estd presente el rigor cientifico funda-
mentado a partir de enfoques estrictamente
positivistas, pero también desde la historia
del Derecho del Trabajo. Contribuye en-
tonces, en un momento de giro en la cul-
tura legislativa, a hacer una labor no mera-
mente descriptiva de la novedad normativa.
Porque, de un lado, dota de valor a un tema
de gran relevancia desde la perspectiva de
género —el trabajo al servicio del hogar— en
el que el autor es experto. Mds alld de eso,
lo hace desde un dmbito —el de la preven-
cién de riesgo laborales— es el que estd ma-
nifiestamente especializado; de suerte que,
con modestia, propone contenido juridico-
técnico a eventuales futuros desarrollos del
nuevo derecho a la seguridad y salud laboral
de los empleados del hogar.

Huelga el agradecimiento por aportar
una obra de estas caracteristicas a nuestras
bibliotecas.
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Profesora Titular de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social.
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