L.abos

Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social

Marzo 2025
Volumen 6 - Niimero 1

Editorial Las relaciones laborales ante las emergencias climdticas. La reforma 4
del Estatuto de los Trabajadores por el Real Decreto-Ley 8/2024
Labor relations in the face of climatic emergencies. The reform of the Workers' Statute
by Royal Decree-Law 8/2024
José Marfa Goerlich Peset
Firma invitada La Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia 26
del Servicio Publico de Justicia, y sus efectos en la jurisdiccién social
Organic Law 1/2025, of January 2, on measures regarding the efficiency of the Public
Justice Service, and its effects on social jurisdiction
Marfa Emilia Casas Baamonde
Articulos Algunas reflexiones en torno al impacto del RD 550/2020 sobre la actividad 40
doctrinales laboral del “homo aquaticus professionalis”
Some reflections on the impact of RD 550/2020 on the work activity of the “homo
aquaticus professionalis”
Olga Fotinopoulou Basurko
El laberinto empresarial de los protocolos de acoso 62
The corporate labyrinth of harassment protocols
Juan Antonio Altés Trrega
La indefinicién del contrato de trabajo temporal por incumplimiento 96
de los requisitos legales para su vilida celebracién
The conversion of a temporary contract in a permanent contract due to non-compliance
with its validity requirements
Francisco Andrés Valle Munoz
La prohibicién de la esclavitud y otras pricticas andlogas en el sistema europeo 121
de derechos humanos. Evolucién y preguntas sin respuesta
The probibition of slavery and similar practices in the European human rights system:
evolution and unanswered questions
Ana Belén Valverde-Cano
El contrato predoctoral. Cuestiones conflictivas y retos pendientes desde 148

la viltima reforma
Predoctoral contract: conflictive issues and pending challenges since the last reform
Victor Maneiro Hervella

EISSN: 2660-7360

www.uc3m.es/labos


http://www.uc3m.es/labos

Digitalisation at work. New challenges for italian labour law
Digitalizacion en el trabajo: nuevos retos en el Derecho Italiano del Trabajo
Stefano Bellomo / Dario Calderara / Antonella Gravinese / Carla Spinelli

183

Articulos
jurisprudenciales

La odisea de las cldusulas de mantenimiento y mejora de derechos laborales
salariales en los contratos del sector publico

The odyssey of the clauses for the maintenance and improvement of labour rights in
public sector contracts

José Miguel Sdnchez Ocafa

El derecho de adaptacién de la jornada y la forma de prestacién del articulo
34.8 ET cuando el sujeto causante es un hijo o hija mayor de 12 afios

The right to the adaptation of working hours and the form of provision under Article
34.8 of the Workers' Statute (ET) when the dependent is a son or daughter over

12 years old

Paula Lépez Aguado

La doctrina del vinculo y la deducibilidad fiscal de la retribucién pagada al
administrador social. Evolucidén de la jurisprudencia de la Sala Tercera sobre
la cuestién

The doctrine of the link and the tax deductibility of the remuneration paid to the
social administrator. Evolution of the jurisprudence of the Third Chamber on the issue
Gloria Marin Benitez

209

237

254

Debate

La perspectiva de género como motor del cambio hacia una sociedad mds
justa e igualitaria en el 4mbito de las relaciones laborales y de la proteccién
social

The gender perspective as a driver of change toward a more just and equal society in
the areas of labor relations and social protection

Faustino Cavas Martinez

La perspectiva de género en la jurisdiccién social. Equivocos y medias
verdades. Su aplicabilidad a ambos sexos

The gender perspective in social jurisdiction: misunderstandings and half-truths
Macarena Martinez Miranda

La perspectiva de género: notas sobre lo imposible
The gender perspective: notes on the impossible
Ignacio Alvarez Rodriguez

De la histeria a la fibromialgia, “las enfermedades de mujeres” que repugnan
al Derecho

From the hysteria to the fibromyalgia: “women’s diseases” that are repugnant to the law
Gloria Poyatos i Matas

268

290

311

318

Resefia

bibliografica

Nuria AvERRA DUEScA. Prostitucion y derechos laborales.
Susana Torrente Gari

328



Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social
EISSN: 2660-7360 - www.uc3m.es/labos

Direccién
Jost Maria GoeRrLICH PESET
Universidad de Valencia, Espafa

JesUs R. MERCADER UGUINA
Universidad Carlos III de Madrid

ANA MAR{A DE 1A PUEBLA PINILLA
Universidad Auténoma de Madrid, Espafa

Secretaria de redaccién

Parricia NieTo Rojas

Comité de redaccién
AMPARO ESTEVE SEGARRA
PaBrLo GiMENO DiAZ DE ATAURI

Luis Gorpo GONZALEZ

Comité cientifico

Maria EmirLia Casas BAAMONDE
Universidad Complutense de Madrid

Avrronso Luis Carvo CARAvVACA
Universidad Carlos III de Madrid, Espana

Lance Compa
University of Cornell, USA

Juan Jost Dorapo
Universidad Carlos III de Madrid, Espana

RutH DUkEs
University of Glasgow, United Kingdom

IeNacio Garcia PERROTE-ESCARTIN
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Espafia

IsaBEL GUTIERREZ CALDERON
Universidad Carlos III de Madrid, Espafia

ManNueL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ
Universidad de Salamanca

SALvADOR DEL REY GUANTER
Universidad Pompeu Fabra, Espana

TomAs Sara Franco
Universidad de Valencia

EverT VERHULP
Universidad de Amsterdam, Holanda

Luis ENRIQUE DE 1A ViLLa GIL
Universidad Auténoma de Madrid

LaBos. Revista bE DERECHO DEL TRABAJO Y PROTECCION SOCIAL
Secretarfa editorial
Universidad Carlos III de Madrid
¢/ Madrid-126 28903 Getafe (Madrid) Espafia

Correo electrénico: revistalabos@uc3m.es



EDITORIAL

Las relaciones laborales ante las emergencias climaticas.
La reforma del Estatuto de los Trabajadores
por el Real Decreto-Ley 8/2024

Labor relations in the face of climatic emergencies.
The reform of the Workers  Statute
by Royal Decree-Law 8/2024

José Maria Goerlich Peset

Catedyitico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universitat de Valéncia
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1. Introduccién

Ha pasado algo mds de medio siglo desde la publicacién de Los limites del crecimiento
(1972). En este informe, desarrollado por un grupo de cientificos del MIT por encargo
del Club de Roma, se pronosticaba que, de persistir la evolucién previa en términos de
demografia, industrializacién, contaminacién y explotacién de recursos, en los siguien-
tes cien afos se alcanzarian aquellos. En sus posteriores actualizaciones se ha puesto de
manifiesto que se han alcanzado ya. No es necesario insistir, por otro lado, en que su
desbordamiento estd provocando el serio problema del cambio climdtico. Con inde-
pendencia del falso debate sobre su existencia y alcance, existe consenso internacional
tanto sobre sus causas como sobre sus efectos. Asi puede advertirse consultando las webs
que las Naciones Unidas (https://www.un.org/es/climatechange) o la Unién Europea
(https://climate.ec.europa.eu/climate-change_es) dedican al fenémeno.

Desde la perspectiva causal, el cambio climdtico se explica por el crecimiento,
como consecuencia del desarrollo, de las emisiones de gases de efecto invernadero y su
acumulacién en la atmdsfera. La sobreexplotacién de los recursos del planeta —entre

"Conferencia pronunciada el 25 de febrero de 2025 en la Confederacién Empresarial Valenciana. El texto se ha enri-
quecido con algunas observaciones de los participantes. Contribucién asociada al Proyecto de Investigacién “La transicién
a la economia respetuosa con el medio ambiente y consciente del cambio climdtico desde la perspectiva del derecho del
trabajo individual y del empleo” (PID2021-124045NB-C33), financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/
y por FEDER Una manera de hacer Europa.
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otros, la deforestacién— lo retroalimentan. En cuanto a los efectos, algunos tienen un
ciclo més largo: el calentamiento global provoca procesos de desertificacién y deshielo,
con impactos directos innegables sobre la viabilidad de las especies animales y vegetales,
asi como en la habitabilidad de las zonas de ribera, donde se concentra gran parte de la
poblacién mundial. A ello se suman procesos de corta duracién relacionados con fené-
menos naturales de especial virulencia —olas de calor, vientos y lluvias— cuya inten-
sidad y frecuencia se incrementardn, desplegando consecuencias adversas en personas,
sociedades, empresas y sistemas econémicos.

En este contexto, el desafio de la sostenibilidad se presenta como uno de los prin-
cipales retos de nuestra época, pues afecta a la pervivencia de nuestra especie o, cuando
menos, a la forma de vida que ha desarrollado. Buscarla requiere transformar nuestros
sistemas productivos y sociales para detener los progresos del cambio climitico, revertir
sus efectos y solventar, en la medida de lo posible, los problemas ya generados. En este
sentido, afrontar el reto demanda la adopcién de politicas que abarcan dimensiones per-
sonales, sociales y econdmicas. De hecho, al referirse a estas politicas se utiliza el término
«transicién», con el que se pretende aludir a la magnitud y profundidad de los cambios
requeridos. En el marco de este término, se encuadran tanto la transicién energética,
orientada a la descarbonizacién, como la ambiental, que comprenderia, entre otros as-
pectos, estrategias de urbanismo, edificacién, economia circular y alimentacién.

Por supuesto, la transversalidad de las actuaciones dirigidas a garantizar la soste-
nibilidad trasciende con mucho el dmbito de las relaciones laborales. Pero estas tampoco
quedan al margen. Ello es asi, porque la idea de sostenibilidad incorpora dimensiones
éticas y sociales. El consenso internacional y europeo coincide igualmente en que el
abordaje de las diferentes transiciones a las que el género humano se enfrenta, (ambien-
tal, energética, digital) pasa por una gobernanza que asegure que nadie queda atrds,
como tantas veces se ha enfatizado ante episodios adversos recientes, comenzando con
el de la pandemia que inaugurd esta década. No se trata, en definitiva, de proceder a
una transicién sino de desarrollar una «transicién justa», que garantice también la sos-
tenibilidad social (Cairés Barreto, 2024). Esta idea se encuentra presente en la amplia
documentacién normativa y cuasi normativa que ha se ha producido en los diferentes
dmbitos, tanto de cardcter internacional (Rodriguez Bravo de Laguna, 2024) como eu-
ropeo (Fotinopoulou Basurko, 2024).

Como no podia ser de otra manera, nuestra normativa interna se ha situado en
este mismo horizonte. Cabe remontarse ya a la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Econo-
mia Sostenible, que define esta nocién como “un patrén de crecimiento que concilie el
desarrollo econémico, social y ambiental en una economia productiva y competitiva,
que favorezca el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la cohesién social, y
que garantice el respeto ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma
que permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las
posibilidades de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades” (art. 2).
En este marco, entre los principios rectores recogidos en su art. 3 se incluyen, aparte la
“extensién y mejora de la calidad de la educacién e impulso de la formacién continua”
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(apartado 8), el “fortalecimiento y garantia del Estado social, que impone que “las Admi-
nistraciones Publicas, en aras de la cohesién social, conciliardn el avance econémico con
la mejora de las prestaciones sociales y la sostenibilidad de su financiacién” (apartado 9).

Mds recientemente, y ahora ya con especifica consideracién del cambio climdtico,
es posible traer a colacién la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climético y transi-
cién energética. Su art. 1 fija los objetivos relacionados con las transiciones energética
y ambiental, pero se propone acompanarlos mediante “la adaptacién a los impactos del
cambio climdtico y la implantacién de un modelo de desarrollo sostenible que genere
empleo decente y contribuya a la reduccién de las desigualdades”. Los diferentes meca-
nismos de actuacién que contempla, el Plan Nacional de Adaptacién al Cambio Clim4-
tico (art. 17) y la Estrategia de Transicién Justa (art. 27), se basan en esta misma idea. En
concreto, esta ultima viene definida como un “instrumento de dmbito estatal dirigido a
la optimizacién de las oportunidades en la actividad y el empleo de la transicién hacia
una economia baja en emisiones de gases de efecto invernadero y a la identificacién y
adopcién de medidas que garanticen un tratamiento equitativo y solidario a las personas
trabajadoras y territorios en dicha transicién”. Del mismo modo, la posible suscripcién
de convenios de transicién justa (art. 28) busca fomentar la modernizacién econémica
pero también “la empleabilidad de trabajadores vulnerables y colectivos en riesgo de ex-
clusién en la transicién hacia una economia baja en emisiones de carbono, en particular,
en casos de cierre o reconversidn de instalaciones”.

2. Cambio climdtico y derecho del trabajo

Ubicada la transicién justa en este terreno, las normas laborales y de proteccién social
tienen un papel claro en su desarrollo. No es por ello de extranar la enorme importan-
cia que la cuestién de las relaciones entre cambio climdtico y derecho del trabajo estdn
adquiriendo en el actual debate juridico-laboral. La reciente publicacién de un anilisis
de sintesis (Cairds Barreto et al. [dir.] 2024), en el que se pueden encontrar suficientes
referencias adicionales, exime de entrar en detalles al respecto. A los efectos que aqui
interesa, estamos viendo como la interaccién entre ambos tienen dos vertientes. De un
lado, desarrolla una funcién mds estructural, relacionada con la aportacién del ordena-
miento laboral a la nueva situacién exigida por la sostenibilidad. De otro, afronta, en una
dimensién mucho mds episddica y coyuntural, la gestién adecuada de las emergencias
derivadas de fenémenos meteorolégicos adversos.

Por lo que se refiere a los aspectos estructurales, la reflexién juridico laboral tiene
un relativamente largo recorrido; y, mds alld del andlisis tedrico, hemos visto como se
empiezan a poner en marcha medidas normativas concretas o se proyectan para el futu-
ro inmediato, si bien posiblemente habrd que profundizar en ellas o ampliar el campo
de intervencién. Es posible clasificar problemas e iniciativas distinguiendo los que se
desarrollan en el nivel macro, y han de ser afrontados mediante politicas de mercado de
trabajo, de los que pueden ponerse en marcha en el marco de cada organizacién empre-
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sarial. Respecto de las primeras, al margen el atin no afrontado problema de las nuevas
migraciones climdticas y la necesidad de encontrar nuevos yacimientos de empleo, para
absorber los excedentes que puedan derivar de los procesos de descarbonizacién, hemos
visto recientemente importantes avances en la gestién de las transiciones.

En este sentido, la reforma laboral de 2021 incorporé con cardcter general al Es-
tatuto la experiencia del uso de la regulacién temporal de empleo durante la pandemia
como mecanismo de defensa del empleo. Esta es la finalidad del nuevo art. 47 ET —y
las normas concordantes de la LGSS— que posibilita el recurso a una la combinacién
de medidas de reduccién de jornada o suspensién, formacién y ayudas publicas como
alternativa a la extincién de contratos. Esta idea es atin mds clara en el art. 47 bis ET
que instaura el mecanismo RED. En efecto, en su modalidad sectorial puede ponerse en
marcha “cuando en un determinado sector o sectores de actividad se aprecien cambios
permanentes que generen necesidades de recualificacién y de procesos de transicién pro-
fesional de las personas trabajadoras”; y parece bastante claro que tales “cambios perma-
nentes” se relacionan también con el impacto de las transiciones climdtica y ambiental.

Asi se advierte en las dos experiencias concretas que se han puesto en marcha
hasta ahora. En su primera activacién, para el sector de las agencias de viajes (Orden
PCM/250/2022, de 31 de marzo) se observa de forma colateral, puesto que la justifica-
cién se indica que “la crisis de la COVID-19 ha actuado como catalizador de tendencias
existentes en el mercado con cardcter previo a su aparicién” que implican “nuevos modelos
basados en el bienestar, la proteccién de la naturaleza, el turismo de aventura y el ecoturis-
mo, el turismo cultural y la gastronomia, asi como el turismo rural”. No se trata solo de “la
adaptacién a un funcionamiento cada vez mds digital” sino también de la “bisqueda de un
sistema bajo en emisiones”. Mds claramente, la reciente activacién en el sector de la auto-
mocién (Orden PJC/1472/2024, de 26 de diciembre) se asocia, entre otros factores, a “la
transicién hacia la movilidad eléctrica”, esencial para el desarrollo de una nueva movilidad
sostenible. En definitiva, “la industria de la automocidn... se enfrenta a una transicién ha-
cia formas de transporte mds sostenibles, siendo esto esencial para reducir la dependencia
de los combustibles fésiles, mejorar la calidad del aire y cumplir los objetivos climdticos”.

Si consideramos la transicién climdtica desde la perspectiva de las concretas orga-
nizaciones empresariales, cabe pensar, en primer término, en medidas vinculadas a la re-
duccién de la jornada laboral y la racionalizacién de horarios. Sin entrar en la valoracién
de esta medida, lo cierto es que los trabajos previos a la presentacién del proyecto de ley
de reduccién de jornada aluden a esta relacién. El borrador de anteproyecto contrapone
en su predmbulo “la congelacién que ha sufrido la duracién de la jornada” desde 1983 a
“los compromisos inaplazables adquiridos por Espafia en materia de descarbonizacién en
el dmbito laboral”. Esta idea estd por lo demds mucho mds desarrollada en el Estudio de
fundamentacién para la Ley de Usos del Tiempo y Racionalizacién Horaria, que aborda
la cuestién desde la perspectiva de las reglas sobre distribucién del tiempo de trabajo, que
podrian contribuir también a la descarbonizacién (2023, p. 32 ss.).

Un segundo aspecto se relaciona con el fomento de la movilidad sostenible. Co-
mogquiera que una buena parte de los desplazamientos que se producen diariamente
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tienen una motivacién laboral, incorporar criterios de sostlnibilidad en este terreno
aparece como esencial. En este contexto, la expansién del teletrabajo tiene un impacto
directo en este terreno. Como sefala el predmbulo de la Ley 10/2021, de 9 de julio, “esta
modalidad contribuye a disminuir la contaminacién al reducir el nimero de desplaza-
mientos y el uso de vehiculos privados, lo que repercute positivamente en la eficiencia
energética de las empresas”. De cara al futuro préximo, se proyectan nuevas reglas al
respecto. Se ha vuelto a presentar un proyecto de ley sobre movilidad sostenible, cuyo
tramite de enmiendas se cerrd en octubre de 2024 y se encuentra pendiente de informe
de la ponencia. En él se prevé la implantacién de planes de movilidad sostenible para
empresas de ciertas dimensiones (art. 27) y, sobre todo, una nueva reforma del art. 85.1
ET para impulsar el papel de la negociacién colectiva en este terreno.

Finalmente, en el 4mbito de la formacidn e informacidn cabe destacar las medidas
de informacién colectiva introducidas en la reforma estatutaria introducida por la Ley
38/2007, de 16 de noviembre. En concreto, el art. 64.2.b) dispone la obligacién de in-
formar a la representacién legal “sobre la situacién econémica de la empresa, la evolucién
reciente y probable de sus actividades, incluidas las actuaciones medioambientales que
tengan repercusion directa en el empleo”. Por su parte, el art. 64.7.¢) le abre la posibilidad
de “colaborar con la direccién para implementar medidas que aseguren el mantenimiento
e incremento de la productividad y la sostenibilidad ambiental de la empresa, si asi estd
pactado en los convenios colectivos”. Seguramente esta dimensién ha de ser reforzada
mediante una especifica intervencién normativa dirigida a la creacién de un “deber em-
presarial de formacién a las personas trabajadorea acerca de las mejores opciones para ser
respetuosas con el medio ambiente en actividad productiva” (Fita Ortega, 2024).

Por lo demds, no hace falta insistir en que la importancia del objetivo perseguido
y de los cambios que requiere impone que, tanto en un plano como en el otro, el didlogo
social ocupe un papel de primer nivel en el momento de afrontar los cambios. Como se
ha sefialado en un reciente documento del CES, “la transicién justa no solo impone obli-
gaciones de actuacién a la Administracién, sino que implica también a las partes de las
relaciones laborales, tanto desde el punto de vista del cumplimiento de las normas como
del ejercicio de su autonomia colectiva. Y es necesario que cuente con la participacién de
los interlocutores sociales a través del didlogo social” (2024, p. 62).

3. La reforma estatutaria introducida por el RDL 8/2024

Como he indicado, ademds de atender estas funciones de caricter estructural, las normas
laborales han de ofrecer soluciones para la atencién inmediata de las situaciones deriva-
das de los fenémenos meteoroldgicos adversos. Esta cuestién constituye el objeto de la
reforma del Estatuto de los Trabajadores por el Real Decreto-ley 8/2024, de 28 de no-
viembre, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el marco del Plan
de respuesta inmediata, reconstruccién y relanzamiento frente a los dafios causados por
la Depresién Aislada en Niveles Altos en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el
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4 de noviembre de 2024. Como se desprende del largo titulo, la reforma se ubica dentro
de las normas de urgencia dictadas para la atencién de las necesidades derivadas de las
catastr6ficas inundaciones de finales de octubre de 2024. En el inmediatamente anterior
RDL 7/2024, de 11 de noviembre, se habian aprobado un conjunto de medidas adicio-
nales a las primeras (RDL 6/2024) entre las que se incluian varias en materia de empleo
(arts. 41 ss.) que construfan, segiin su preimbulo, un “verdadero escudo laboral”. Dos
semanas después, la norma que ahora nos ocupa da un paso mds, procediendo su dispo-
sicidn final 22 a modificar varias reglas estatutarias para afrontar este tipo de fenémenos
“con cardcter permanente y estable”.

La razén de esta reforma se encuentra, como indican las consideraciones preli-
minares del RDL 8/2024, en la doble constatacién de la intensidad que alcanzan estas
emergencias climdticas y de su creciente frecuencia. En este sentido, se destacan, de un
lado, “las catastréficas consecuencias de los fenémenos atmosféricos” y, de otro, su “pre-
visible recurrencia” e incluso “la cada vez mds frecuente afectacién de la crisis medioam-
biental a las relaciones de trabajo”. Esta idea permite conectar la DF 22 RDL 8/2024 con
el precedente Real Decreto-ley 4/2023, de 11 de mayo, que, en su larguisimo titulo hacia
referencia a la “prevencién de riesgos laborales en episodios de elevadas temperaturas” y
cuyas consideraciones preliminares, ademds de recordar la muerte de un trabajador de 60
afos por golpe de calor mientras desarrollaba su prestacién, hacfan las mismas reflexio-
nes. Se destacaba entonces como el cambio climdtico “conlleva un aumento general de
las mismas (las temperaturas) y cambios cada vez més extremos”, sin que sea “posible
concebir este fenémeno como un hecho aislado, sino como una tendencia creciente que
llevard a que escenarios como el actual se reproduzcan cada vez con mds frecuencia’.
Como precedente mds inmediato, hay que sefialar las previsiones de los arts. 41 ss. RDL
7/2024, el citado “escudo laboral” frente a la DANA, hasta el punto de que se ha indi-
cado que la nueva norma “confirma esa esencia estructural que se desprendia de alguna
de las medidas teéricamente coyunturales que contenia el precedente RDL 7/2024, que
revela, desde la norma, la consciencia de que el cambio climdtico traerd més episodios
meteoroldgicos adversos como el acaecido” (Mifarro Yanini, 2024). Es en este contexto
en el que se ubica la DF 22 RDL 8/2024.

No debe pensarse que los problemas productivos derivados de la meteorologia
no hayan sido objeto de consideracién hasta la fecha. Desde antiguo, su tratamiento
se ha ubicado en el terreno de la fuerza mayor. Podemos remontarnos a la LCT-1931,
cuyo art. 88.52, establecia como causa de extincién del contrato la “fuerza mayor que
imposibilite el trabajo por una de las siguientes causas: incendio, inundacién, terremoto,
explosién, plagas del campo, guerra, tumultos o sediciones, y, en general, cualquier otro
acontecimiento extraordinario que los contratantes no hayan podido prever o, habién-
dolo previsto, no se haya podido evitar”. Con posterioridad, el recurso a la regulacién
temporal de empleo por fuerza mayor se ha utilizado habitualmente para mitigar los
efectos devastadores que los eventos naturales provocan en infraestructuras productivas
y comunicaciones. La jurisprudencia contenciosa, encargada de enjuiciar estas cuestio-
nes hasta principios de este siglo, aporta ejemplos de ello en caso de nevadas que impi-

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 4-24 / doi: 10.20318/labos.2025.9385
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 9


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9385
https://www.uc3m.es/labos

Jost Maria GoeRrLICH PESET Las relaciones laborales ante las emergencias climdticas. La reforma del Estatuto...

den el acceso al centro (SSTS 12 noviembre 1986 RJ\1986\6191, 22 diciembre 1986
JUR\1986\3313, o 25 julio 1989 JUR\1989\2970), bajas temperaturas que impiden el
funcionamiento de la maquinara (STS 9 mayo 1988, JUR\1988\5563), o lluvias que ex-
ceden la normalidad e impiden el aprovisionamiento de la empresa (STS 23 junio 2003,
rec. 2443/1999). En este contexto, la fuerza mayor ha cumplido su misién tradicional
en la teorfa de las obligaciones de distribuir los riesgos de las obligaciones que se integran
en el contrato de trabajo (cfr. art. 1105 CC).

Las modificaciones introducidas en el Estatuto por la DF 22 RDL 8/2024 se si-
tlan en una perspectiva diferente pues se orientan a garantizar la seguridad de las perso-
nas ante los fenémenos meteoroldgicos adversos. En los cuatro pérrafos del predimbulo
dedicados a explicarla se alude a la “proteccién de la seguridad y salud”, a la garantia de
“la seguridad de las personas trabajadoras y las empresas”, a la evitacién de poner “en
riesgo su integridad” e incluso a la posibilidad de incurrir en un “negacionismo climi-
tico peligroso para quienes trabajan” si la regulacién no se afronta. Con esta finalidad,
pues, de preservar la integridad de las personas, se introducen cuatro nuevas reglas en el
ET. En primer lugar, se crea lo que se ha dado en llamar «permiso climdtico», previsto
para los casos de “imposibilidad de acceder al centro de trabajo o transitar por las vias
de circulacién necesarias para acudir al mismo, como consecuencia de las recomenda-
ciones, limitaciones o prohibiciones al desplazamiento establecidas por las autoridades
competentes, asi como cuando concurra una situaciéon de riesgo grave e inminente, in-
cluidas las derivadas de una catdstrofe o fenémeno meteorolégico adverso” (art. 37.3.g
ET). En segundo lugar, este nuevo permiso parece alterar, de alguna manera, los cri-
terios tradicionales respecto al recurso a la regulacién temporal de empleo por fuerza
mayor. Los nuevos pdrrafos que se anaden al art. 47.6 ET implican, de acuerdo con
el predmbulo, que, de manera complementaria, “cuando estas situaciones se alarguen
debe preverse su consideracién como causa de fuerza mayor a efectos de suspensién de
contratos y reducciones de jornada”. En otro orden de consideraciones, se contempla
la tutela colectiva de la seguridad de las personas, definiéndose nuevas competencias
para la representacién del personal y fortaleciendo el papel de la negociacién colectiva.
Se introduce asi un nuevo derecho de informacién a favor de la representacién legal
cuyo objeto son “las medidas de actuacién previstas en caso de activacién de alertas
por catdstrofes y otros fenémenos meteoroldgicos adversos” (nuevo art. 64.4.¢] ET).
En fin, mediante un pdrrafo anadido al art. 85.1 ET, se establece una nueva obligacién
de negociar referida a “protocolos de actuacién que recojan medidas de prevencién de
riesgos especificamente referidas a la actuacién frente a catdstrofes y otros fenémenos
meteoroldgicos adversos”.

La reforma no inventa nuevas categorias; afirma, al contrario, que se utilizan “los
mecanismos tradicionales” del derecho del trabajo para atender las necesidades derivadas
de los fenémenos meteoroldgicos adversos. Sin embargo, aspira a ser profundamente
innovadora puesto que “todo lo anterior dotard al ordenamiento laboral espafol de unos
instrumentos Unicos e inéditos frente a las consecuencias de la crisis climdtica”. A buen
seguro lo son, si bien es posible que la filosofia en la que se sustentan sea, cuando menos,
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discutible. Volveré mds adelante sobre esta cuestién. Lo que en modo alguno es cierto
es que se hayan previsto “soluciones que permitan que las empresas y las personas tra-
bajadoras puedan llevar a cabo sus actividades en condiciones de seguridad juridica” ni
que se hayan establecido “reglas claras” respecto al funcionamiento de las diferentes ins-
tituciones implicadas. La elevada autocomplacencia del legislador sobre este particular
no estd, en mi opinidn, justificada. Como veremos a continuacién, no es ficil admitir
que las nuevas reglas sean claras; y ello al menos en tres sentidos diferentes: no lo son
consideradas en si mismas, tampoco en las relaciones que establecen entre ellas, ni, en
fin, en su insercién en el conjunto del ordenamiento, esto es, en sus interacciones con
las normas preexistentes.

4. El nuevo permiso climético

Centrdndonos de entrada en el nuevo permiso climdtico, dada su ubicacién en el art. 37.3
ET, no es complicado alcanzar la conclusién de que las ausencias al trabajo amparadas por
él resultan retribuidas. Algo mds problemdtica es la cuestién de su duracién. Ciertamente,
se alude a cuatro dias; pero, en realidad, tiene una duracién variable, vinculada, de un
lado, a la duracién de los efectos del evento que lo motiva y, de otro, a las posibilidades
y a la actuacién de la empresa en relacién con la incoacién de expediente de regulacién
temporal de empleo. En el primer sentido, recuérdese que el art. 37.3.g) viene encabezado
por un significativo “hasta” —que implica que no existe un acceso automdtico a la inte-
rrupcién durante cuatro dias—; en el segundo, el tltimo inciso de su primer pérrafo abre
expresamente la posibilidad de que, una vez transcurridos los cuatro dias, se prolongue
“hasta que desaparezcan las circunstancias que lo justificaron, sin perjuicio de la posibili-
dad de la empresa de aplicar una suspensién del contrato de trabajo o una reduccién de
jornada derivada de fuerza mayor en los términos previstos en el articulo 47.6”. Nada se
nos dice en todo caso respecto a si los cuatro dias son naturales o laborables. Lo razonable
es, desde luego, lo primero. Soy consciente de que esta idea se mueve en sentido contrario
a lo que parece doctrina jurisprudencial consolidada. Sin embargo, hay que observar las
peculiaridades de la causa. Los restantes permisos contenidos en el art. 37.3 ET son es-
trictamente individuales; por el contrario, las ausencias climdticas tienen una inequivoca
connotacion colectiva, de dmbito empresarial o superior. En este contexto, computar por
dias laborables hace aparecer diferenciaciones poco claras entre quienes prestan sus ser-
vicios, en razén de la distribucién de su tiempo de trabajo y dificulta la posterior gestién
colectiva de la regulacién de empleo. Por lo demds, la finalidad que se persigue no se pone
en peligro puesto que, de persistir situaciones de riesgo, las personas quedaran igualmente
protegidas en su integridad al pasar a la regulacién de empleo.

En todo caso, los dos grandes problemas interpretativos que suscita el nuevo per-
miso se relacionan con la delimitacién del supuesto y con el dmbito subjetivo de apli-
cacién. Comenzado por aquella, cabe observar que se activa en dos casos diferentes. Se
alude, de un lado, a la “imposibilidad de acceder al centro de trabajo o transitar por las
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vias de circulacién necesarias para acudir al mismo, como consecuencia de las recomen-
daciones, limitaciones o prohibiciones al desplazamiento establecidas por las autoridades
competentes’; y de otro, a la concurrencia de “una situacién de riesgo grave e inminente,
incluidas las derivadas de una catdstrofe o fenémeno meteoroldgico adverso”.

La primera causa nos obliga a determinar quiénes son las mencionadas autorida-
des y en qué modo se establecen tales medidas. En el inmediato precedente del precepto
(art. 42.1.a] RDL 7/2024), se hablaba de “6rdenes, prohibiciones, instrucciones, reco-
mendaciones o requerimientos realizados por las autoridades de proteccién civil”. Esta
ltima mencién no estd presente en el nuevo art. 37.3.g) ET lo que impone su identifi-
cacién. Ello no parece dificil en relacién con las “limitaciones o prohibiciones”, que po-
demos encontrar en varias fuentes. De entrada, la normativa de estados constitucionales
excepcionales (Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, sobre estados de alarma, excepcién y
sitio), prevé, si se declara el estado de alarma, la posibilidad, entre otras cosas, de “limitar
la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados,
o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos” (art. 11.a]). De igual forma, en
el estado de excepcién se contemplan igualmente medidas de restriccién de la libertad
ambulatoria (art. 20). Por otro lado, cabe traer a colacién la Ley 17/2015, de 9 de julio,
del Sistema Nacional de Proteccién Civil. En el marco de la garantia de una “respuesta
adecuada ante los distintos tipos de emergencias y catdstrofes originadas por causas na-
turales o derivadas de la accién humana” que constituye el objeto de este sistema (art.
1.1), las autoridades competentes en la materia, aparte otras muchas posibilidades de
actuacion, pueden “proceder a la requisa temporal de bienes, asi como a la intervencién
u ocupacion transitoria de los que sean necesarios y, en su caso, a la suspension de activi-
dades” (art. 7 bis 3). Por tltimo, en materia de trafico, el Ministerio del Interior, a través
de la Jefatura Central de Tréfico y la Guardia Civil (art. 6) es competente para acordar
“el cierre a la circulacién de carreteras o tramos de ellas por razones de seguridad o flui-
dez del tréfico o la restriccién en ellas del acceso de determinados vehiculos por motivos
medioambientales, en los términos que reglamentariamente se determine” (art. 5.n] Ley
sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, texto refundido apro-
bado por RDLeg. 6/2015). La competencia, junto con las restantes en la materia, puede
ser objeto de transferencia a las Comunidades Auténomas y es asumida por los ayunta-
mientos en el caso de las vias urbanas.

En cuanto a “recomendaciones”, tras la desaparicién de su asociacién con las auto-
ridades de proteccidn civil, es posible pensar que se incluyen entre ellas las emitidas por
las autoridades especializadas en meteorologfa. A esta conclusién podria llegarse sobre
la base de dos datos. De un lado, los estatutos de la Agencia Estatal de Meteorologia
aprobados por RD 186/2008, le encomiendan como primera misién “la elaboracién, el
suministro y la difusién de las informaciones meteorolégicas y predicciones de interés
general para los ciudadanos en todo el dmbito nacional, y la emisién de avisos y predic-
ciones de fenémenos meteorolégicos que puedan afectar a la seguridad de las personas y
a los bienes materiales” (art. 8.a]). Conforme al modus operandi de la agencia, contenido
en el Plan Nacional de prediccién y vigilancia de fenémenos meteoroldgicos adversos
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(METEOALERTA), estos avisos, de diferentes niveles segtin su gravedad (amarillo, na-
ranja, rojo), incluyen recomendaciones dirigidas a la poblacién. De otro lado, no es la
primera vez que se utilizan para delimitar cuestiones relacionadas con la proteccién de
seguridad y salud laborales. Recuérdese que hace referencia a ellos la DA tnica del RD
486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguri-
dad y salud en los lugares de trabajo, afadida por el ya citado 4/2023, de 11 de mayo,
que aborda, entre otras materias, la “prevencién de riesgos laborales en episodios de
elevadas temperaturas”. En efecto, conforme a su apartado 3, es “un aviso de fenémenos
meteoroldgicos adversos de nivel naranja o rojo” el que desencadena la obligacién de
adaptacién de las condiciones de trabajo en el supuesto de trabajos al aire libre.

En todo caso, la equiparacién de estas “recomendaciones” a las “limitaciones o
prohibiciones” plantea muchos problemas, fundamentalmente desde la perspectiva de
la seguridad juridica. No voy a entrar en el muy obvio relacionado con la fuente formal
que las regula, un documento elaborado por funcionarios de AEMET, con el visado de
la presidencia de la Agencia. Al margen de ello, resulta preocupante su utilizacién directa
para resolver el problema que afronta el legislador. Y ello por varias razones. En primer
lugar, aunque las alertas se dirigen también a los particulares, su principal destinatario
son las autoridades de proteccidn civil. En esta linea, el plan Meteoalerta es muy claro:
su objeto “es facilitar a todos los ciudadanos y a las instituciones publicas, muy singular-
mente a las autoridades de Proteccién Civil, la mejor y mds actualizada informacién po-
sible sobre el peligro de los fenémenos meteorolégicos adversos” (p. 4). Por otro lado, las
recomendaciones derivadas de los avisos estin plagados de conceptos indeterminados:
por ejemplo, en el nivel rojo la recomendacién no es “no viaje”, si no “no viaje salvo que
sea estrictamente necesario”. En realidad, las recomendaciones pasan siempre por esperar
el criterio de las autoridades, incluso en los avisos mds graves. En los niveles inferiores
las recomendaciones son ESTE ATENTO (amarillo) y ESTE PREPARADO (naranja),
atendiendo en ambos casos a la “prediccién meteoroldgica mds actualizada”; en el més
alto (nivel rojo), es, literalmente, “tome medidas preventivas y ACTUE segiin las indica-
ciones de las autoridades”. Por tltimo, aunque no por ello menos importante, no queda
claro cudles son los niveles de alerta que activan el permiso. Poco antes de la aprobacién
del RDL, seguramente sobre la base de lo que se aprobé en 2023 para los trabajos al aire
libre, se ha dado por supuesto que desde el nivel naranja (“el peligro es importante”) es
posible ejercitar la facultad de abstenerse ex art. 21 LPRL (Vila Tierno, 2024; también,
Baylos Grau, 2024, que incluso parece considerar el amarillo). Si asi fuera, el nuevo per-
miso tendrfa una amplitud extraordinaria. Seguramente hay que distinguir los trabajos al
aire libre, que tienen su regulacién especial, de los restantes, sin que sea posible extender
el régimen establecido para aquellos a la totalidad de las situaciones. De este modo, una
interpretacién razonable confinaria el alcance del nuevo permiso a las alertas de nivel

! Texto completo accesible en https://www.aemet.es/documentos/es/eltiempo/prediccion/avisos/plan_meteoalerta/
plan_meteoalerta.pdf (consulta 20 febrero). Puede accederse igualmente a través de la web de la AEMET (hetps://www.
aemet.es/es/lineas_de_interes/meteoalerta).
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rojo, que son las Unicas en las que hay una especifica recomendacién, aunque, como
hemos visto, imprecisa, sobre los desplazamientos.

En cuanto al segundo supuesto, se relaciona con la “situacién de riesgo grave e
inminente, incluidas las derivadas de una catdstrofe o fenémeno meteorolégico adverso”.
Su presencia en el nuevo art. 37.3.g) ET puede vincularse con el doble tratamiento de las
ausencias introducido por el precedente RDL 7/2024. De un lado, su art. 41 equiparaba
“la situacién excepcional provocada por la DANA” al “riesgo grave e inminente a los
efectos previstos en el articulo 21.2 dela Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién
de Riesgos Laborales” de modo que se reconocia el “derecho a las personas trabajadoras
y a las personas socias trabajadoras y de trabajo a interrumpir su actividad, abandonar
el lugar de trabajo y no acudir al mismo”; y, de otro, el art. 42.1 reconocia una serie de
permisos entre los que se incluian los relacionados con la “imposibilidad de acceder al
centro de trabajo o de realizar la prestacién laboral, como consecuencia del estado de las
vias de circulacién, del transporte publico o del centro de trabajo, o como consecuencia
de las érdenes, prohibiciones, instrucciones, recomendaciones o requerimientos realiza-
dos por las autoridades de proteccién civil” (letra a).

Pero, a diferencia con la solucién previa, ahora el riesgo grave se incorpora al per-
miso. Y con ello se abre una delicada cuestién: la de deslindar la nueva regla de la anterior
que reconoce el derecho “a interrumpir su actividad y abandonar el lugar de trabajo, en
caso necesario, cuando considere que dicha actividad entrafa un riesgo grave e inminen-
te para su vida o su salud” (art. 21.2 LPRL). Sabemos que la aplicacién de este precepto
no estd exenta de problemas desde la perspectiva del control judicial  posteriori de las
decisiones adoptadas por los trabajadores, como se ha puesto de manifiesto recientemen-
te (Basterra Herndndez, 2024). Pero no parece que su nueva tipificacién como permiso
retributivo contribuya a solucionar este problema; al menos, no lo hace de forma deci-
siva: la ubicacién en el terreno del art. 37.3 ET no exime a quien lo ejercite de proceder
al “previo aviso y justificacién” al que alude el parrafo que lo encabeza. Tampoco parece,
por otro lado, que el doble tratamiento se relacione con unos efectos retributivos dife-
renciados. El permiso, como he indicado, es retribuido; pero también lo es el ejercicio
del derecho del art. 21 LPRL pues normalmente se entiende que la inmunidad del art.
21.4 LPRL incluye la percepcién del salario (por todos Sala Franco, 2019, p. 110). Ha-
bida cuenta de lo anterior, seguramente hay que pensar que el riesgo grave e inminente
del art. 37.3.g) ET se diferencia del contemplado por el art. 21 LPRL por el dmbito en
el que surge. Aunque, como veremos, no sea algo completamente seguro, este tltimo
parece pensar fundamentalmente en los que se originan en el lugar de trabajo, una vez
ha comenzado la prestacién. De hecho, para definir el alcance del derecho se utiliza en
dos ocasiones la expresién “interrumpir su actividad y, si fuera necesario, abandonar
de inmediato el lugar de trabajo” y, en otra, se alude a “la paralizacién de la actividad”.
Quizad por ello, para afrontar la situacién derivada de la DANA el art. 41 RDL 7/2024
procedi6 a ampliar expresamente su dmbito (“a interrumpir su actividad, abandonar el
lugar de trabajo y no acudir al mismo”). De este modo, lo que anadiria el art. 37.3.g)
ET seria la posibilidad de valorar los riesgos graves e inminentes que puedan existir en el
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exterior del centro. Pero, si esto es asi, poco afnade al primer supuesto: debemos admitir
la existencia de supuestos de riesgo grave e inminente en el exterior del centro para el que
no existan recomendaciones, limitaciones o prohibiciones emanadas de las autoridades
competentes. No es posible descartar que existan, aunque no es fécil imaginarlos.

Por ultimo, aunque no por ello menos importante, no deja de ser llamativo que el
permiso se reconozca de forma universal, para todas las personas contratadas en régimen
laboral, sin introducir matices ni excepciones en atencién a las actividades que prestan.
Es posible que se haya considerado suficiente para atender los servicios esenciales para
la comunidad con la diferenciacién entre funcién publica y contratacién laboral. El art.
37.3.g) ET se aplica solo en este tltimo dmbito puesto que el RDL 8/2024 no ha pro-
cedido a una reforma en paralelo del Estatuto Basico del Empleado Publico, como se ha
hecho en otras ocasiones. Pero si es asi, es una aproximacién claramente insuficiente: por
un lado, no todos los funcionarios desarrollan actividades vinculadas a los servicios esen-
ciales y no se acaba de entender la razén por la que sus personas quedan expuestas a las
emergencias climdticas; por otro, y sobre todo, la prestacién de tales actividades puede
quedar en manos de personal laboral, tanto si trabajan en el marco del EBEP como si lo
hacen para empresas concesionarias o contratistas de servicios ptublicos. En ambos casos,
el nuevo precepto resulta de aplicacidn, por via directa en el segundo y por la remisién
del art. 51 EBEP en el primero.

En situaciones formalizadas, la normativa aplicable permite orillar este proble-
ma. Si se llegara a la declaracién del estado de alarma, el art. 9 LO 4/1981 dispone que
“las Autoridades civiles de la Administracién Publica del territorio afectado por la de-
claracién, los integrantes de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas y
de las Corporaciones Locales, y los demds funcionarios y trabajadores al servicio de las
mismas, quedardn bajo las 6rdenes directas de la Autoridad competente en cuanto sea
necesaria para la proteccién de personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios
extraordinarios por su duracién o por su naturaleza’. De manera similar, la Ley 17/2015
en materia de proteccién civil, contiene herramientas para solventar el problema. No
me refiero tanto al art. 7 bis 2, que piensa en la imposicién de prestaciones personales
obligatorias mds que en la continuidad de las relaciones de servicios que aqui interesan.
Mucho mds ttil en este terreno, es la regulacién sobre “servicios de intervencién y asis-
tencia en emergencias de proteccién civil” (art. 17), previamente identificados en la Red
Nacional de Proteccién Civil (art. 9.2), que incluyen “Servicios Técnicos de Proteccién
Civil y Emergencias de todas las Administraciones Publicas, los Servicios de Preven-
cién, Extincién de Incendios y Salvamento, y de Prevencién y Extincién de Incendios
Forestales, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, los Servicios de Atencién Sanitaria de
Emergencia, las Fuerzas Armadas y, especificamente, la Unidad Militar de Emergencias,
los érganos competentes de coordinacién de emergencias de las Comunidades Auténo-
mas, los Técnicos Forestales y los Agentes Medioambientales, los Servicios de Rescate,
los equipos multidisciplinares de identificacién de victimas, las personas de contacto con
las victimas y sus familiares, y todos aquellos que dependiendo de las Administraciones
Publicas tengan este fin”. El problema es, de nuevo, la activacién del permiso a partir de
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“las recomendaciones”, si estas incluyen las de cardcter meteorolédgico, que, como hemos
visto, no implican la intervencién directa de las autoridades competentes y que aunque
repugne al sentido comun, podrian plantear interrogantes en este plano.

5. Las complejas relaciones entre el permiso climdtico y otras instituciones

En otro orden de consideraciones, el permiso climdtico mantiene complejas relaciones
con las instituciones que la reforma introducida por la DF 22 RDL 8/2024 conecta con
él; y también con otras previamente existentes en nuestro ordenamiento laboral. En el
primer sentido, los arts. 37.3.g) y 47.6 ET obligan a una complicada interaccién entre
el permiso y el recurso al trabajo a distancia y a la regulacién temporal de empleo por
fuerza mayor. Por un lado, el dltimo inciso del art. 37.3.g) ET abre la posibilidad de la
prolongacién del permiso una vez “transcurridos los cuatro dias”, salvo que la empresa
aplique “una suspensién del contrato de trabajo o una reduccién de jornada derivada de
fuerza mayor en los términos previstos en el articulo 47.6”. De este modo, el permiso
funciona aparentemente como una suerte de antesala del recurso del tradicional uso de la
regulacién de empleo por fuerza mayor. Por otro, el segundo pérrafo del art. 37.3.g) ET
abre una alternativa al permiso, el recurso al trabajo a distancia, que también funciona
como tal para el eventual ERTE que se abra a continuacién. En concreto, la empresa
puede establecerlo “cuando la naturaleza de la prestacién laboral sea compatible con el
trabajo a distancia y el estado de las redes de comunicacién permita su desarrollo”, si
bien debe “observar el resto de las obligaciones formales y materiales recogidas en la Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, y, en particular, el suministro de medios,
equipos y herramientas adecuados”.

Aparentemente, las relaciones entre el permiso y la regulacién de empleo son de
sucesiéon temporal. El predmbulo los sitGa en relacién de complementariedad derivada
de la persistencia de las circunstancias que justifican el primero. Se insiste en ello en dos
pasajes: en uno se afirma que, “complementariamente, cuando estas situaciones se alar-
guen debe preverse su consideracién como causa de fuerza mayor a efectos de suspensién
de contratos y reducciones de jornada”; en el otro, se indica que la nueva regulacién
“aclara la posibilidad de que el mantenimiento de esas circunstancias pueda dar lugar a la
tramitacion”. Ello puede llevar a la conclusién de, en casos de fenémenos meteorolégicos
adversos, se atraviesa forzosamente por la situacién de permiso; y que una vez agotada su
duracién es posible instar la regulacién temporal de empleo.

La lectura de los nuevos pérrafos anadidos al art. 47.6 ET por el RDL 8/2024
conduce, a mi juicio, a defender una solucién mds matizada. Es interesante observar, de
entrada, como la causalidad del permiso y de la regulacién temporal de empleo no es
exactamente la misma. La nueva redaccién del art. 47.6, segundo parrafo, ET se refiere
Unicamente al “mantenimiento, transcurridos los cuatro dias previstos en el articulo
37.3.g), de la imposibilidad de acceder al centro de trabajo o a las vias de circulacién
necesarias para acudir al mismo”, a la que se asigna la condicién de fuerza mayor. De este

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 4-24 / doi: 10.20318/labos.2025.9385
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 16


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9385
https://www.uc3m.es/labos

Jost Maria GoeRrLICH PESET Las relaciones laborales ante las emergencias climdticas. La reforma del Estatuto...

modo, el permiso parece impedir la incoacién del expediente Gnicamente en los casos de
continuidad de dificultades que imposibilitan el transporte hasta el centro de trabajo. El
tercer parrafo del precepto insiste en esta idea al afirmar que, “por el contrario, las cir-
cunstancias del pdrrafo anterior no serdn constitutivas de fuerza mayor durante la dura-
cién del permiso del articulo 37.3.g)”. Sin embargo, ello no impide, como demuestra el
ltimo inciso que, durante ese periodo, quepa justificar “la fuerza mayor en base a otras
circunstancias, en cuyo caso los efectos se retrotraerdn al momento del hecho causante
correspondiente”. En otras palabras, la secuencia temporal excluyente del expediente se
centra en los problemas derivados del corte de las comunicaciones, siendo esta la inica
causa que impide recurrir a la regulacién de empleo. Por el contrario, es posible recurrir
al expediente, conforme a las reglas generales, en los casos en los que la fuerza mayor
tenga trascendencia diferente, admitiéndose para ellas la eficacia retroactiva de la reso-
lucién administrativa hasta el momento del hecho causante, como indican el precepto
que nos ocupa y el art. 33.5 RPDC. En conclusidn, creo que hay que entender que la
dilacién derivada del nuevo permiso no se aplica a las situaciones en las que el episodio
climdtico haya afectado a la infraestructura productiva, en forma de dafios que imponen
la paralizacién de la actividad hasta que se efectden las reparaciones. Por supuesto, ello
presupone que en estos supuestos no cabria el permiso climdtico, cuyos efectos serfan
sustituidos por los derivados de la eficacia retroactiva de la resolucién.

En otro orden de consideraciones, la conexién del permiso y la regulacién tempo-
ral de empleo con el trabajo a distancia afade otra capa de complejidad. Habida cuenta
las experiencias recientes (cfr. art. 5 RDL 8/2020, de 17 de marzo), no debe extranar-
nos que tanto el art. 37.3.g) como el art. 47.6 ET hagan referencia a la posibilidad de
recurrir a esta modalidad, aunque en el segundo caso, por lo que se acaba de explicar,
se limite a la existencia de problemas relacionados con el transporte. Conviene sefalar,
sin embargo, tanto las reglas coyunturales establecidas para la DANA como las que se
incorporan al Estatuto de forma permanente complican esta relacién. El art. 43.3 RDL
712024 ya establecia que, en caso de “carencia de equipamiento suministrado por la em-
presa a la persona trabajadora” para desarrollar el trabajo a distancia, la situacién se habia
de reconducir al permiso retribuido del art. 42.1 del propio RDL. Esta idea se transfiere
ahora a la regulacién estructural puesto que el nuevo art. 37.3.g) ET no solo exige que
“la naturaleza de la prestacién laboral sea compatible con el trabajo a distancia y el esta-
do de las redes de comunicacién permita su desarrollo” sino que requiere la observancia
del “resto de las obligaciones formales y materiales recogidas en la Ley 10/2021, de 9 de
julio, de trabajo a distancia, y, en particular, el suministro de medios, equipos y herra-
mientas adecuados”. Ello supone, que “la nueva regulacién permite a la empresa eludir
el requisito constitutivo de la voluntariedad en el trabajo a distancia, en estos momentos
de especial urgencia y excepcionalidad, pero recuerda que sélo serd posible acudir a esa
forma de trabajo si la empresa tiene adaptados los mecanismos legales que establece el
propio legislador” (Rodriguez Rodriguez, 2025, p. 4). De este modo, parece que solo si
la empresa tiene establecido un sistema de teletrabajo previo de cardcter regular (art. 1
Ley 10/2021) puede accederse a él.
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A la postre, todo ello abre un abanico de diferencias de dudosa justificacién en-
tre las empresas y las personas que prestan sus servicios para ellas. Las primeras verdn
diversificadas sus posibilidades de afrontar la crisis climdtica pues afrontardn distintas
situaciones respecto al teletrabajo o al recurso de la regulacién de empleo por fuerza
mayor, en funcién de las circunstancias. En ciertos casos, estos problemas podrdn ser
minimizados —por ejemplo, previendo el cumplimiento de las condiciones legales res-
pecto del teletrabajo en los protocolos que se establezcan en relacién con la atencién de
situaciones de emergencia—; pero estas soluciones no estn al alcance de todas. Por lo que
se refiere a las segundas, en ocasiones disfrutardn el permiso, en otros casos, accederdn a
las prestaciones por desempleo o, en fin, vendrdn obligados a teletrabajar. Seguramente,
ello no supone la aparicién de desigualdades juridicamente relevantes; pero si que genera
efectos poco claros en términos de incentivos negativos a la prestacién efectiva, como se
ha visto, con motivo de la DANA, tras la introduccién de los permisos especificos y el
plan MECUIDA especial por el RDL 7/2024.

Hay todavia dos cuestiones mds, vinculadas a la interaccién entre las nuevas re-
glas y otras posibilidades de actuacién empresarial. De un lado, cabria plantearse sobre
la posibilidad de recurrir a la institucién de las horas recuperables. Soy consciente de
que su regulacién reglamentaria (art. 5 RD 2001/1983) desaparecié hace anos como
consecuencia de la apreciacién de su cardcter ultra vires por la STS cont. 31 enero 1990
(JUR\1990\2235). Lo bien cierto es, sin embargo, que, ante determinados episodios
climéticos que impiden el trabajo, se ha abierto, en la doctrina de suplicacién, la posibi-
lidad de recurrir a ellas, especialmente en casos de corta duracién (por ejemplo, SSTS]
Catalufa 5272/2011, de 21 de julio, o Madrid 30/2022, de 20 de enero; en contra, sin
embargo, STSJ] Madrid 494/2022, de 26 mayo). En estos casos, la finalidad perseguida
por las nuevas normas, la proteccién de las personas, se alcanza igualmente mediante
una distribucién del riesgo que, en teorfa, resulta razonable desde la perspectiva del
equilibrio de las prestaciones. Tan es asi que la reiteradamente citada DA tnica del RD
del 486/1997, sobre “Condiciones ambientales en el trabajo al aire libre”, la utiliza para
afrontar los fenémenos meteoroldgicos adversos cuando afectan a los trabajos al aire
libre, pues en estos casos los avisos de nivel naranja o rojo convierten en “obligatoria la
adaptacién de las condiciones de trabajo, incluida la reduccién o modificacién de las
horas de desarrollo de la jornada prevista” (apartado 3). Seguramente, la reforma pone
en cuestion el posible recurso a las horas recuperables, tanto de forma espontdnea como
si estuviera previsto en el convenio aplicable. Cabe incluso pensar que pueda haber de-
rogado parcialmente la DA tnica del RD 486/1987, aunque también podria sostenerse
su (razonable) vigencia en su condicién de norma especial.

Cabe, por tltimo, plantearse la cuestién de si es posible solicitar la colaboracién
del personal para la reparacién de las consecuencias derivadas de la emergencia clima-
tica. Tradicionalmente, y sin perjuicio por supuesto del necesario cumplimiento de la
normativa sobre prevencién de riesgos laborales, se ha partido de una respuesta positiva
a esta cuestién. Son varios los preceptos que presuponen esta posibilidad. El art 35.3 ET
establece que, para efectos del cémputo de la jornada ordinaria y de las horas extraordi-
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narias, “no se tendrd en cuenta, a efectos de la duracién méxima de la jornada ordinaria
laboral, ni para el cémputo del nimero médximo de las horas extraordinarias autorizadas,
el exceso de las trabajadas para prevenir o reparar siniestros y otros danos extraordinarios
y urgentes, sin perjuicio de su compensacién como horas extraordinarias”. Por su parte,
el 156.2.d) LGSS asigna la condicién de accidentes de trabajo a “los acaecidos en actos
de salvamento y otros de naturaleza andloga, cuando unos y otros tengan conexién con
el trabajo”. Uno y otro presuponen esta posibilidad, sin que parezcan existir obstdculos
derivados de las reglas sobre clasificaciéon profesional. Seguramente las “razones técnicas
u organizativas” a las que se refiere el art. 39.2 podrian justificar el desarrollo de funcio-
nes distintas a las habituales. Aunque la participacién del personal en estas tareas tras la
DANA ha sido objeto de criticas (Baylos Grau, 2024, p. 3), diria que contintia siendo
posible tras la reforma del ET, si bien la existencia del permiso climdtico las convierte
en voluntarias.

6. Prevencién de riesgos y emergencias climdticas

Las otras dos normas que la DF 22 RDL 8/2024 introduce en el Estatuto de los Trabaja-
dores miran formalmente a la ampliacién de las facultades de tutela colectiva de seguri-
dad y salud laboral en los casos de emergencias climdticas. Ello afecta, de una parte, a los
derechos de informacién de la representacién legal. El nuevo art. 64.4.e) ET impone a la
empresa informar “de las medidas de actuacién previstas con motivo de la activacién de
alertas por catdstrofes y otros fenémenos meteorolégicos adversos”. De otra, se amplian
las materias que son objeto de deber de negociar. Se afade un nuevo pdrrafo al art. 85.1
ET que obliga a la negociacién de “protocolos de actuacién que recojan medidas de
prevencion de riesgos especificamente referidas a la actuacién frente a catdstrofes y otros
fenémenos meteoroldgicos adversos”.

Desde una perspectiva formal, el cardcter innovador de estas dos normas es des-
igual. Seguramente la primera tiene bien poca pues las facultades informativas a las que
se refiere el nuevo art. 64.4.¢) ET ya estaban de forma explicita en la LRPL. De hecho,
su art. 18.1.c) incluye en el dmbito general de informacién preventiva las “medidas de
emergencia’ y en el art. 21.1 LPRL se prevé la necesaria para afrontar las situaciones de
“riesgo grave e inminente”. Es mds, la remisién existente en el art. 33 presupone que
estas cuestiones han de ser objeto de consulta. No es por ello de extrafar que el nuevo
precepto salve expresamente “los derechos de informacién, consulta y participacién”
previstos en la Ley de Prevencién. Algo miés relevante podria ser la extensién a la materia
que nos ocupa del deber de negociar, pues las facultades que el art. 2.2 LPRL atribuye
a la negociacién colectiva de mejora y desarrollo de las prescripciones legales entran, en
principio, en el marco de la libertad negocial.

Diria, en todo caso, que, lo mds importante no es su reconocimiento sino la fina-
lidad que se persigue con él. Se trata, a mi juicio, de ampliar el perimetro de las obliga-
ciones preventivas de las empresas: que estas no se detengan en los riesgos derivados de
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la organizacién interna, sino que se extiendan también a aquellos generados por agentes
externos, las catdstrofes y otros fenémenos meteoroldgicos adversos, tanto si estos inci-
den directamente sobre el trabajo, por desarrollarse al aire libre, como si no, como con-
secuencia de la exposicién a ellos durante los desplazamientos laborales o a causa de los
destrozos imprevisibles de las instalaciones que puedan producir.

Por més que a raiz de la DANA y antes del RDL 7/2024, se haya recurrido a la
normativa preventiva para determinar el régimen de sus efectos (Vila Tierno, 2024),
lo cierto es que las reglas de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales no son contun-
dentes sobre la inclusién de la previsién de este tipo de eventos en el marco del deber
empresarial de proteccién. De hecho, existen argumentos a favor y en contra de consi-
derarlos incluidos en él. En la primera direccién, apuntaria que su objeto comprende
“todos los aspectos relacionados con el trabajo” (art. 14.2). Igualmente se moveria en
esta linea el hecho de que la proteccién del riesgo grave e inminente se establece con
“con ocasién de su trabajo” (art. 21.1). Es verdad que este riesgo viene expresamente
calificado de “laboral” en el momento de su definicién (art. 4.4° LPRL) lo que lleva-
ria a pensarse que no incluye los exteriores a la empresa. La doctrina, sin embargo, ha
hecho hincapié en la utilizacién de la expresiéon “con ocasién” del trabajo por el art. 21
LPRL para entenderlos comprendidos en la proteccién que dispensa este precepto (Sala
Franco, 2019, p. 107).

En sentido contrario, cabria argumentar que las “condiciones” de trabajo, cuya
mejora, desde la perspectiva preventiva, es el objeto principal de la politica de prevencién
de riesgos laborales (art. 5.1), se cifien a las caracteristicas del trabajo que se presta, como
se advierte en su definicién legal (art. 4.7° LPRL). Por eso, la evaluacién inicial de riesgos
para la seguridad y salud debe considerar “con carcter general, la naturaleza de la activi-
dad, las caracteristicas de los puestos de trabajo existentes y de los trabajadores que deban
desempenarlos” (art. 16.2.a] LPRL). Desde esta perspectiva, los que se producen en el
exterior de la organizacién no estarian incluidos en el deber de proteccién, salvo en los
casos en los que la prestacion se desarrolla a la intemperie o respecto de “situaciones pro-
venientes del exterior que se materializan en el interior y que pueden afectar la integridad
fisica o psiquica del trabajador” como ocurre, por ejemplo, en situaciones de atraco o
robo con intimidacién (Sala Franco, 2019, p. 92; STS 25 junio 2008, rec. 70/2007).

Frente a estas dudas, las nuevas normas clarifican la cuestién. La prevencién de
los efectos de los fenémenos meteorolégicos ad versos queda comprendida en el objeto
del deber empresarial de proteccién, incluso en los casos en los que el trabajo no se pres-
te al aire libre. Volveré de inmediato sobre la valoracién de este extremo. Ahora me inte-
resa centrarme en las cuestiones de orden prictico. De entrada, los nuevos preceptos del
Estatuto obligan con toda probabilidad a la revisién de la evaluacién de riesgos y de los
correspondientes protocolos de actuacién en relacién con las “medidas de emergencia”
(art. 20 LPRL) y la informacién empresarial sobre posibles situaciones de “riesgo grave
e inminente” (art. 21.1.b] LPRL). Seguramente, esta tarea debe acometerse atendiendo
a las directrices suministradas por el sistema de proteccién civil, a través de los Planes
de Proteccién Civil (art. 14 Ley 17/2015), tanto la Norma Bésica de Autoproteccién
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de los centros, establecimientos y dependencias dedicados a actividades que puedan
dar origen a situaciones de emergencia, aprobada por RD 393/2007, de 23 de marzo,
prescindiendo del cardcter actualmente limitado de su dmbito, como los Planes Espe-
ciales para determinados riesgos (art. 15.3 Ley 17/2015) que puedan ser relevantes en
atencioén a las circunstancias de la empresa. Y, a medio plazo, se contard con criterios
mds especificos, como consecuencia de la posible actuacién de la negociacién colectiva
en cumplimiento de la nueva redaccién del art. 85.1 ET y de la anunciada aprobacién
por el Gobierno, en el plazo de doce meses, de un “Reglamento sobre la proteccién de
las personas trabajadoras frente a los efectos del cambio climdtico en el dmbito laboral”
(DF 52 RDL 8/2024).

En fin, la extension del deber de proteccién implica una posible revisién de las
garantias de la actuacién empresarial. De un lado, el nuevo deber de informacién a la
representacién legal estd conectado de forma literal con la autotutela colectiva frente
al riesgo grave e inminente. Asi se desprende del ltimo inciso del art. 64.4.e) ET, al
relacionarlo con “la adopcién de las respectivas medidas y decisiones, incluidas, entre
otras, las previstas en el articulo 21”7 LPRL. De otro, no es ficil anticipar el impacto
que pueda tener la nueva concepcién sobre las responsabilidades empresariales en re-
lacién con los dafos derivados de fendmenos meteoroldgicos adversos. Mds alld de su
calificacién o no como accidente de trabajo (Chacartegui, 2025), habrd que profun-
dizar en este aspecto. Por lo que he podido ver, los pronunciamientos sobre recargo
de prestaciones o pretensiones indemnizatorias tienden a ser condenatorios cuando el
evento climdtico se combina con un fallo preventivo (por ejemplo, SSTS] Andalucia
[Granada] 2338/2003, 22 julio, Galicia 3737/2015, 19 junio, o Pais Vasco 26 junio
2007, rec. 646/2007). Por el contrario, no hay imputacién de responsabilidad, apar-
te de casos en los que se detecta negligencia del trabajador (por no haber usado los
equipos de proteccién individual adecuados: SSTSJ Andalucia [Sevilla] 2307/2015, 24
septiembre, o Islas Canarias [Santa Cruz] 671/2017, 6 julio), si el evento dafioso es cau-
sado exclusivamente por causa meteorolégica (STS] Com. Valenciana 1402/2020, 27
abril: accidente aéreo causado por fuerte viento). Existe, sin embargo, un elevado nivel
de incertidumbre cuando la discusién gira en torno a la forma en que la empresa ejerce
sus poderes directivos para atender los eventos excepcionales. Si parece clara la existen-
cia de responsabilidad cuando la exposicién al riesgo se produce precisamente por las
6rdenes empresariales (STS] Castilla Leén [Burgos] 51/2006, 26 enero: requerimiento
de participacién en actos de extincién de incendio sin formacién ni suministro de EPI
adecuados), existe cierta controversia en casos en los que no se ha reforzado la diligencia
(véanse las soluciones diferentes, para casos de accidentes vinculados al transporte, en
SSTS]J Cataluna 3342/2010, 6 mayo, y Pais Vasco 3159/2001, 18 diciembre) o no se
ha procedido a la suspensién de los trabajos en las que existen pronunciamientos que
imputan responsabilidad (SSTS] Asturias 985/2007, 9 marzo, Cataluna 3304/2009,
23 abril, y 5025/2013, 15 julio, o Madrid 505/2015, 15 junio) y otros que rechazan
hacerlo (STSJ Andalucia [Mélaga] 1/2019, 9 enero). Seguramente, la reforma introdu-
cida por el RDL 8/2024 afectard a este marco.
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7. Reflexiones finales

Para una valoracién de conjunto de la reforma introducida en el Estatuto por el RDL
8/2024, la primera consideracién se ha de dedicar a discutir su necesidad. Se ha justificado
sobre la base de “confusién existente respecto a las opciones que proporciona el Estatuto
de los Trabajadores -y la normativa laboral, en su conjunto- para ausentarse del puesto de
trabajo, antes, durante y con posterioridad a la tragedia” de la DANA, que habria queda-
do solventada mediante el nuevo permiso climdtico (Rodriguez Rodriguez, 2025, p. 3).
Sin embargo, aun sin una regulacién especifica, se habia puesto de manifiesto pocos dias
antes de la aprobacién del Real Decreto-ley que el marco vigente suministraban datos su-
ficientes para justificar las ausencias relacionadas con el evento (Vila Tierno, 2024). Por su
parte, la regulacién temporal de empleo por fuerza mayor, como hemos visto mds arriba,
podia dar cobertura suficiente a los problemas mds estructurales, tanto en relacién con las
consecuencias directas, las vinculadas a la paralizacién de la produccién por la inundacién,
como indirectas, relacionadas con las dificultades de los desplazamientos. En realidad, los
cambios que se introducen responden a una finalidad diferente: la de comprometer a las
empresas en la gestién de los fenémenos climdticos adversos. En este sentido, la reforma
procede a cambiar el equilibrio preexistente en los casos de fuerza mayor, al desplazar
parcialmente sobre ellas el riesgo mediante el permiso climdtico cuando la fuerza mayor
impide o dificulta extraordinariamente el cumplimiento; y también con la ampliacién
del dmbito del deber de proteccién empresarial, que ahora incluye claramente los eventos
externos a los lugares de trabajo, incluso cuando este no se desarrolla al aire libre.

Por mi parte, no estoy segurisimo de la correccion de los nuevos planteamientos. En
relacién con el primer aspecto, ya se han alzado algunas voces criticas que indican que este
tipo de riesgos, aunque afectan al trabajo, no son “propios de la empresa” por lo que “debe-
rian plantearse soluciones socializadas respecto del coste de estos permisos, bien a través de
la cobertura parcial de la Seguridad Social, o bien mediante la constitucién de un Fondo
Empresarial a tal efecto”. Estas medidas “serfan mds coherentes con el respaldo a la activi-
dad de las empresas, ademds en un momento de especial necesidad, puesto que también
resultardn afectadas negativamente por tales efectos climdticos” y, de paso, “contribuiria,
asimismo, a evitar un posible efecto «fuga» de la actividad empresarial a zonas con climas
mds estables, o al menos sin fenémenos tormentosos extremos que son bien conocidos a
orillas del Mediterrdneo” (Mifarro Yanini, 2024; conforme, parece, Rojo Torrecilla, 2004).
Y, si se piensa bien, es el modelo que teniamos antes del RDL 8/2024, donde el riesgo de la
no prestacién derivado de fuerza mayor acababa socializado a través de la eficacia retroacti-
va de la regulacién de empleo y su efecto sobre las prestaciones por desempleo.

Por otra parte, por lo que se refiere a la ampliacién del deber de proteccién, no se
acaban de ver las razones que justifican su extensién a cuestiones ajenas a la empresa, por
desarrollarse en el exterior del centro de trabajo. Los posibles fundamentos son dos: de un
lado, cabria aducir el “importante grado de responsabilidad” que corresponde a las em-
presas en el cambio climdtico que hace que no resulte “desmedido que se les exija una res-
ponsabilidad mayor, tanto hacia el futuro, como ante situaciones actuales, en términos de
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reparacion del dafio causado, en la medida de que esto sea posible” (Rodriguez Rodriguez,
2025, p. 1); de otro, que la causa de la exposicién de las personas a estos riesgos externos
a las empresas es precisamente el cumplimiento del contrato de trabajo que mantienen
con estas, siendo las que obtienen ventaja de aquella. No creo, sin embargo, que ninguna
de estas dos ideas justifique claramente las medidas adoptadas. De entrada, la regulacién
nueva se sigue basando en conceptos tradicionales, de manera que sirve tanto para los
eventos catastréficos del tipo de la DANA como para otros que han venido suscitdndose
dentro de la normalidad. Por otro lado, el argumento de la exposicién vinculada al trabajo
recupera los razonamientos que se utilizaron decenios atrds para incluir el accidente iz
itinere en el marco del concepto de accidente de trabajo, pero la situacién que se afronta
ahora parece muy diferente. De hecho, la normativa preventiva se ha ocupado de deslin-
dar sus conceptos de los tradicionalmente establecidos en materia de Seguridad Social
(arg. ex DA 1° LPRL). Pensar que la empresa queda obligada y, por tanto, es responsable
de proteger a las personas cuando se encuentran fuera del centro de trabajo es, en defini-
tiva, poco adecuado con el sistema culpabilistico vigente en relacién con la valoracién del
cumplimiento de las obligaciones preventivas. Desde esta perspectiva, habria que clarifi-
car hasta donde llegan las obligaciones y responsabilidades empresariales en relacién con
los eventos externos, puesto que, como regla general, las actuaciones procedentes habrian
de entrar en las competencias del sistema de proteccién civil.

En todo caso, incluso si se comparte la opcién legislatival, las medidas adoptadas
merecerian reflexiones adicionales. Una cosa es hacer frente a la catdstrofe de la DANA,
como hicieron los dos decretos-leyes anteriores, y otra bien diferente es trasladar las solucio-
nes previstas para esta situacion, concreta y excepcional por su magnitud, a las que puedan
plantearse en el futuro y, en su mayor parte, dentro de la normalidad. Por eso, seria bien
interesante repensarlas con tranquilidad, evitando los multiples recovecos de inseguridad
juridica que plantean las nuevas normas. Los muchos problemas que plantea la presencia
de las recomendaciones entre los supuestos del permiso, las poco claras diferenciaciones que
su articulacién con otras posibles actuaciones abre para empresas y personas trabajadoras y,
finalmente, las dudas respecto al nuevo alcance del deber de proteccién empresarial hacen
necesaria una mayor meditacién. El hecho de que, con la convalidacién del Real Decreto-
ley 8/2024, se haya iniciado la tramitacién parlamentaria de su texto como proyecto de
ley ofrece un periodo para, con tranquilidad, analizar los diferentes problemas que se han
apuntado y poder afrontarlos con soluciones menos inseguras y que tengan adecuadamente
en cuenta los diferentes intereses. Y podria aprovecharse, de paso, para eliminar una de las
dos letras “g)” que, tras la aprobacién de la Ley 6/2024, tiene el articulo 37.3 ET.
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Ademis de la sustitucién de los juzgados de lo social unipersonales por secciones de lo
social de los nuevos tribunales de instancia, las reformas de la Ley Orgdnica 1/2025 en la
jurisdiccién social se han dirigido a agilizar la tramitacién de los procesos, facilitando el
pronunciamiento de sentencias de viva voz y la celebracién de los actos de conciliacién y
juicio separadamente, para ganar en eficiencia y aliviar la carga judicial. La reforma pro-
cesal mds importante ha sido la objetivacién del recurso de casacién para la unificacién
de doctrina, cuya admisién suma, al requisito de la contradiccién judicial en identidad
de supuestos, la existencia de un interés casacional objetivo, que la Ley define, sin vincu-
larlo, lamentablemente, a la tutela de derechos fundamentales.

1. La necesaria eficiencia del Servicio Publico de Justicia al servicio del derecho fun-
damental a la tutela judicial y efectiva de “todas las personas”

La reforma legal que lleva a cabo la Ley Organica 1/2025 tiene como objetivo, segtin indi-
ca su titulo, la eficiencia del Servicio Pdbico de Justicia, entendido estructuralmente como
Administracién de justicia que ejerce el Poder Judicial del Estado, y referida esa eficiencia
a su capacidad “para producir respuestas eficaces y efectivas” a las personas que las deman-
dan en ejercicio de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Ese
objetivo sirve a la finalidad de la Ley de legitimar el Servicio Pablico de Justicia —la justicia
que administra el Poder Judicial del Estado se legitima por la Constitucién, y “emana del
pueblo” (art. 117.1)— fortaleciendo la confianza ciudadana en la “justicia” de sus decisio-
nes, de la que forma parte inseparable su prontitud —la razonabilidad de su plazo—, y que
es elemento imprescindible de la paz social. La Ley llama también a la responsabilidad de
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los ciudadanos para contribuir a la sostenibilidad de este servicio publico, absolutamente
esencial para el Estado de Derecho constitucional y la convivencia democrdtica.

La nueva reforma legal se inscribe el Plan de Justicia 2030 postpandémico, que
concreté el Plan gubernamental de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia para el
Servicio Pdblico de Justicia a partir del severo diagnéstico de los males endémicos de
nuestro sistema de justicia, previendo la aprobacién de tres leyes de eficiencia organizati-
va, procesal y digital, cuyos textos proyectados, de abril y septiembre de 2022, caducaron,
en distintos momentos de su tramitacién parlamentaria en el Congreso de los Diputados,
por la disolucién de la XIV legislatura. La nueva Ley Orgdnica se adentra en la eficiencia
organizativa del Servicio Publico de Justicia y vuelve sobre la procesal y la digital, ya abor-
dadas por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, y por el siguiente Real Decreto-
ley 6/2023, de 19 de diciembre. Esta legislacién de urgencia incorporé gran parte de las
medidas contenidas en los proyectos de ley de eficiencia procesal y digital.

En el orden social, ambas reformas legislativas pretendieron dotar de mayor agi-
lidad a la tramitacién del recurso de casacién para la unificacién de doctrina y de ma-
yor eficacia al funcionamiento de la oficina judicial y, de nuevo, de mayor diligencia al
proceso social, de cognicién y ejecucién, introduciendo el procedimiento testigo y la
extensién de efectos de sentencias firmes en ejecucién para mayor eficiencia en la gestiéon
del fenémeno de la litigiosidad laboral o social en masa. El Real Decreto-ley 6/2023
avanzé en potenciar la adecuacién tecnolégica de la Administracion de Justicia y la tra-
mitacién tecnolégica del expediente judicial electrénico con el propésito de favorecer las
relaciones con la ciudadania y un mids eficiente ejercicio de la potestad jurisdiccional, ya
establecido en la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién en la Administracién de Justicia, y convertido en una
necesidad ineludible en la crisis pandémica. A su vez, dada la constatacién obvia de que
la eficiencia de la transformacién digital requiere la interoperabilidad de los sistemas tec-
nolégicos como garantia del derecho fundamental de acceso a la justicia en igualdad de
condiciones en todo el territorio nacional, el Real Decreto-ley 6/2023 insisti6 en la nece-
sidad del sistema de cogobernanza de la administracién de la Administracién de justicia.

La Ley Orgdnica 1/2025 busca la eficiencia organizativa y operativa de la justicia
ante “el importante incremento de la litigiosidad” y la saturacién de los érganos judiciales,
la evolucién de la litigiosidad hacia materias que afectan a amplios sectores de la sociedad,
la mayor complejidad de las relaciones sociales y econémicas, y el imparable cambio tecno-
16gico. En la Covid-19, los expertos calcularon su incidencia en el riesgo de alargamiento
de la tasa de pendencia, incluso se predijo el colapso del servicio ptblico de la justicia, no
solo por el tiempo del cierre obligado de su funcionamiento ordinario, sino también por
la diversidad de criterios interpretativos alimentada por la apremiante y cambiante legis-
lacién de urgencia pandémica. Suspendida la actuacién ordinaria de la Administracién de
Justicia por el primer decreto de alarma, se estimé que casi un mill6n de asuntos quedarian
paralizados durante un estado de alarma de dos meses y casi medio millén en un mes en
toda la jurisdiccién. Ochenta y tres dias transcurrieron entre el decreto del primer estado
de alarma, de 14 de marzo de 2020, y el alzamiento de los plazos procesales, el 4 junio
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2020, con lo que la conclusién del cilculo es sencilla de alcanzar. El colapso no se produ-
jo, aunque si el “estrés judicial”, que se tradujo en el incremento de la tasa de congestién
del sistema judicial y de dilacién de su tasa de resolucién y de su funcién consiguiente de
proporcionar seguridad juridica, incremento de asuntos también ligado al ciclo recesivo
en que la litigiosidad social aumenta. Espana fue un pais “hiperlitigioso” en la gran crisis
fnanciera. En 2019 habian ingresado en la jurisdiccién social 374.711 asuntos, siendo la
tasa de pendencia al finalizar el primer trimestre de 2020 superior a la del mismo periodo
de 2019. Sobre esa tasa actuaron las crisis virica, inflacionaria, y bélica, la huelga de letra-
dos de la Administracién de Justicia en 2023, y el estancamiento del érgano constitucional
de gobierno del Poder Judicial por la irresponsable falta de consenso politico para proceder
a la renovacién de sus miembros con sus consecuencias inevitables en el funcionamiento
de la jurisdiccién. Dificultades serias, nada féciles de enfrentar, a las que vinieron a sumar-
se las producidas por la tragedia de la dana de octubre de 2024 en Valencia.

La lectura de la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 5/2023, ciertamente
dirigida a justificar la urgencia extraordinaria de su aprobacién, proporciona datos so-
bre el incremento incesante de la litigiosidad y de pendencia en juzgados y tribunales y
sobre la masiva entrada de asuntos en las Salas de los distintos érdenes jurisdiccionales
del Tribunal Supremo y su negativa afectacién a su funcién casacional de fijacién de la
correcta interpretacién y aplicacién de las normas aplicables y de unificacién de doctrina
en materias socialmente relevantes.

Segin el Consejo General del Poder Judicial, la tasa de litigiosidad en el conjunto
de Espana se habia situado en 35,68 asuntos por cada 1.000 habitantes en el tercer trimes-
tre de 2024, lo que representé un aumento en comparaciéon con el mismo periodo del ano
anterior. En la jurisdiccién social, en el tercer trimestre de 2024, se registraron 19.897 nue-
vos asuntos, un aumento del 6,8% respecto al afio anterior. Los asuntos resueltos también
aumentaron, alcanzando los 14.694, y los pendientes al final del periodo se situaron en
119.358, un 11,2% mds que el ano anterior. Como consecuencia del aumento de asuntos
y, en algunos casos, la disminucién de la capacidad resolutiva de los érganos judiciales, se
produjo un incremento en la pendencia de asuntos, que pone en cuestion el derecho fun-
damental al proceso justo, en su instancia y grados de recursos, y sin dilaciones indebidas.

La Ley Orgdnica reformadora suscribe la tesis de que los males de nuestro sistema
de justicia como servicio publico no resultan tanto del déficit de recursos —el gasto en
justicia por habitante en Espafa estd por encima de la media europea, segin la Comi-
sién Europea para la Eficacia de la Justicia—, como de su falta de eficiencia organizativa,
operativa y digital, que impide optimizarlos, a la que achaca el alargamiento indebido
de la satisfaccién del derecho a la tutela judicial efectiva. Los estructura de los érganos
judiciales ha de ser adecuada, los procedimientos judiciales han de ser dgiles para ser
efectivos en la administracién de justicia y contar con medios alternativos de solucién
de conflictos confiables y eficaces para evitarlos. La reforma pretende solventar los males
enquistados en nuestro sistema de justicia.

La Ley Orgdnica 1/2025 opera en los dmbitos organizativo y operativo y lo hace
modificando la LOP]J, las leyes procesales, entre ellas, la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
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reguladora de la jurisdiccién social (LR]S), y la Ley de Demarcacién y de Planta Judicial.
Ha modificado también, entre casi una treintena de leyes, la letra b) del apdo. 1 del art.
50 del Estatuto de los Trabajadores (ET), regulador de la extincién del contrato de traba-
jo por voluntad del trabajador basada en el incumplimiento contractual grave del empre-
sario, en concreto de su obligacién de abono puntual del salario, con el fin de proporcio-
nar a los érganos judiciales reglas de concrecién de la gravedad del retraso y del impago
empresarial del salario ante la variedad de criterios judiciales existentes; y la letra b) de
los apartados 4 del articulo 53 y 5 del articulo 55 también del ET, sobre nulidad objetiva
del despido de personas trabajadoras acogidas a permisos y adaptaciones de jornada por
razones de conciliacién familiar. Ha incluido una regulacién bdsica del teletrabajo en la
Administracién de Justicia (disp. adicional 82). Ordena al Gobierno presentar a las Cor-
tes un proyecto de ley orgdnica, en el plazo de tres meses desde su entrada en vigor, para
garantizar el cumplimiento de los estindares europeos fijados en la Directiva 1999/70/
CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracién determinada, interpretada por el Tribunal de Justicia, con la finalidad de “aca-
bar con la temporalidad, aumentar el niimero de efectivos y fortalecer la Carreras judicial
y fiscal” (disp. final 332). La Ley entrard en vigor el 3 de abril de 2025, a los tres meses de
su publicacién en el BOE, conforme al mandato de su disp. final 382.1, con excepciones,
las que aqui importan relativas a sus disposiciones orgdnicas reformadoras de la LOP]J,
sobre extensién y limites de la jurisdiccién y planta y organizacién de los tribunales, que
lo han hecho ya a los veinte dias de su publicacién oficial (disp. final 382.2) .

2. La jurisdiccién social y su planta: implantacién de los tribunales de instancia con
secciones de lo social

La reforma de eficiencia en la organizacion de los tribunales en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en el orden social anota, como modificacién de mayor relieve, la creaciéon
de una seccién especializada de lo social en los nuevos tribunales de instancia con sede en
la capital de cada provincia y con jurisdicciéon en toda ella, que “conocerdn, en primera
o Gnica instancia, de los procesos sobre materias propias de este orden jurisdiccional que
no estén atribuidos a otros 6rganos del mismo” (arts. 84.2 y 94.1 y 4 LOP]J); o, claro
es, sobre esas mismas materias, atribuidas a otros érdenes jurisdiccionales. No ha de
olvidarse la competencia de las secciones de lo mercantil en relacién con la jurisdiccién
exclusiva y excluyente del juez del concurso sobre las materas laborales referidas en el
apdo. 7.a).42y d) y e) del art. 97 LOP]J.

Estas secciones de lo social sustituirdn al “modelo tradicional de juzgado uniperso-
nal” representado por los juzgados de lo social, que “ha ido queddndose obsoleto” como
consecuencia de cambios sociales y poblacionales y del desarrollo de la conectividad, es
causa de una distribucién ineficiente de los recursos y medios de gestién disponibles, y
favorece la dispersion de las decisiones judiciales de instancia en detrimento de la segu-
ridad juridica y la confianza ciudadana. La atomizacién de la justicia en juzgados uni-
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personales propiciaba una heterogeneidad preocupante en la aplicacién de la ley. Cada
juez, con su legitima interpretacién, podia generar pricticas judiciales que, en ocasiones,
divergfan significativamente. Esa falta de uniformidad creaba incertidumbre para los de-
mandantes y sus representantes, quienes debian adaptar sus estrategias a la idiosincrasia
de cada juzgado. La sustitucién de los juzgados unipersonales por 6rganos judiciales co-
legiados ha sido un empefo del legislador sostenido desde hace afos, en concreto desde
2011, con gobiernos socialista, popular, y de coalicién, por tanto, pero decaido o fraca-
sado. Empefio sustentado, precisamente, en el logro de un funcionamiento eficiente del
servicio publico de justicia, que la experiencia ha probado que no se consigue a través de
la operacién alternativa de creacién constante de nuevos 6rganos judiciales, acompafiada
del nombramiento de jueces sustitutos, para la atencién de una demanda de justicia cre-
ciente, que se ha materializado fatalmente en una disminucién de la tasa de resolucién.

La Ley Orgédnica 1/2025 plantea una reorganizacién del sistema judicial apropia-
da, particularmente en su enfoque hacia la unificacién de criterios y la especializacion.
La “racionalizacién del modelo y la busqueda de la eficiencia” aconsejan la configuracién
colegiada de los érganos judiciales de primer nivel de la jurisdiccién, con el fin de evitar
las disfunciones dichas derivadas de las disparidades organizativas y procedimentales
de los 6rganos unipersonales y de fomentar la confianza en la justicia, sin que a ello se
oponga la Constitucién, en su declaracién, bdsica en el Estado social y democritico de
Derecho que es Espafia (art.1.1), de que la potestad jurisdiccional corresponde exclusi-
vamente a los juzgados y tribunales determinados por las leyes (art. 117.3), y en su re-
ferencia a los juzgados y tribunales en sus arts. 117.4 y 122.1, que, en el entendimiento
del Consejo de Estado, no alcanzan a establecer una garantia institucional en favor de
érganos judiciales unipersonales.

La reforma de los preceptos de la LOPJ ha sustituido su mencién de los Juzgados
por la de los jueces y juezas, junto a los tribunales en que sirven, determinados por las
leyes como titulares de la potestad jurisdiccional del Estado constitucional (art. 117.1
CE). En consecuencia, se ha modificado la rdbrica de su Libro I, y su art. 25, para atri-
buir la competencia territorial y material, en el orden social, a los jueces y juezas y a los
Tribunales espafoles, sin variacién alguna en esa delimitacién material y territorial salvo
la incorporacién de lenguaje inclusivo —aunque no siempre—; de su Capitulo I, y su art.
26, que, entre los Tribunales a los que se atribuye el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal, incorpora los Tribunales de instancia.

Como con los juzgados de lo social, también pueden establecerse secciones de lo
social en Tribunales de Instancia que tengan su sede en poblaciones distintas de la capital de
provincia, delimitdndose en cada caso el dmbito territorial de su jurisdiccién a uno o varios
partidos judiciales; excepcionalmente, las secciones de lo social pueden extender su jurisdic-
cién a dos o mds provincias dentro de la misma comunidad auténoma (art. 94.2 y 3 LOPYJ).

Este cambio organizativo es llevado a la delimitacién del dmbito jurisdiccional de
las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia (art. 75 LOPJ), aunque no,
inexplicablemente, a la LRJS. Y, naturalmente, se ha trasladado, por la disp. final 82, de
rango normativo ordinario, a la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y de
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Planta Judicial, a su art. 3.1.b) y 2, con jurisdiccién en su respectiva provincia, aunque su
jurisdiccién pueda extenderse “a uno o varios partidos judiciales de la misma provincia o
de varias provincias limitrofes, dentro del dmbito de un mismo Tribunal Superior de Jus-
ticia, en los casos previstos en la ley”, previendo su reformado art. 8 que los Tribunales de
Instancia “con jurisdiccién de extension territorial inferior o superior a la de una provincia
tienen su sede en la capital del partido que se sefiale por ley de la correspondiente comuni-
dad auténoma y toman el nombre del municipio en que aquella esté situada”. En cuanto a
la planta de los tribunales, dispone el modificado art. 15.2.c) que las que integran las sec-
ciones de lo social de los Tribunales de Instancia son plazas de magistrados. Como antes,
pero afectando ahora la norma también a los de instancia en sustitucién de los juzgados,
la creacién por el Gobierno de secciones de todos los tribunales se hard conforme al cri-
terio preferente del volumen de litigiosidad de la circunscripcién. En el reformado Anexo
VI se relacionan las secciones de lo social de los Tribunales de Instancia por Comunidad
Auténoma y provincia, con su jurisdiccién, nimero y categoria de plazas.

La disposicién transitoria 12 de la Ley Orgdnica 1/2025 regula la constitucién
de los Tribunales de Instancia mediante la transformacién de los actuales juzgados en
sus futuras secciones de lo social, lo que ocurrird el 31 de diciembre de 2025. Los jueces
y juezas de lo social pasardn a ocupar plaza de magistrado/a en la seccién de lo social
correspondiente “con la misma numeracién cardinal del Juzgado de procedencia y segui-
ran conociendo de todas las materias que tuvieran atribuidas en el mismo y de aquellos
asuntos que en ellos estuvieren en trdmite o no hubieren concluido mediante resolucién
que implique su archivo definitivo”. Hasta que tenga lugar la definitiva implantacién de
los Tribunales de Instancia en cada uno de los partidos judiciales sigue vigente el régimen
de organizacién de los juzgados y los correspondientes anexos de la de Demarcacién y
Planta Judicial, anteriores a la promulgacién de la Ley Orgdnica 1/2025.

Las oficinas judiciales, redefinidas, dan soporte a estos nuevos 6rganos colegiados,
asistidos en el ejercicio de su funcién jurisdiccional por los servicios comunes de dichas
oficinas, que comprenderdn los servicios comunes de tramitacién y, en su caso, aquellos
otros servicios comunes que se determinen por la Administracién publica competente
para la realizacién de funciones de registro y reparto, de apoyo, actos de comunicacién,
de auxilio judicial nacional e internacional, de ordenacién de procesos de ejecucién y ju-
risdiccién voluntaria, y procesales (arts. 436, 437 y 438 LOPYJ). La disp. transitoria 52 de
la Ley Orgdnica 1/2025 se ocupa de la implantacién de las oficinas judiciales, simultinea
a la de los Tribunales de Instancia.

3. Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias como requisito de pro-
cedibilidad en el orden jurisdiccional civil; la 16gica exclusién de la materia laboral

La Ley Orgdnica 1/2025 contiene una importante y novedosa regulacién de los medios
adecuados de solucién de controversias en via no jurisdiccional (MASC) como requisito
de procedibilidad en asuntos civiles y mercantiles en su Titulo II, Capitulo I. Instaura, en
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el orden jurisdiccional civil, la obligacién, con cardcter general, de acudir previamente a
algin medio adecuado de solucién de controversias, expresién del principio de autonomia
privada, como requisito de admisibilidad de la demanda (arts. 2, 4 y 5), que lleva ala LEC.
Es patente que la finalidad de esta medida estrella de eficiencia procesal es reducir la carga
de los tribunales y fomentar soluciones més rdpidas, econdmicas y consensuadas, y fomen-
tar la participacién de los ciudadanos de la sostenibilidad del Servicio Pablico de Justicia.
Un servicio publico de justicia sostenible precisa de medios adecuados de solucién de con-
troversias en via no jurisdiccional y de su utilizacién por los ciudadanos, sehaladamente
cuando la ley ha decidido que esa utilizacién sea obligatoria. La Ley incorpora la categoria
de “abuso del servicio piblico de Justicia” para medir la colaboracién de las partes en el re-
curso obligatorio a los MASC con efectos sobre las costas o en su tasacién, y asimismo para
la imposicién de multas o sanciones conforme a la LEC, a tal fin reformada (arts. 7.4 y 22).

Sin perjuicio de la definicién abierta de estos medios —“cualquier tipo de activi-
dad negociadora” legalmente reconocida—, de su art. 2, la Ley re refiere nominatim a la
mediacién, la conciliacién, la opinién neutral de una persona experta independiente, la
formulacién de una oferta vinculante confidencial, la actividad negociadora directa entre
las partes o sus abogados o abogadas bajo sus directrices y con su conformidad, y a un
proceso de Derecho colaborativo (art.5.1).

Con criterio obligado, la Ley Orgdnica 1/2025 excluye de su regulacién la materia
laboral, “en cuya normativa reguladora ya se prevén instrumentos en los que se materia-
lizan soluciones pactadas acomodadas a la naturaleza y peculiaridades” de los conflictos
laborales —sin perjuicio de la aplicacién con caricter supletorio de la LEC a todos los
demds érdenes jurisdiccionales—. La configuracién de la conciliacién previa como requi-
sito de procedibilidad es un rasgo histérico de la jurisdiccién social, en el ordenamiento
constitucional desde la Ley de Procedimiento Laboral de 1980. De otra parte, la solucién
auténoma de los conflictos de trabajo cuenta con una regulacién propia de esos medios
producto de la autonomia colectiva a través de acuerdos interconfederales entre las orga-
nizaciones sindicales y empresariales mas representativas en el dmbito estatal y en los de
las diecisiete comunidades auténomas, que viene funcionando con eficacia y eficiencia
desde 1984, en que se suscribié el primer acuerdo sobre procedimientos voluntarios de
solucién de conflictos de trabajo de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. El recurso
a la conciliacién o mediacién es preceptivo con cardcter previo a la via judicial (art. 63
LRJS), pero también facultativo, junto al arbitraje, como derivacién intrajudicial, desde
la instancia a los grados de recurso, y en la ejecucién. La propia negociacién colectiva es
un instrumento de solucién de controversias y de creacién de organismos para esa solu-
cién auténoma, especialmente del Derecho negociado por la autonomia colectiva, pero
también del Derecho del Estado y, en su caso, de las comunidades auténomas, que, al
crear con cardcter obligatorio esos mecanismos y organismos limita justificada y propor-
cionadamente el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y cumple un objetivo
“beneficioso tanto para las partes, que pueden resolver asi de forma mds rdpida y acomo-
dada a sus intereses el problema, como para el desenvolvimiento del sistema judicial en
su conjunto que ve aliviada su carga de trabajo” (STC 219/1991, FJ 5).
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En el estado actual de las relaciones laborales en Espafa, la fértil realidad de los
procedimientos de solucién auténoma de los conflictos ofrece datos contrastados tanto
en el dmbito de los conflictos de trabajo colectivos, como en los individuales. La conci-
liacién-mediacién previa, como solucién auténoma de las controversias, es una practica
normalizada, aunque no lo sea que su fracaso de paso al arbitraje como alternativa a la
jurisdiccién. La conjuncién, en ocasiones inseparable, de la naturaleza juridica de los
conflictos laborales de su naturaleza econédmica, la evidencia de esta naturaleza en nume-
rosos conflictos de reorganizacién empresarial y de gestién del trabajo en la transicién
hacia la digitalizacién de las empresas y hacia una economia verde, la funcién constitu-
cional de los sindicatos y de las asociaciones empresariales y de la negociacién colectiva
y su derecho constitucional de adopcién de medidas de conflicto colectivo (arts. 7, 28,
22y 37 CE), y los problemas de congestién que afectan a la jurisdiccién social, deberfan
impulsar el recurso a al arbitraje, que tiene que seguir desarrollindose, ofreciendo segu-
ridad y satisfaccién a los trabajadores y a las empresas.

La Ley Orgdnica 1/2025 toma cuenta de esta realidad y organiza, a su imagen y
semejanza, los Servicios de medios adecuados de solucién de controversias, que cons-
tituirdn el Ministerio de Justicia y las Comunidades Auténomas en el dmbito de sus
respectivas competencias (disp. ad. 32).

Contradiciendo su finalidad declarada, la Ley ha desincentivado el recurso a los
medios auténomos de solucién de conflictos laborales. Su disposicién final 142 ha modi-
ficado el art 7, letra ¢), de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que
incluye, entre las rentas exentas, las indemnizaciones por despido o cese del trabajador,
en la cuantia obligatoria legalmente establecida, excluyendo las fijadas en convenio, pac-
to o contrato. La reforma legal ha consistido en acoger el criterio de la Administracién
tributaria y judicial y determinar expresamente que, a sus efectos, no son indemnizacio-
nes establecidas por convenio, pacto o contrato, las acordadas en el acto de conciliacién
ante el servicio administrativo al que se refiere el art. 63 de la LR]S. A sensu contrario, son
indemnizaciones acordadas, y no exentas, las establecidas en acuerdos de conciliacién o
mediacién alcanzados ante érganos creados por la negociacién colectiva, a que también
se refiere el art. 63 de la LR]JS, alternativamente a los servicios administrativos de conci-
liacién y mediacidn.

4. Las reformas procesales del orden jurisdiccional social

En el dmbito de la eficiencia operativa, las reformas procesales introducidas en la LRJS
persiguen, como en los otros 6rdenes jurisdiccionales, dotar de mayor agilidad a la tra-
mitacién de los procesos sociales.

La LRJS, reformada por el art. 24 de la Ley Organica 1/2025, incentiva el pronun-
ciamiento de sentencias de viva voz, sin las limitaciones anteriores, uniendo a ese pronun-
ciamiento su notificacién y la declaracién de su firmeza, salvo en los procedimientos en
los que las partes comparezcan por ellas mismas, en que la resolucién que se dicte tendrd
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que ser necesariamente escrita (art. 50). Mejora la regulacién de los efectos de la de la soli-
citud de conciliacién o de mediacién previas, administrativa y auténoma, sobre los plazos
de prescripcién y caducidad de acciones (art. 65.1 y 2). Incrementa la cuantia minima
de la multa por temeridad y vulneracién de las reglas de la buena fe procesal (art. 75.4).
Aligera las exigencias documentales de presentacién de la demanda (art. 80).

Una novedad procesal significativa es la referida al sefialamiento de los actos de
conciliacién y juicio (art. 82), que, a partir de la entrada en vigor de la Ley reformadora,
podran tener lugar separadamente o, como antes, realizarse sucesivamente el juicio. Con el
fin de favorecer el éxito de la conciliacién procesal y aliviar la carga de trabajo del 6rgano
judicial. La conciliacién en convocatoria separada se anticipa a la fecha del juicio, bien a
instancia de cualquiera de las partes a partir de su estimacién razonada de la posibilidad de
alcanzar un acuerdo conciliatorio, bien de oficio por el letrado o la letrada de la Adminis-
tracién de Justicia a partir de igual apreciacién de la posibilidad de acuerdo “por la natu-
raleza y circunstancias del litigio o por la solucién dada judicialmente en casos andlogos”.

El acto de conciliacién anticipada ha de efectuarse a partir de diez dias desde la
admisién de la demanda, y con una antelacién minima de treinta dfas a la celebracién del
acto del juicio (salvo en los supuestos fijados en la ley). Intentada la conciliacién antici-
pada, se tiene por celebrada sin reiterarse el dia de la vista, salvo que con anterioridad a la
celebracién del acto de juicio las partes manifiesten su intencién de alcanzar un acuerdo.

Como antes, convocadas las partes a los actos de conciliacién y juicio, puede evi-
tarse el juicio formalizando la avenencia por medio de comparecencia ante la Oficina ju-
dicial, sin esperar a la fecha del sefialamiento, o sometiendo la controversia a mediacién
conforme a los procedimientos convencionales de solucién auténoma de los conflictos,
sin suspension, salvo que de comtn acuerdo las partes la soliciten para la prictica de la
mediacién, por el tiempo mdximo establecido en el procedimiento correspondiente, que
en ningln caso podra exceder de quince dias.

El letrado o letrada de la Administracién de Justicia aprueba el acuerdo de las
partes antes del dia sefialado para el acto del juicio, de haberse sefialado conciliacién
anticipada, o en la misma fecha del juicio de tratarse de conciliacién y juicio senalados
sucesivamente. Pueden las partes anticipar la conciliacién por via telemdtica. Siempre en
evitacién del juicio (art. 84.1). Ya en el juicio, cabe el acuerdo conciliatorio, aprobado,
en la ley reformada, por el juez, la jueza o el tribunal (art. 84.3).

Para facilitar la prueba, permitir el control efectivo del proceso por el érgano
judicial, evitar aplazamientos y ganar en eficiencia procesal, se amplia de cinco a diez
dias de antelacién a la fecha del juicio el plazo del previo traslado entre las partes o de
aportacién anticipada de la prueba documental o pericial de que intenten valerse para
la facilitacién de la prueba, que ha de presentarse en formato electrénico. Con poste-
rioridad a ese plazo, solo es posible la aportacién de documentos, dictdmenes, medios
e instrumentos relativos al fondo del asunto, en casos tasados (art. 82.5). Y también se
amplia de cinco a diez dias de antelacién a la fecha del juicio el plazo minimo para que
las partes soliciten diligencias de preparacién de la prueba a practicar en juicio, salvo
cuando el sefalamiento se deba efectuar con antelacién menor, en cuyo caso el plazo
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serd de tres dias, y sin perjuicio de lo que el juez, la jueza o el tribunal decida sobre su
admisién o inadmisién en el acto del juicio (art. 90.3).

5. La reforma procesal capital: la objetivacién del recurso de casacién para la unifi-
cacién de doctrina

Sin perjuicio de modificaciones formales de la regulacién de la LRJS en el grado de
los recursos extraordinarios de suplicacién y de casacién, que, en el caso del recurso de
casacién, habilita a la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo a acordar —acuerdo que
ha de ser publicado en el BOE- las condiciones de extensién mdxima y formato de los
escritos de formalizacién y de impugnacién (art. 210.3), la reforma procesal de mayor
calado es, sin duda, la relativa a la objetivacién del recurso extraordinario de casacién
para la unificacién de doctrina. Su admisién deviene mas rigurosa al sujetarse, ademads
de al requisito de la contradiccién judicial en identidad de supuestos que demanda la
unificacién de doctrina, que por si mismo dota al recurso de un interés casacional obje-
tivo, al de la existencia de un nuevo interés casacional objetivo, apreciada por la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, y definido por la ley en la concurrencia de circunstan-
cias que aconsejen un nuevo pronunciamiento de la Sala, la trascendencia o proyeccién
significativa de la cuestién litigiosa, o su relevancia para la formacién de la jurispruden-
cia. La existencia de interés casacional objetivo también limita la interposicién de este
recurso por el Ministerio Fiscal (art. 219. 1 y 3 LRJS). Y, naturalmente, se extiende a
la preparacién e interposicién del recurso y a la decisién sobre su inadmisién, en la que
la Ley reformadora 1/2025 ha sustituido el dictado de autos de finalizacién del trdmite
del recurso y de su inadmisién por el de providencias sucintamente motivadas, contra
las que no cabe recurso alguno (art. 225.1 y 3-5 LR]S). Antes de su dictado, que de-
clara la inadmisién y la firmeza de la resolucién recurrida, con imposicién de costas al
recurrente y pérdida de los depésitos constituidos, si la Sala estima que concurre alguna
de las causas de inadmisién consistentes en el incumplimiento de manera manifiesta e
insubsanable de los requisitos procesales para preparar o interponer el recurso, la caren-
cia sobrevenida de su objeto, o la falta de contradiccién entre las sentencias comparadas,
pasa los autos al Ministerio Fiscal, de no haber interpuesto el recurso, para que, en el
plazo de cinco dias, informe sobre la admisién o inadmisién del mismo (art. 225.5). Si
la causa de inadmisién fuese la falta de contenido casacional de la pretensién, la deses-
timacién de fondo de otros recursos en supuestos sustancialmente iguales, o la falta de
interés casacional objetivo, la Sala ha de oir al recurrente por un plazo de cinco dias, con
ulterior informe del Ministerio Fiscal por otros cinco dias, de no haber interpuesto el
recurso (art. 225.3.3° LR]S)

El cumplimiento del requisito del interés casacional objetivo, ya extendido en
el orden la contencioso-administrativo y, casi, en el civil, e iniciado en el penal —insisto
en que en el orden social la doctrina lo venia identificando con la acreditacién de la
identidad de supuestos y de la contradiccién de la sentencia recurrible de las Salas de lo
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Social de los Tribunales Superiores de Justicia—, unifica el rigor de la admisién del recurso
extraordinario de casacién unificadora de doctrina de que conoce la jurisdiccién social
con los recursos de casacién de los demds érdenes jurisdiccionales —aunque su definicién
no sea la misma, ni la apreciacién de su falta se sustancie siempre en providencias sucin-
tamente motivadas—. Su finalidad explicada ha sido que la casacién cumpliera “estricta-
mente su funcién nomofildctica’.

El Predmbulo de la Ley 1/2025 justifica la objetivacién del recurso de casacién para
la unificacién de doctrina “en la misma linea de consolidacién de los derechos y garantias
de la ciudadania en el acceso a la justicia a fin de que el funcionamiento de ésta como servicio
piiblico se produzca en condiciones de eficiencia operativa” (V). Considerando, de acuerdo a
la jurisprudencia constitucional, su funcionalidad paralela, en la via judicial ordinaria, a la
especial trascendencia constitucional, requisito que determina la admisién de los recursos
de amparo en la jurisdiccién constitucional, desde la entrada en vigor de la Ley Orgédnica
6/2007, de 24 de mayo, de modificacién de la LOTC, y cuya introduccién se apoy6 en
razones de eficacia y eficiencia en el cumplimiento de los objetivos constitucionalmente
previstos para el recurso de amparo constitucional ante su imparable crecimiento.

6. Reflexiones finales: justicia eficiente y tutela de derechos fundamentales. Y sobre
el control de la eficiencia procesal

Siendo plenamente compartible la finalidad de la Ley Orgédnica 1/2025 de dotar de efi-
ciencia al funcionamiento del Servicio Pablico de Justicia, modernizando y agilizando el
sistema judicial espanol, no lo es el repliegue del recurso extraordinario de casacién para
la unificacién de doctrina al terreno del interés casacional objetivo, en cuya delimitacién
la Ley no ha dejado sitio expresamente asegurado —a diferencia de en el orden conten-
cioso-administrativo y, patentemente, en el civil; en el penal existe el recurso de casacién
por infraccién de precepto constitucional— a la tutela de los derechos fundamentales y
libertades publicas para los que la Constitucién ha ordenado garantias procesales espe-
cificas. La objetividad de la necesidad del recurso no debe desligarse de la tutela judicial
de los derechos fundamentales. Con el resultado de la retirada de esa tutela judicial en
las materias laborales cuyo conocimiento en la instancia corresponda a la competencia
funcional de los nuevos tribunales de instancia, salvo que la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo sea sensible y encaje en la concurrencia de “circunstancias que aconsejen un
nuevo pronunciamiento de la Sala” o en la “trascendencia o proyeccién significativa” de
la cuestién litigiosa la presencia de derechos fundamentales.

Cierto que de los procesos especiales de tutela de derechos fundamentales, de con-
flictos colectivos, de impugnacién de convenios colectivos, de acuerdos y laudos arbitrales,
sobre constitucién y reconocimiento de la personalidad juridica de los sindicatos y de las
asociaciones empresariales, impugnacién de sus estatutos y su modificacidn, y en materia
de régimen juridico de los sindicatos, también pueden conocer en instancia, atendiendo
a la extensién territorial de sus efectos, las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores
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de Justicia y de la Audiencia Nacional; y que en otros procesos sobre despidos colectivos
y acuerdos de consultas en reorganizaciones empresariales solo disponen de competencia
funcional de instancia las mencionadas Salas [arts. 7.a) y 8.1 LRJS]. En todos ellos, las de-
cisiones recaidas en instancia son recurribles ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
a través del recurso extraordinario de casacién “general” [arts. 9.b) y 205. 1 LRJS] no suje-
to a interés casacional objetivo, aunque si, naturalmente, a motivos tasados y a exigencias
procesales especialmente rigurosas, que, ademds de deparar tutela judicial de los derechos
fundamentales, viene a garantizar un derecho a la revisién de las decisiones judiciales de
instancia, que, en las restantes materias del orden jurisdiccional social, aseguran las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia a través del recurso extraordinario de su-
plicacién, y, de cumplirse los requisitos de admisién del objetivado recurso extraordinario
de casacién "especifica’ para la unificacién de doctrina, el Tribunal Supremo. El legislador,
en el Predmbulo de la Ley Orgdnica 1/2025, se ha encargado de recordar que este recurso
extraordinario no es, en efecto, una tercera instancia con plenitud de cognicién. Pero ello
no impide que el legislador reformador hubiera abierto un espacio propio para los dere-
chos fundamentales en el interés casacional objetivo del recurso unificador de doctrina.

Sabido es que el derecho al recurso es un derecho de configuracién legal, que
disfruta de la proteccién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24
CE —salvo en el orden penal- Gnicamente a través del derecho a una resolucién fundada
en Derecho sobre su admisién, no incursa en error de hecho patente, irrazonabilidad o
arbitrariedad. Es innegable que la exigencia de un interés casacional objetivo reduce el
perimetro del derecho subjetivo al recurso y, con él, el coste del recurso de casacién para
la unificacién de doctrina, pero a expensas de retirar la tutela judicial de los derechos
fundamentales en buen niimero de materias pertenecientes al orden social de la jurisdic-
cién a los érganos primeros y a los de dltima instancia en las comunidades auténomas
del sistema judicial, que, obviamente, ocupan la singular posicién que les reserva el ar-
ticulo 152.1 CE, sin perjuicio de lo dispuesto sobre el Tribunal Supremo en el art. 123
CE. El Tribunal Supremo ha de ser siempre juez de la Constitucién, como los restantes
érganos de la jurisdiccién social.

No es la misma la subsidiariedad del recurso de amparo constitucional que la sub-
sidiariedad de los recursos de casacién de que conocen las Salas del Tribunal Supremo v,
en el caso de su Sala de lo Social, del recurso de casacidn para la unificacién de doctrina,
ya sujeto al requisito de la contradiccién judicial en supuestos idénticos, aunque el Tri-
bunal Constitucional haya dicho que la subsidiariedad del amparo no puede “conducir a
una sucesion ilimitada de recursos judiciales, incompatible con el principio de seguridad
juridica que la CE consagra en su art. 9.3 (STC 112/2019, FJ 3.d)], refiriéndose al
incidente extraordinario de nulidad de actuaciones.

Por lo demds, junto a la exigencia de interés casacional objetivo, el interés de la
reforma de la Ley Orgdnica ha sido actuar sobre la flexibilizacién del trdmite de inadmi-
sién del recurso, en el que sustituye su actual resolucién por auto por una “providencia
sucintamente motivada”. Tan es asi que la disposicién transitoria 92.8 de la Ley Organica
1/2025 ha previsto aplicar la nueva regulacién legal a la inadmisién de los recursos de
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casacién para la unificacién de doctrina interpuestos contra las resoluciones dictadas con
anterioridad a su entrada en vigor, que “se acordard, previa audiencia de las partes, por
providencia sucintamente motivada que serd irrecurrible”. Atribuye la técnica selectiva
del interés casacional objetivo “un amplisimo margen de apreciacién” al Tribunal Supre-
mo, que “conlleva un cambio sustancial” en el derecho al recurso.

El aseguramiento del cardcter subsidiario del recurso de amparo exige que no se
abra el procedimiento constitucional en tanto no se hayan agotado los recursos utili-
zados en la via ordinaria. Ese agotamiento exigird intentar el recurso de casacién para
la unificacién de doctrina cuando, debidamente preparado e interpuesto en tiempo y
forma, su admisibilidad dependa de la apreciacién de sus requisitos de identidad/con-
tradiccién judicial y de interés casacional objetivo, que constituyen requisitos de fondo
y no meramente requisitos procesales, apreciacion que Gnicamente al Tribunal Supremo
corresponde (SSTC 111/2000, FJ 4; 114/2009, FJ 3; 140/2014, FJ 2.a); ATC 65/2018,
FJ 5, por todos). En caso contrario, no se habria agotado la via judicial previa, siendo la
interposicién del recurso de amparo prematura. En cambio, su preparacién o interposi-
cién procesalmente defectuosa —por faltar la exposicién argumentada de la concurrencia
del interés casacional objetivo— equivale a su no utilizacién, alargando indebidamente la
via judicial ordinaria, lo que convierte al amparo en extemporineo.

Pese al repliegue legal del deber de motivacién de las decisiones judiciales de inad-
misién del recurso de casacién unificadora de doctrina (art. 24.1 CE) a una motivacién
escueta o concisa, inadmitido el recurso, cabe interponer el incidente excepcional de
nulidad de actuaciones contra la providencia sucintamente motivada contra la que no
cabe recurso alguno, que se estime lesiva de derechos fundamentales que no hayan podi-
do ser denunciados previamente (art. 241.1 LOP), en los términos de la doctrina de la
STC 112/219, FJ 3.

En fin, la necesaria eficiencia de nuestro sistema procesal y de la justicia del si-
glo XXI ha de ser controlada, esto es, comprobada. La transparencia y la rendicién de
cuentas es deber de todos los poderes publicos del Estado, el judicial incluido, y de los
funcionarios que sirven a la Administracién de justicia. La Ley reformadora ha creado la
Comisién para la Calidad del servicio publico de Justicia, a la que ha encomendado la
elaboracién con cardcter anual de un informe sobre la calidad del servicio pablico “ba-
sado en datos”. El informe ha de valorar la eficiencia, la accesibilidad universal y la satis-
faccién del usuario o usuaria del sistema de Justicia, proponiendo a las Administraciones
competentes mejoras normativas o de funcionamiento y de acceso a la Justicia para todas
las personas, en condiciones de igualdad y no discriminacidn, y fijando objetivos anuales
y estdndares comunes y homogéneos que contribuyan a la mejora de la calidad del ser-
vicio publico de Justicia (art. 434 ter LOP]). Ese informe debe ser transparente y capaz
de abrir un debate publico.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 26-38 / doi: 10.20318/labos.2025.9387
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 38


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9387
https://www.uc3m.es/labos

ARTICULOS DOCTRINALES



Algunas reflexiones en torno al impacto

del RD 550/2020 sobre la actividad laboral

del “homo aquaticus professionalis”

Some reflections on the impact
of RD 550/2020 on the work activity
of the “homo aquaticus professionalis”

Olga Fotinopoulou Basurko

Catedydtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea

Recibido: 21/11/2024
Aceptado: 15/1/2025

doi: 10.20318/labos.2025.9405

Resumen:

Palabras clave:

Abstract:

Keywords:

"Este trabajo se ha ido confeccionando en el marco de la ejecucién del proyecto PID2021-124045NB-C31 titulado
El régimen juridico de la transition law y su impacto sobre los derechos laborales de los trabajadores en mares y océanos, financia-
do por el Ministerio de Ciencia e Innovacién. Asimismo, el objeto de estudio se enmarca en la investigacion desarrollada

A pesar de que la Ley 47/2015 establece distintas categorias de buceadores por
cuenta ajena y por cuenta propia (en esencia, buceadores profesionales dedica-
dos a la extraccién de recursos marinos y buceadores con titulacién profesional
en actividades industriales, incluidos en el régimen especial de seguridad social
del mar, frente a los buceadores con titulaciones deportivas-recreativas, inicial-
mente excluidos del mismo), lo cierto es que las actividades de buceo resultan
ser muchas mds. Asi lo pone de relieve el RD 550/2020, al regular las condi-
ciones de seguridad de las actividades de buceo, cuya lectura critica permite
comprobar, ademds, el impacto directo que tiene sobre la actividad laboral de
quien aqui hemos querido denominar “homos aquaticus professionalis”.
Buzos profesionales, seguridad y salud laborales, convenio colectivo.

The Law 47/2015 establishes different categories of employed and self-emplo-
yed divers. Essentially, this regulation applies to professional divers dedicated
to the extraction of marine resources and divers with professional qualifica-
tions in industrial activities, included in the special social security regime for
the sea, as opposed to divers with sport-recreational qualifications, initially
excluded from it. Despite this fact, the truth is that diving activities turn out
to be many more. This is highlighted by RD 550/2020, which regulates the
safety conditions of diving activities. A critical reading of the RD 550/2020,
allows us to see the direct impact on the work activity of those we have chosen
to call ‘homos aquaticus professionalis’.

Professional divers; occupational health and safety; collective agreement.

por el Grupo de Investigacion EHU/UPV Derecho transnacional del trabajo y transporze (ref. GIU 21/014).
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1. Introduccién

Sumergirse en el mar y explorar los fondos marinos crea fascinacién en el ser humano!,
sobre todo para aquellos y aquellas que formamos parte de una generacién que ha cre-
cido con historias como “Veinte mil leguas del viaje submarino” de Julio Verne o para
quienes segufamos las peripecias del comandante Cousteau en su mitico buque oceano-
grafico Calypso en la serie “Mundo Submarino” que se empez6 a emitir en televisién
espanola en 1977. El atractivo que supone explorar las aguas marinas y las especies que la
habitan se asocia comtinmente al ocio y al disfrute, lo que ha supuesto que con el tiem-
po se haya producido una cierta generalizacién del buceo deportivo e incluso recreativo
en nuestra sociedad. Esta realidad ha dado lugar, en ocasiones, a asimilar esta tipologia
de buceo con un modo o forma de vida, de tal manera que hay quienes van buscando
los mejores y mds paradisiacos lugares del mundo para realizar inmersiones con el mero
objeto de deleitarse®.

Ahora bien, el buceo y/o, mds ampliamente, las actividades subacudticas como
una forma de esparcimiento y de diversién son manifestaciones muy modernas de una
realidad que hunde sus raices en épocas pretéritas® y que, desde luego, no tenfan como
objetivo el goce, sino que mds bien quedaban vinculadas a la recoleccién de alimentos
en el mar o también, con el tiempo, a operaciones militar-navales o a la recuperacién del
patrimonio en los pecios hundidos. En este sentido, y sin perjuicio de que en muchas
ocasiones cuando hablamos de actividades subacudticas nos venga a la mente el buceo
deportivo y/o el buceo recreativo?; lo cierto es que las labores desarrolladas en el mundo
subacudtico han estado, como sefialo, histéricamente ligadas al desenvolvimiento de ta-
reas muy diferentes a las mencionadas, ya sea como un mero medio de subsistencia, pero
también como un mecanismo para la obtencién de ingresos econémicos, esto es, a través
del buceo para la extraccién de recursos marinos vivos o también el buceo profesional

' FERRERAS, P y ROBERTSON, L: En el abismo azul: una historia de amor y obsesién, Martinez Roca, Madrid, 2005.

2 Sin perjuicio de que la obra se centre en la actividad del buceo en Grecia; en ella se hace referencia a la evolucién
global desde mediados del siglo XX hasta la actualidad por lo que se refiere al nacimiento y total asentamiento del
buceo recreativo, Vid. TZANAKIS, M: Scuba diving practices in Greece: a historical ethnography of technology, self, body,
and nature, Palgrave Macmillan, 2023. Por su parte, BRYLSKE, A: The complete diver: the history, science and practice of
scuba diving, Parkville, 2012, realiza un recorrido sobre la historia del buceo, pero desde la perspectiva de la evolucién
tecnoldgica de los equipos y del impacto en la salud y seguridad de los buceadores.

3 PELIZZARO, U y TOVAGLIERLI, S: Curso de apnea, editorial, paidotribo, 2017, pp. 19 y ss; hace una pequefia
incursién en los origenes de la apnea o inmersiones a pulmoén, refiriendo datos de esta actividad en el mediterrdneo ya
sea para la recoleccién de moluscos o similares, ya sea para la recuperacién de tesoros en los pecios o también para otros
menesteres como era el caso de los urinatores romanos. Asimismo, también hace referencia a que estas pricticas se han
desarrollado a lo largo de la historia en diversas latitudes, como es el caso de los pescadores de los atolones polinesios.
Una historia del submarinismo global desde la perspectiva estadounidense, puede consultarse en GUSTAV, J: /n Deep:
the history of Global Diving loa Salvage, Documentary Media LLC, Seattle, Washington, 2014. Desde una perspectiva,
incluso mitoldgica e histérica, me remito a DELBOURGO, J: “Divers things: collecting the world under water”, His-
tory of Science vol. 49, issue 2, 2011, pp. 149-185.

% Los articulos 3.a) y 3.b) del RD 550/2020 establecen el buceo recreativo es aquella [actividad] que puede tener
por finalidad el deporte no competitivo, la diversién, el recreo, el pasatiempo o el ejercicio fisico. Por su parte, se en-
tiende por buceo deportivo: es aquella cuya finalidad es el ¢jercicio de una actividad deportiva de dmbito competitivo
o preparatoria de esta.
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o comercial. Por lo que respecta al primero de ellos, esto es, el buceo extractivo, es, en
realidad, una modalidad de pesca artesanal, ancestral en otras latitudes (como por ejem-
plo, en centro-américa y el Caribe’ o Japén/Corea®), pero no por ello menos relevante en
nuestro pafs, sobre todo por su cardcter, al menos teéricamente, sostenible y respetuoso
con el medio ambiente’.

Por lo que se refiere a la segunda de las modalidades de buceo mencionadas, lo
cierto es que ésta abarca un amplio espectro de actividades, dado que las personas que
se dedican a ello se encargan, por ejemplo, de realizar trabajos de mantenimiento, cons-
truccién, soldadura subacudtica e inspeccién de estructuras bajo el agua, pero también
hacemos referencia aqui a las actividades que realizan los buzos de salvamento y recupe-
racién, los buceadores cientificos o los que trabajan en plataformas petroliferas o a bordo
de buques. Pues bien, la importancia que revisten las actividades anotadas, esto es, las de
cardcter econémico, son las que justifican el desarrollo de un trabajo que focalice su aten-
cién sobre los derechos laborales y de seguridad social de un colectivo de trabajadores
que, aunque reducido en nuestro pais, realiza actividades esenciales en muchos sectores

> Llama la atencidn a estos efectos, un caso que ha alcanzado relevancia mundial y que afecta a la comunidad
indigena miskita situada en Centroamérica (Honduras y Nicaragua), conocida por albergar a los mejores buzos a
pulmén del mundo. Pues bien, el pueblo miskito lleva realizando la actividad de pesca de buceo desde antiguo, no en
vano su dieta se compone principalmente de crustdceos y mariscos. Ahora bien, hace unos afios, y dada la situacién
de pobreza extrema de este pueblo, algunas grandes empresas especializadas en la pesca de langosta desarrollaron una
estrategia comercial destinada a la captacién de buzos miskitos, que se vieron forzados a ejercer la pesca a pulmén a
niveles industriales en condiciones laborales infrahumanas, ocasionado que muchos de ellos quedaran discapacitados,
pero también que otros muchos desaparecieran o fallecieran en el mar. Esta situacién dio lugar a que el 24 de mayo de
2019, se presentara el caso Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs Honduras ante la Comisién interamericana de
Derechos humanos, dando lugar a la sentencia del 31 de agosto de 2021 [Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_432_esp.pdf]. En este contexto, el Tribunal sostuvo que se habia producido la vulneracién
de Derechos humanos en la regién de la Moskitia, ante la omisién de Honduras en evitar que se produjera la explota-
cién laboral perpetrada por las empresas pesqueras y la realizacién de actividades de buceo en condiciones peligrosas.
En concreto, la violacién de los derechos a la vida, a la vida digna, a la integridad personal, a las garantias judiciales,
a los derechos del nifo, a la igual proteccién de la ley, a la proteccién judicial, a la salud, al trabajo, a la seguridad
social, y a la no discriminacién (articulos 4.1, 5.1, 8.1, 19, 24, 25.1 y 26 de la Convencién Americana). Asimismo,
concluyé que el estado de Honduras no habia adoptado medidas para evitar la discriminacién de este pueblo indigena,
afectando —en consecuencia— a los derechos de las personas que perteneces a un grupo vulnerable. Sobre este caso, con-
stiltese, CABEZAS ALBAN, V.C: “El caso de los buzos miskitos: un laboratorio vivo para auditar la adaptabilidad del
sistema interamericano de Derechos Humanos”, Revista Derecho PUPC (Pontifica Universidad Catélica del Pert n°
84, 2020, cuyo contenido se puede consultar en abierto en http://www.scielo.org.pe/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=50251-34202020000100047. También, ESPOSITO, J y ACACIO, M.L: “Los principios rectores sobre las empresas
y los derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos”, Revista Electrénica
Iberoamericana (REIB), Vol. 17, No. 1, 2023, pp. 188-197.

¢ En relacién con las “amas” japonesas o “haenyeo” coreanas de la isla surcoreana de Jeju, debe decirse que son
buceadoras que se dedican a la pesca subacudtica a pulmén ya sea para la recoleccién de perlas o de marisco. En el
caso de las ama japonesas, es un colectivo integrado por mujeres, mientras que en el caso surcoreano también bucean
hombres, quienes desde hace 2000 afnos se ganan la vida con este método de pesca. Para acercarse al trabajo de estas
mujeres, remito al lector a la visualizacién del documental “Ama San” dirigido por la portuguesa Cldudia Varejao, que
se adentra en la rutina diaria de las mujeres japonesas que se dedican a esta tradicién milenaria y que puede visualizarse
en la plataforma Filmin. Asimismo, es de interés, el trabajo de HONG, S.K & RAHN: “The diving women of Korea
an Japan”, Scientific American vol. 2016, issue 5, 1967, pp. 34-43.

7 Cabe citar a titulo ejemplificativo, la creacién de ABMAR, asociacién de buzos mariscadores, una entidad sin
dnimo de lucro formada por buceadores recolectores gallegos.
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econémicos, sin que, por ello, y a mi juicio, hayan recibido la suficiente atencién desde
nuestra disciplina®. Y ello sin perjuicio de que se trate de una profesién de altisimo riesgo
s6lo teniendo en cuenta el medio y la presién a la que estdn sometidos constantemente
en la realizacién de su trabajo, la dureza y peligrosidad del trabajo que realizan, en un
medio hostil al organismo humano, en el que se ven expuestos a la presién, al frio, a la
humedad, que origina un mayor nivel de incidencia de enfermedades profesionales o
accidentes laborales que en otras actividades. Pero si a lo anterior anadimos el de ser pro-
fesiones muchas veces estacionales y/o actividades temporales, puede decirse que se trata
de trabajo/s ligados a la incertidumbre y la inestabilidad laboral y, lejanos, en consecuen-
cia, a la visién de divertimento o de apasionamiento con la que comenzaba estas pdginas.

Pues bien, tomando en consideracién que el objetivo que se persigue es el de ana-
lizar la situacién juridico-laboral y de seguridad social del colectivo de buzos dedicados a
actividades comerciales, nuestra intencién es adentrarnos en, un primer momento, en el
régimen juridico aplicable al buceo profesional en Espana que, como se verd, se caracteri-
za por su dispersién y cierto anacronismo, lo que contrasta enormemente con el impulso
que se pretende dar a escala comunitaria y nacional con respecto a las actividades vincu-
ladas a la denominada como economia azul y al crecimiento azul’. Una vez expuesto el
régimen juridico aplicable, nos adentraremos en los problemas surgidos a propésito de la
adopcién del RD 550/2020, de 2 de junio, por el que se determinan las condiciones de
seguridad de las actividades de buceo'’, puesto que esta norma reglamentaria y las modi-

8 La excepci6n la podemos encontrar en una tesis ya antigua en el tiempo, realizada por PALOUX, L-J: La plongée
professionnelle et le Droit, tesis defendida en la Universidad de Nantes en el afio 1998, bajo la direccién de Jean-Pierre
BEURIER, donde se analizan las condiciones socio-laborales de este colectivo de trabajadores en Francia. M4s alld de
esta referencia especifica, la autora de este trabajo no ha conseguido encontrar trabajos que desarrollen esta materia, sin
perjuicio de constatar la existencia de numerosos trabajos relacionados con la seguridad de los buceadores desde la pers-
pectiva de disciplinas diversas y distintas al Derecho. Finalmente, eso si, se ha de celebrar la aproximacién realizada en
la tesis doctoral de CODESIDO VILAR, J.C: Situacion actual y necesidades de las actividades subacudticas profesionales
civiles en Espania: estudio de la normativa reguladora y propuestas para su armonizacion en el contexto europeo e internacio-
nal, leida en la Facultad de Ndutica de la Universidade da Corufa bajo la direccidn de los doctores BAALINA INSUA,
Ay LOURO RODRIGUEZ, J, 2019, que puede consultarse en https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/23910, donde
se realiza un desarrollo legislativo y propuestas de lege ferenda para mejorar la normativa de aplicacién en las actividades
subacudticas civiles en Espana.

? La Economia Azul es definida por el Banco Mundial como “uso sostenible de los recursos ocednicos para el creci-
miento econdmico, la mejora de los medios de vida y el empleo, al tiempo que se preserva la salud del ecosistema”. La
Economia Azul abarca todas las actividades econémicas que dependen del mar. Los diferentes sectores que componen la
Economia Azul son interdependientes (pesca, biotecnologia acuicola y marina, turismo, navegacién y transporte mariti-
mo, entre otros) ya que se basan en competencias comunes y en infraestructuras compartidas (puertos, redes de logistica
y distribucién eléctrica) y en la utilizacién sostenible de los recursos marinos. Ademds de la pesca extractiva, existen una
serie de dmbitos prioritarios relacionados con el crecimiento azul, tales como la energia azul, la acuicultura, el turismo
maritimo, costero y de crucero, los recursos minerales marinos y la biotecnologfa azul. El Crecimiento Azul es una estra-
tegia a largo plazo de apoyo al crecimiento sostenible de los sectores marino y maritimo; reconoce la importancia de los
mares y océanos como motores de la economia europea por su gran potencial para la innovacién y el crecimiento. Tiene
su fundamento en la Estrategia Europa 2020 que se basa en el crecimiento inteligente, sostenible e integrador como
manera de superar las deficiencias estructurales de la economia europea, para mejorar su competitividad y productividad
y sustentar una economia social de mercado sostenible. Vid, FORREST, M.]J, FAVORETTO, E, NISA, Z.A. & ABUR-
TO-OROPEZA, O: “A deeper dive into the blue economy: the role of the diving sector in conservation and sustainable
development goals”, Frontiers Maritime. Science 2023, pp. 1-8, 10:1212790. doi: 10.3389/fmars.2023.1212790

" BOE n° 177, de 26 de junio de 2020.
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ficaciones operadas por ella son las que han justificado que se desee reflexionar, siquiera
minimamente, sobre las condiciones laborales de los que he denominado como “homo
aquaticus professionalis”.

2. Del caricter disperso y atomizado del régimen juridico aplicable al buceo profe-
sional y comercial en Espafia

Cuando hacemos referencia al régimen juridico del buceo profesional en Espana, debe-
mos retroceder a la segunda mitad del siglo XX, momento en el cual se adopta el Decreto
2055/1969, de 25 de septiembre, por el que se regula el ejercicio de actividades subacud-
ticas en aguas maritimas e interiores, estableciendo entre otras cuestiones, los requisitos
relativos a las titulaciones deportivas y profesionales de buceo''. Y es que hasta esa fecha,
y sin remontarnos a otras épocas'?, s6lo contdbamos con una reglamentacién dirigida
a regular el buceo militar como lo atestigua el primer Reglamento para el personal de
buzos de la armada de 1904" o el Reglamento del cuerpo de buzos de la Armada de
1926 que se adoptaron, sobre todo la norma de 1904, para acomodarse a los avances
tecnolégicos del buceo a principios del siglo XX, esto es, para adecuarse a los entonces

" BOE n° 232, de 27 de septiembre de 1969. Con posterioridad, esta norma fue modificada mediante Real Decreto
439/1992, de 30 de abril, por el que se desarrolla la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas, de 16 de
junio de 1975, relativa a las medidas destinadas a favorecer el ejercicio efectivo de la libertad de establecimiento y de la
libre prestacion de servicios para diversas actividades (ex clase 01 a clase 85 CITI) y por la que se adoptan, en particular,
medidas transitorias para dichas actividades (75/368/CEE) (BOE n° 111, de 8 de mayo de 1992), con la Gnica finalidad
de dar cumplimiento a las obligaciones de Espafia tras su adhesién a la actual UE, derogando los articulos 8 y 9 con
respecto al buceo de extranjeros no residentes.

12 Segtin, ARAGON FONTENLA, M: “La armada y la proteccién del patrimonio subacudtico”, 2012, p. 172
[https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/13498/CC-131_art_10.pdf], “Desde que a mediados del siglo XVI se
organizan las Flotas de Indias, surge la necesidad de disponer a bordo de los navios de Su Majestad de unos buzos cualificados
para atender las miltiples tareas que bajo el agua requerian los buques como: pequenias reparaciones en el casco, taponamien-
tos, embrague de anclas, recogida de objetos que caian al agua; asi como atender a la recuperacion de las valiosas mercancias
que se perdian en naufragios acaecidos préximos a la costa, en fondos donde la capacidad fisica de estos buceadores les permitia
alcanzar. [... [Estos buceadores eran escasos y normalmente eran reclutados entre los marineros nacidos en lugares donde era
habitual la prictica del marisqueo a pulmon. Se puede decir que estos buceadores fueron los pioneros en la recuperacion de
ese patrimonio que se perdia, cuando, y por la causa que fuera, un navio tenia la mala fortuna de naufragar”. Asimismo,
cabe remontarse a los siglos XVII y XVIII en el contexto de las diferentes Ordenanzas de la Armada para darnos cuenta
de la importancia que esta actividad tenfa para la estrategia militar-naval. Vid. Ordenanzas del Buen Gobierno de la
Armada del Mar océano de 1633 o en el Norte de contratacién de las Indias occidentales de 1671. Asi, lo senala IVARS
PERELLO, J: “El cuerpo de buzos de la armada y la recuperacién del patrimonio sumergido”, Cuaderno n° 62 del
Instituto de Historia y Cultura Naval, 2011, asi como, por ejemplo, en las Ordenanzas generales de la Armada de 1793,
que se pueden consultar en la biblioteca digital de la biblioteca foral de Bizkaia en https://liburutegibiltegi.bizkaia.eus/
handle/20.500.11938/75928. Finalmente, y por lo que respecta a los buzos en la Real Armada durante el siglo XVIII,
me remito a GARCIA HURTADO, M-R: “Se puede vivir sin respirar: contexto histérico y marco practico de los buzos
en la Real Armada espanola en el siglo XVIII”, pdginas-Revista digital de la escuela de historia n° 32, 2021, pp. 1-29,
https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/38132/Garcia_Hurtado_Manuel Reyes_2021_Puede_vivir_respi-
rar.pdf?sequence=3&isAllowed=y

13 Gaceta de Madrid n° 216, de 3 de agosto de 1904.

!4 Asimismo, es de esta misma fecha el Reglamento provisional de la Escuela de buzos del mismo afio en desarrollo
de la ley de 1922 que cred la citada Escuela y que puede considerarse como el embrién de la Escuela Militar de Buceo

(EMB). Gaceta de Madrid n° 197, de 16 de julio de 1926.
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modernos equipos de buceo auténomo, una vez superado el buceo a pulmén. Y como es
16gico pensar, su finalidad era la de regular exclusivamente el buceo con fines militares,
dado que eran los buzos de la armada los encargados de, entre otras ocupaciones, reparar
averifas en los fondos, reconocimiento y otras faenas que se desarrollan bajo la linea de
flotacién de los buques o en el fondo de las ddrsenas y/o también la de atender al sal-
vamento de buques y objetos sumergidos en general. Asi, pues, no es hasta el afo 1969
cuando se cuenta por vez primera con una norma civil dirigida a regular la actividad del
buceo en nuestro pais'’® y que se ha mantenido pricticamente inalterada hasta la reciente
adopcién del RD 550/2020, de 2 de junio, por el que se determinan las condiciones de
seguridad de las actividades de buceo.

En efecto, este Gltimo Real Decreto ha procedido a derogar la norma a la que se ha
hecho referencia, pero también el desarrollo normativo del Decreto del afio 1969 realiza-
do mediante la Orden de 25 de abril de 1973, que aprueba el Reglamento para el ejercicio
de actividades subacudticas en las aguas maritimas e interiores'®, que vino a conferir —en
conjuncién con una orden posterior de 14 de octubre de 1977", las condiciones para la
obtencién de los titulos de buceo profesional. Este desarrollo normativo, en consonancia
con las ordenes de 29 de julio de 1974" y de 10 de noviembre de 1980" reguladoras
de las especialidades subacudticas profesionales regulaban los cursos conducentes a la
obtencién de las titulaciones correspondientes hasta el proceso de transferencias a las dis-
tintas Comunidades Auténomas en materia de formacién profesional ndutico-pesquera;
cuya diversificacién dio lugar a la adopcién posterior de la Orden de 18 de diciembre
de 1992, por la que se establecen los requisitos, conocimientos y minimos exigibles para
la obtencién de las titulaciones de buceo profesional®, derogada mediante la Orden
de 22 de diciembre de 1995%'. Poco después, se adoptd la Orden del 14 de octubre de
1997, del Ministerio de Fomento, por las que se aprueban las normas de seguridad para
el ejercicio de actividades subacudticas, donde se autoriza a la Direccién General de la

15 Se trataba de una norma, hoy derogada, donde se regulaba los distintos tipos de buceo (militar, profesional y de-
portivo), el 4mbito espacial de aplicacién de la norma, asi como la regulacién de las condiciones fisicas para el ejercicio
de estas actividades y las titulaciones necesarias para llevarlas a cabo, prohibiciones y también el reparto competencial
entre los distintos Ministerios: Marina; Comercio (subsecretaria de la marina mercante) y la delegacién nacional de
educacion fisica y deportes para el caso del buceo deportivo.

'® BOE n° 173, de 20 de julio de 1973, en la que se atribufa la competencia para la concesién de titulos profesiona-
les a la subsecretaria de la Marina mercante.

7 Orden de 14 de octubre de 1977 por la que se establecen nuevas condiciones para la obtencién del titulo de bu-
ceador profesional de segunda clase. BOE n° 278, de 21 de noviembre.

8 BOE n° 198, de 19 de agosto de 1974.

¥ BOE n° 308, de 24 de diciembre de 1980. Si bien debe decirse a este respecto que esta orden de 1980 contenia las
normas para la obtencién de la especialidad en instalaciones y sistemas de buceo para buceadores deportivos; cuestién
ésta que aqui no tratamos.

2 BOE n° 7, de 8 de enero de 1993. La Orden de 1992 precisé de un desarrollo ulterior en relacién con la docu-
mentacién que deben presentar los interesados para obtener la tarjeta de identidad para el ejercicio del buceo y espe-
cialidades subacudticas profesiones, que se regulé mediante la resoluciéon de 6 de septiembre de 1993, de la Secretaria
General de Pesca Maritima, por la que se regulan los documentos complementarios que se han de presentar para la
obtencién de las tarjetas de identidad para el ejercicio de buceo y actividades subacudticas (BOE n° 228, de 23 de
septiembre de 2023).

21 BOE n° 11, de 12 de enero de 1996.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 40-61 / doi: 10.20318/labos.2025.9405
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 45


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9405
https://www.uc3m.es/labos

Orca ForinorouLou Basurko Algunas reflexiones en torno al impacto del rd 550/2020 sobre la actividad...

Marina Mercante su actualizacién, como, por ejemplo, las operadas mediante resolucién
de 20 de enero de 1999% o la orden de 20 de julio de 2000%, por la que se modifican las
normas de seguridad para el ejercicio de actividades subacudticas para determinar, en este
ltimo caso, que al equipo cientifico participante en proyectos de investigacién cientifica
desarrollados por organismos publicos (como es el OAG*) o privados de investigacidn,
le serdn aplicables las normas de seguridad del buceo deportivo-recreativo®.

Como es visible, la normativa reguladora sobre el buceo profesional se ha centra-
do en abordar fundamentalmente los requisitos y cualificaciones necesarios para poder
desarrollar una actividad subacuitica, asi como su reparto competencial, primero entre
los ministerios concernidos y después, entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
En efecto, si nos atenemos a las primeras normas a las que se ha hecho alusidn, la cues-
tidén se ha centrado en determinar el ministerio o ministerios competentes a esos efectos,
que fue pasando de ser competencia de la Armada para pasar al Ministerio de Pesca y
Agricultura para residir finalmente en el de Fomento (actual transportes) a través de
la Direccién General de la Marina mercante y, luego, a partir del establecimiento de
transferencias a las comunidades auténomas, el reparto entre éstas y el propio Estado.
Asi, puede decirse que, desde este tltimo periodo, el Estado se ha reservado la materia
exclusiva con respecto a la regulacién de aspectos relativos a la seguridad humana en el
mar y a la regulacién de las condiciones de obtencién, expedicién y homologacién de
titulos académicos y profesionales; mientras que las CC.AA han venido regulando en el
marco de las competencias transferidas, la autorizacién de apertura de centros de buceo;
la realizacién y control de exdmenes para el acceso a titulaciones subacudtico deporti-
vas y expedicién de titulos deportivos que habilitan para su ejercicio. No obstante, con
posterioridad y de manera progresiva, en lo que aqui interesa, se han ido transfiriendo
también las competencias en materia de ensefianza y expedicién de titulos de buceo
profesional®, lo que origina una notable dispersién normativa por lo que se refiere a esta
Gltima cuestion.

22 BOE n° 42, de 18 de febrero de 1999

# BOE n° 188, de 7 de agosto de 2000.

2 Observatorio ambiental Granadilla. Vid. https://www.oag-fundacion.org/index.php

» Sobre este particular, se elevé consulta a la CCNCC de fecha de 28 de febrero de 2017, para solicitar interpre-
tacion sobre el dmbito funcional del CC de buceo profesional con respecto a los buceadores cientificos que ejercen su
trabajo al amparo del ejercicio del buceo deportivo-recreativo. En concreto se interroga sobre la aplicacién del citado
convenio al buceo cientifico realizado en el marco de proyectos de investigacién universitaria; para la realizacién de
cursos de formacién en extension universitaria y al ejercicio del buceo al amparo de programas de “ciencia ciudadana”
(observadores marinos, vigilantes marinos, etc.). Pues bien, la CCNCC dictaminé no pronunciarse sobre la cuestién
planteada porque el 4mbito funcional del Convenio colectivo no se habia modificado.

% Salvo error u omisién, las Comunidades Auténomas que tienen transferida la competencia en materia de buceo
profesional son las que a continuacién se exponen: son trece las comunidades auténomas a las que se ha transferido
esta competencia: Galicia, Valencia, Murcia, Pais Vasco, Canarias, Catalufia, Baleares, Andalucia, Asturias, Cantabria y
la Rioja, Ceuta y Melilla, Aragén, Castilla y Le6n y Madrid. Asi, por ejemplo, en Galicia, esta materia queda regulada
mediante Decreto 152/1998, de 15 de mayo, por el que se establecen las condiciones para el ejercicio del buceo profe-
sional en la Comunidad Auténoma de Galicia (DOG n° 106, de 4 de junio de 1998); En el caso de la Comunidad Au-
ténoma de Valencia, vid. Decreto 162/1999, de 17 de septiembre, del Gobierno Valenciano, por el que se establecen las
condiciones para el ejercicio del buceo profesional en la Comunidad Valenciana. (DOGV nim. 3595 de 01.10.1999)
y modificada mediante el Decreto 23/2016, de 26 de febrero, del Consell, por el que se modifica el Decreto 162/1999,
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Pues bien, ninguna de las normas a las que se acaba de hacer referencia son regu-
laciones propiamente laborales, aunque si tienen conexién fundamentalmente con cues-
tiones relacionadas con el acceso a un empleo y, también, de manera destacada con la
seguridad y salud laborales de este colectivo de trabajadores. En consecuencia, en la legis-
lacién laboral no encontramos una normativa heterénoma ad hoc reguladora del buceo

g
profesional, por lo que se aplica en toda su extensién el Estatuto de los trabajadores y la
legislacién laboral general existente de caracter comun. Sin perjuicio de ello, debe decirse
g g )
que la regulacién especifica ha venido de la mano de la labor desarrollada en este sector
por los interlocutores sociales, ya sea a través de sindicatos profesionales (PROMEGA y

de 17 de septiembre, del Consell, por el que se establecen las condiciones para el ejercicio del buceo profesional en la
Comunitat Valenciana (DOGV ndm. 7732 de 02.03.2016). En Murcia, esta materia queda regulada mediante Orden
de 13 de febrero de 2019, de la Consejeria de Fomento e Infraestructuras por la que se regula la expedicién de la tarjeta
de actividades subacudticas profesionales en la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia (BO Regién de Murcia
n° 40, de 18 de febrero); en el caso de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, mediante Decreto 116/2023, de 26 de
julio, por el que se establecen las condiciones para la autorizacién y el control de las actividades subacudticas y nuevas
titulaciones profesionales para el ejercicio del buceo profesional en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOPV n°
147, de 3 de agosto de 2023); En Canarias rige el Decreto 88/2008, de 29 de abril, por el que se establecen las condi-
ciones que habilitan para la préctica del buceo profesional en la Comunidad Auténoma de Canarias y la autorizacién a
los centros que deseen impartir cursos para la obtencién de los titulos de buceador profesional (BOC n° 95, de 13 de
mayo de 2008); En Cataluna, las condiciones de acceso al buceo profesional se regulan en el Decreto 54/2012, de 22
de mayo, por el que se establecen las condiciones para el ejercicio del buceo profesional en Cataluna (DOGC de 30 de
mayo de 2012); En Baleares es el Decreto 55/2022 de 19 de diciembre por el que se regula el buceo en las modalidades
profesional, extractivo, cientifico y para fines de servicio publico en aguas maritimas y continentales de las Illes Balear
(BOIB n° 165, de 20 de diciembre de 2022); En la Comunidad Auténoma de Andalucia es de aplicacion el Decreto
28/2002, de 29 de enero, por el que se establecen los requisitos que habilitan para el ¢jercicio del buceo profesional en
la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA n° 24, de 26 de febrero de 2002); En el principado de Asturias se regula
en el Decreto 73/2002, de 6 de junio, por el que se establecen las condiciones para el ejercicio del buceo profesional
en el Principado de Asturias (BOPA n° 142, de 20 de junio de 2002); En la Comunidad Auténoma de Cantabria, la
norma de aplicacién es la Orden GAN/21/2007, de 12 de abril, por la que se regula la expedicién o renovacién de las
titulaciones y/o tarjetas de identidad profesionales ndutico-pesqueras y de actividades subacudticas (BOC n° 78, de 23
de abril de 2007); En la Comunidad Auténoma de la Rioja rige el Decreto 10/2011, de 25 de febrero, por el que se
regulan las actividades subacudticas y los requisitos que habilitan para el ¢jercicio del buceo profesional y deportivo en
la Comunidad Auténoma de La Rioja (BOLR n° 28, de 2 de marzo de 2011); En el caso de Ceuta, el Real Decreto
34/1999, de 15 de enero, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracién del Estado a la Ciudad de Ceuta,
en materia de ensefanzas ndutico-deportivas, subacudtico-deportivas y buceo profesional transfirié esta competencia
a la comunidad auténoma mencionada que, a su vez, acordé el Reglamento por el que se regula la prictica del buceo
profesional en la Ciudad Auténoma de Ceuta (https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2016-1010). En el caso
de Melilla, rige la Ordenanza del 31 de julio de 2002, para la expedicién de licencias que habiliten para el ejercicio
de ensefianzas de buceo profesional y deportivo (BOME ne 4, de 31 de julio de 2002). En el caso de la Comunidad
Auténoma de Aragén rige el Decreto 149/2004, de 8 de junio, del Gobierno de Aragdn, por el que se establecen los
requisitos que habilitan para el ejercicio del buceo profesional (BOA n° 71, de 18 de junio de 2004). Por su parte, tiene
transferida esta competencia la Comunidad de Castilla y Leén mediante el Real Decreto 8/2001, de 12 de enero, sobre
traspaso de funciones y servicios de la Administracién del Estado a la Comunidad de Castilla y Leén en materia de
buceo profesional (BOCYL n° 29, de 2 de febrero) y atribucién para su desarrollo mediante Decreto 43/2001, de 22 de
febrero, de atribucién de funciones y servicios en materia de buceo profesional (BOCYL n° 42, de 28 de febrero), pero
no consta la aprobacién de ninguna norma especifica. Asimismo, y finalmente, la Comunidad de Madrid también tiene
transferida esta competencia en funcién del Real Decreto 1894/1999, de 10 de diciembre, sobre traspaso de funciones
y servicios de la Administracién del Estado a la Comunidad de Madrid, en materia de buceo profesional (BOEn® 310,
de 28 de diciembre de 1999).
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SEB-Solidaridad®”) como de sindicatos generales (CC.OO y UGT), y por la asociacién
de empresarios del sector (ANEBP-Asociacién Nacional de empresas de buceo profesio-
nal), quienes fueron capaces de suscribir el I Convenio colectivo de buceo profesional y
medios hiperbdricos del ano 2008%, sustituido por el actualmente en vigor II Convenio
colectivo de buceo profesional y medios hiperbaricos de 2012, modificado y actualizado
en diversas ocasiones desde entonces®.

Ademis de lo anterior, y ya por lo que se refiere a la normativa en materia de
seguridad y salud laborales, lo cierto es que el buceo profesional es una actividad que
comporta riesgos considerables por el medio y por las condiciones en las que se desarro-
lla la actividad (presién, temperatura del agua, etc.), por lo que es natural que se haya
producido la insercién del buceo profesional como una de las actividades comprendidas
en el Anexo I, apartado g) del Reglamento 39/1997 de Servicios de Prevencién, en el
cual se recogen aquellas actividades especialmente peligrosas. Del mismo modo, las ac-
tividades hiperbdricas quedan incluidas dentro del listado del RD 1299/2006, de 10 de
noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema
de seguridad social, por lo que atiene a las enfermedades provocadas por comprensién
o descomprensién atmosférica (Anexo I, Grupo 2, enfermedades causadas por agentes
fisicos), incluyendo aqui las producidas como consecuencia de trabajos subacudticos en
operadores de cdmaras submarinas hiperbdricas con escafandra o provistos de equipo de
buceo, y todo trabajo efectuado en un medio hiperbdrico®. Asimismo, y por lo que se
refiere a las actividades de buceo profesional en obras de construccidn, éstas también se
recogen en el Anexo II del RD 1627/1997, sobre disposiciones minimas de seguridad y
salud en las obras de construccién?, al incluir los trabajos que expongan a riesgo de aho-

¥ SEB: Sindicato estatal de buceo profesional y PROMEGA: Profesionales del Mergullo Galego (Asociacién pro-
fesional de buceadores de Galicia).

8 Resolucién de 9 de junio de 2009, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el I Con-
venio colectivo de buceo profesional y medios hiperbaricos (BOE n° 155, de 27 de junio de 2009).

» Resolucién de 25 de enero de 2012, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el II
Convenio colectivo de buceo profesional y medios hiperbaricos (BOE n° 37, de 13 de febrero de 2012). Este Convenio
ha sido modificado en diversas ocasiones. Vid. Resolucién de 18 de octubre de 2016, de la Direccién General de Em-
pleo, por la que se registra y publica el Acta del acuerdo de modificacién del Convenio colectivo de buceo profesional
y medios hiperbdricos y el acuerdo sobre Normas de seguridad en actividades subacudticas; Vid. el acuerdo profesional
de 2017 (Resolucién de 10 de abril de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el Acta
del acuerdo de modificacién de las normas de seguridad en actividades subacudticas en el sector de buceo profesional
y medios hiperbdricos); Resolucién de 12 de septiembre de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Acta del Acuerdo referente al II Convenio colectivo de buceo profesional y medios hiperbdricos.;
Resolucién de 31 de octubre de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la que se corrigen errores en la de 12
de septiembre de 2018, por la que se registra y publica el Acta del Acuerdo referente al II Convenio colectivo de buceo
profesional y medios hiperbdricos; Resolucién de 2 de noviembre de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la
que se corrigen errores en la de 31 de octubre de 2018, por la que se corrigen errores en la de 12 de septiembre de 2018,
por la que se registra y publica el Acta del Acuerdo referente al IT Convenio colectivo de buceo profesional y medios
hiperbdricos y Resolucién de 17 de noviembre de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y
publica la modificacién del II convenio colectivo de buceo profesional y medios hiperbéricos, donde se publica la co-
rrespondiente revisién salarial y se afiaden los anexos II y II1, sobre el curso de supervisor de buceo profesional y curso
e jefe de seguridad en operaciones de buceo profesional.

% BOE n° 302, de 19 de diciembre de 2006.

31 BOE n° 256, de 25 de octubre de 1997.
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gamiento por inmersién, trabajos realizados en inmersién con equipo subacudtico y los
realizados en cajones de aire comprimido, en la relacién no exhaustiva de los trabajos que
implican riesgos especiales para la seguridad y salud de los trabajadores de dicho anexo®.
Igualmente, por lo que se refiere a la materia relativa a la prevencién de riesgos laborales,
no podemos dejar de mencionar la reciente adopcién del Real Decreto 505/2024, de
28 de mayo, por el que se regulan los reconocimientos médicos de aptitud y la protec-
cién social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero embarcadas®, que
deroga el Real Decreto 1696/2007, de 14 de diciembre, por el que se regulan los reco-
nocimientos médicos previos al embarque maritimo para adaptarse a lo dispuesto en el
art. 39.a) de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccién social de las
personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero (RETMAR).

Y es que, y ya por lo que respecta al régimen de seguridad social aplicable, el RE-
TMAR procedi6 a ampliar el campo de aplicacién del Régimen especial de los trabaja-
dores del mar, incluyendo a los buceadores extractores de recursos marinos (art. 3.e) y los
buceadores profesionales industriales (art. 3.f) (abarcando la actividad docente para la
obtencidn de dicha titulacién®), que hasta ese momento sélo se inclufan en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar cuando realizaban sus servi-
cios en una empresa maritimo-pesquera; lo que originaba la exclusién por ejemplo, de
los buceadores que trabajaban en obras de construccién. Asimismo, se incluye también
en el Régimen especial a los trabajadores por cuenta propia dedicados a la extraccién de

recursos marinos y los buzos profesionales, excluidos —una vez mas— los recreativos®, sin
y

32 Ademds de la exposicién a riesgos laborales que pueden ser comunes a otras actividades profesionales, los bucea-
dores profesionales se enfrentan a otros riesgos que son especificos de su actividad, y que se deben al medio hiperbdrico
en el que se desarrolla este tipo de trabajos, con los consiguientes efectos que esto puede ocasionar sobre su salud. Entre
los efectos ocasionados por la presién se encuentran: los barotraumatismos; Enfermedad descompresiva, Sordera del
buzo o hipoacusia. En cuanto a los efectos producidos por la exposicién a gases t6xicos, cabe destacar los siguientes:
Hiperoxia, consistente en una intoxicacién por respirar mezclas de gases provocada por la presion parcial del oxige-
no, generalmente por respirar una mezcla demasiado rica en oxigeno. Los sintomas incluyen taquicardias, temblores,
vértigos, nduseas. Puede provocar la muerte. Hipercapnia, intoxicacién por respirar mezclas con exceso de diéxido de
carbono; Narcosis de nitrégeno, conocida como la “borrachera de las profundidades”. Intoxicacién por respirar aire
con elevada concentracién de nitrégeno. Los sintomas son la euforia, la pérdida del razonamiento, de la concentracién
e incluso de la conciencia. Véase en extenso, BERNAOLA ALONSO, M: “Prevencién de riesgos en précticas de buceo
profesional”, Revista seguridad y salud en el trabajo-INSST n° 56, 2010, pp. 14-25, accesible en https://www.insst.es/
documents/94886/175559/N%C3%BAmero%2056%20%28versi%C3%B3n%20pdf%29.pdf

3 BOE n° 145, de 15 de junio de 2024.

* En su momento, el Consejo Econémico y Social consideré necesaria la inclusién de los buzos profesionales
recreativos dentro del campo de aplicacién del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del mar,
en el dmbito de los trabajadores por cuenta propia y asi lo hizo constar en su Dictamen 11/2015, emitido sobre el
Anteproyecto de Ley reguladora de la Proteccidn social de los trabajadores del sector maritimo-pesquero. Asi, lo sefiala
ALZAGA RUIZ, ICIAR: “El campo de aplicacién del Régimen Especial de Seguridad social de los trabajadores del Mar
tras la reforma llevada a cabo por la Ley 47/2015, de 21 de octubre”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social:
Revista del Ministerio de trabajo, Migraciones y seguridad social n° 124, 2016, p. 100.

3 En efecto, el RETMAR incorpora en su dmbito de aplicacién a los trabajadores por ajena, comprendiendo a
los Buceadores extractores de recursos marinos [art. 3.b)] y a los Buceadores con titulacidn profesional en actividades
industriales, incluyendo la actividad docente para la obtencién de dicha titulacién [art. 3.f)], quedando excluidos los
buceadores con titulaciones deportivas-recreativas. Asimismo, en el articulo 4.d) y 4.¢) se incorporan los mismos sujetos
cuando realizan este tipo de actividades por cuenta propia.
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perjuicio de que los primeros ya estuvieran incluidos de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 2.b) 22 del texto refundido del afio 1974. Asimismo, es destacable que tras muchos
afos reivindicando y demandando la aplicacién de un coeficiente reductor para la ju-
bilacién de los buzos, éste haya sido reconocido recientemente en un 0,15% en la Dis-
posicién final 22 de la Ley 5/2023, de 17 de marzo, de Pesca sostenible e investigacién

pesquera® que modifica la Disposicién Adicional 62 del RETMAR a estos efectos.

3. Algunos problemas del régimen juridico aplicable al buceador profesional en
Espana

Expuesto el régimen general aplicable a la actividad o actividades de buceo profesional,
conviene adentrase a partir de este momento en algunos de los problemas o dificulta-
des que resultan de la aplicacién de la normativa supra anotada y, particularmente, la
que surge a partir de la adopcién del RD 550/2020 que, como se ha adelantado, ha
procedido a dejar sin efecto la normativa que hasta entonces era de aplicacién. En este
sentido, uno de los principales problemas que se derivan de la adopcién de la normativa
expuesta tiene que ver con el dmbito geografico sobre el cual su contenido se aplica y, en
consecuencia, sobre las exclusiones que opera la norma, cuyo impacto es de suficiente
envergadura como para que aqui dediquemos unas pdginas a analizar esta cuestién. Asi-
mismo, otro de los grandes problemas que la regulacién de las actividades subacudticas
presenta en Espafa se deriva del dmbito de aplicacién funcional del II Convenio colecti-
vo de buceo, asi como —en ocasiones— con la confusién en la que en ocasiones se incurre
entre aquél y el aparato conceptual que el RD 550/2020 emplea. Finalmente, no cabe
sino realizar alguna mencién a los problemas derivados de la adopcién de esta norma
reglamentaria por lo que atiene a la seguridad y salud de los buceadores profesionales,
puesto que en puridad la norma reglamentaria del afio 2020 circunda esta materia con
cardcter exclusivo.

3.1. La exclusion de la actividad de buceo profesional en aguas interiores del dmbito de apli-
cacion del RD 505/2022: el impacto de un problema competencial mal resuelto

El articulo 1.1 del RD 550/2020, relativo al objeto y 4mbito de aplicacién de la norma,
senala que el citado reglamento “tiene por objeto regular las condiciones de seguridad en el
ejercicio de las actividades de buceo que se realicen en aguas maritimas situadas en zonas en
las que Espana ejerza soberania, derechos soberanos o jurisdiccion”. Asimismo, la D.A 42 de
la misma norma, sobre buceo en aguas continentales sefiala que “Las Administraciones
Puiblicas competentes podrdn decidir la aplicacion de las normas de seguridad del buceo regu-
ladas en este real decreto o las que corresponda de acuerdo con los estandares internacionales

36 BOE n° 66, de 18 de marzo de 2023.
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correspondientes a la modalidad de buceo de que se trate cuando tales actividades tengan
lugar en aguas continentales, lagos, lagunas y embalses, asi como en acuarios o instalaciones
de recreacion de ambientes subacudticos o similares, bajo su supervision”.

Estas disposiciones introducen una diferencia sustancial con respecto a sus pre-
decesoras, dado que el articulo 4° del Decreto 2055/1969 establecia su aplicacién a
las actividades subacudticas “cualquiera que sea el lugar en el que se realicen o los medios
que se empleen”, mientras que la Orden de 25 de abril de 1973, por la que se aprobé el
desarrollo del Decreto de 1969, establecia su aplicabilidad a las aguas maritimas e in-
teriores, tal y como rezaba la propia ribrica de ésta, lo que significaba que se aplicaba
a las actividades de buceo también en rios, embalses, pantanos, lagos, etc. A diferencia,
como se sefala, de las normas que ha derogado el RD 550/2020, éste tltimo excluye de
su dmbito de aplicacién las actividades de buceo que tengan lugar en aguas interiores®
o continentales, sin establecer disposicidn transitoria alguna por lo que respecta a todas
aquellas operaciones de buceo profesional que se realizan en aguas fluviales, aguas inte-
riores o en instalaciones industriales como centrales hidroeléctricas, térmicas o plantas
depuradoras situadas en dichos espacios®™. La distincién que opera la norma genera una
situacidn de inseguridad juridica, que ha sido vista por el colectivo de buceadores profe-
sionales como una restriccién injustificada del dmbito geografico de aplicacién de ésta,
ya que efectivamente y de acuerdo con la normativa internacional y nacional aplicable”,

% En relacién a la definicién de aguas interiores y su complejidad desde la perspectiva de nuestro derecho interno,
me remito al trabajo de ESCUDERO ESPINOSA, J.F: “El régimen juridico de la navegacién en las aguas interiores
maritimas espafiolas” en SOBRINO HEREDIA, M (Coord.): Mares y Océanos en un mundo en cambio: tendencias ju-
ridicas, actores y factores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 373-400

38 A diferencia, por ejemplo, de lo que sucede con el régimen provisional para los titulos deportivos y profesionales
de buceo, los titulos militares de buceo o la exigencia de las obligaciones de aseguramiento de reasponsabilidad civil y
de accidente en las actividades de buceo, de acuerdo a lo dispuesto en las disposiciones transitorias primera, segunda y
tercera, respectivamente.

3 A estos efectos, y desde la perspectiva del Derecho internacional, se ha de acudir a la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (UNCLOS) del afio 1982, que establece los principios y reglas generales para la de-
limitacién de las aguas territoriales y otras zonas maritimas sobre las cuales Espafia ostenta soberania y/o jurisdiccidn,
distinguiendo entre los distintos espacios maritimos que existen, ya sean las aguas interiores, el mar territorial, la zona
contigua, la zona econdmica exclusiva, el alta mar, la plataforma continental y la zona internacional de los fondos mari-
nos. Los espacios mencionados se miden estableciendo una linea imaginaria denominada “linea de base”, de tal manera
que distingue entre las aguas interiores que serfan, de acuerdo con el articulo 8° de esta norma, las situadas en el interior
de la linea de base del mar territorial y que forman parte de las aguas interiores del Estado y el resto de aguas maritimas,
que serfan aquellas que, en funcién de la distancia, desde dicha linea recta hacia el mar compondrian el resto de espacios
maritimos a los que se ha hecho referencia. Establecida esta premisa mayor, a modo de recordatorio, lo cierto es que
cuando el RD del afio 2020 realiza una mencidn a aguas maritimas, se estd refiriendo a las aguas que se extienden mds
alld de la linea de base, excluyendo en consecuencia de su dmbito de aplicacién, las actividades subacudticas en aguas
interiores. De hecho, y como no podria ser de otra manera, en la misma linea se mueve la definicién contenida en el RD
363/2017, de 8 de abril, por el que se establece un marco para la ordenacién del espacio maritimo, en cuyo articulo 3.d)
correspondiente a las definiciones, sefiala que por aguas marinas espanolas deben entenderse comprendidas “/as aguas, el
lecho marino y el subsuelo situados mds alld de la linea de base que sirve para medir la anchura de las aguas territoriales y que
se extienden hasta el limite exterior de la zona en que el Reino de Espana ejerce soberania, derechos soberanos o jurisdiccion, y
el resto de las aguas costeras con arreglo a la definicion del articulo 16 bis. 1 del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, su lecho marino y su subsuelo”. Asimismo, no puede olvidarse aqui
la referencia a la Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre mar territorial, en la que se establece que las aguas territoriales espa-
fiolas son las que se entienaden desde la linea de base hasta una distancia de 12 millas nduticas desde la costa.
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el que el RD 550/2020 se aplique exclusivamente a las actividades subacudticas que se
realicen en el mar, origina un limbo juridico para quienes realizan operaciones de este
cardcter en esos otros dmbitos y expone, dado el contenido y objeto del RD 550/2020,
a una situacién de riesgo para la seguridad y salud laborales del colectivo anotado y que
cabe calificar de inaceptable hasta que no opere, en su caso, la extensién normativa a la
que hace referencia la D.A 42 de esa norma reglamentaria.

Ahora bien, la situacién creada es mds compleja de lo que a priori podria pensarse,
dado que, si bien es cierto la distincién entre aguas maritimas y aguas interiores o si, se
prefiere, por clarificar enormemente, agua salada vs agua dulce no plantea o no deberia
plantear debate juridico alguno; en mi opinién si lo plantea el que esta distincién vy,
en consecuencia, la exclusién mencionada se produzca sobre la base del reparto com-
petencial Estado-CC.AA. a las que se ha hecho alusién supra, de acuerdo con el cual,
todas las cuestiones relacionadas con la seguridad humana en el mar son competencia
estatal; cuestién ésta a la que alude expresamente la propia exposicién de motivos del
RD 2020. En efecto, la exposicién de motivos explicita que la adopcién de esta norma
reglamentaria se produce sobre la base de la competencia exclusiva que ostenta el Estado
en marina mercante, contenida en el art. 149.1.20 de la CE y, en concreto, sobre la base
del desarrollo legal de esta norma constitucional en el Real Decreto legislativo 2/2011,
de 5 de septiembre, de la Ley de Puertos el Estado y de la Marina mercante (LPEMM).
En concreto, la exposicién de motivos senala que “e/ art. 6.1 de la LPEMM encomienda
al Ministerio de Fomento las competencias relativas a la seguridad de la vida humana en el
mar, en la que también se comprenden las actividades subacudticas®®”.

Pues bien, por lo que respecta a esta cuestién, surge alguna que otra duda de
cierta envergadura. La primera y mds visible es que, incluso aceptando —sin mayores
contemplaciones— que ésta sea la base competencial para la adopcién del reglamento
del ano 2020; parece inconsistente que la regulacién mds reciente excluya las actividades
subacudticas en aguas interiores cuando el mismo titulo competencial fue el empleado
para la adopcién de la Orden de 14 de octubre de 19974, sin que en aquel momento eso
supusiera ningun problema para entender comprendidos bajo el dmbito de aplicacién de
ésta tltima a quienes desempefiaran las actividades de buceo en aguas interiores.

Asimismo, y mds alld de esta consideracién general, que simplemente sirve para
mostrar la inconsistencia en la que incurre no ya el legislador estatal, sino el Gobier-
no cuando dicta el RD 550/2020 bajo el titulo competencial constitucional del art.
149.1.20%, lo cierto es que no me parece tampoco sencillo afirmar que las actividades

Y afiade que: “En el mismo sentido, el articulo 7 se refiere a la consecucion del objetivo de la tutela de la sequridad de
la vida humana en el mar, de la sequridad de la navegacion maritima y de la seguridad maritima en general. Y la disposicién
[final segunda habilita al Consejo de Ministros para dictar las normas reglamentarias que requiera la aplicacion de esta ley”.

I Que, a su vez, venfa a cubrir el vacio generado por la derogacién de la Orden del Ministro de Agricultura y Pesca
de 30 de julio de 1981 (BOE n° 271, dea 12 de noviembre de 1981), que como es visible fue adoptada por el Ministerio
de Agricultura y Pesca.

#2 La opinién supra realizada no es coincidente con la expuesta por el consejo de Estado en el dictamen (expediente
740/2019) del Consejo de Estado sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se determinan las condiciones de segu-
ridad de las actividades de buceo, emitido el 21a de noviembre de 2019.
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subacudticas quedan insertas en el marco de la regulacién atinente a la seguridad humana
en el mar y que, en consecuencia, son competencia del actual Ministerio de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana y, por deriva, de la Direccién General de la Marina Mer-
cante (DGMM). Y ello asi, porque la regulacién internacional sobre seguridad humana
en el mar, contenida en el Convenio SOLAS (Convenio Internacional para la seguridad
de la vida humana en el mar, 1974%), adoptado por la OMI (Organizacién Maritima
Internacional) tiene como objetivo fundamental la especificacién de normas de cons-
truccién, equipamiento y explotacién de buques para garantizar su seguridad y la de las
personas embarcadas, esto es, se trata de una norma que regula los aspectos anotados en
el sector del transporte maritimo y para la proteccién de la denominada como gente de
mar-marino a bordo*. En consecuencia, parece claro —en mi opinién— que la base com-
petencial empleada y que ha servido como presupuesto para excluir a quienes realizan
actividades subacudticas en aguas interiores o continentales es (y ha sido) endeble, puesto
que se produce como consecuencia de asimilar —en todo caso— a los buceadores con la
gente de mar. En este sentido, debo decir que si bien es cierto que no serfa descabellado
que en algiin caso pudiera considerarse a los buceadores profesionales como gente de
mar de acuerdo a la definicién dada por el Convenio refundido sobre trabajo maritimo,
2006, de la OIT (MLC 2006)%, lo cierto es que dicha inclusién, en principio, sélo
afectaria al colectivo de buceadores que presten servicios a bordo de buques que se dedi-
quen habitualmente a actividades comerciales (transporte maritimo), con exclusién de
los buques dedicados a la pesca y también a los buques de guerra y las unidades navales
auxiliares (art. 1.4 MLC 20006), lo que contrasta con la aplicacién del RD 550/2020 a
modalidades de buceo muy variadas, como, por ejemplo, el buceo para la extraccién de
recursos vivos u otros, que caerian extramuros del dmbito de aplicacién de las normas
internacionales mencionadas y de las que Espana es parte.

En efecto, si pensamos simplemente en el caso del buceo para la extraccién de
recursos marinos vivos, ligados a la pesca, lo cierto es que ademds de lo apenas anotado,
debe decirse que la base competencial que serviria para adoptar una regulacién aplicable
a este colectivo estaria, en su caso, contenida en el articulo 149.1.19 CE, relativa a la
competencia estatal exclusiva en materia de pesca, acuicultura y marisqueo, aunque la
ordenacién del sector pesquero quedaria en manos de las CC.AA., de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 148.1.11 CE. Siendo ello es asi, esto es, el que, al abrigo de estas

# Instrumento de ratificacién de 16 de agosto de 1978 del Convenio Internacional para la Seguridad de la vida
humana en el mar, hecho en Londres el 1 de noviembre de 1974 (BOE n° 144, de 16 de junio de 1980).

# De hecho, este Convenio internacional es de acuerdo con su articulo IT aplicable “a los buques que tengan dere-
cho a enarbolar el pabellén de los Estados cuyos Gobiernos sean Gobiernos contratantes”. Vid. versién consolidada a
fecha de 2020, https://cdn.mitma.gob.es/portal-web-drupal/marima_mercante/normativa-maritima/convenios/1_so-
las_consolidado_2020_(v.2021).pdf

Y ello asi, porque ese Convenio internacional define a la gente de mar o marino como toda persona que esté
empleada o contratada o que trabaje en cualquier puesto a bordo de un buque al que se aplique el presente Conve-
nio (art. IL.1.f MLC 20006). Por lo que respecta a la consideracién como gente de mar de determinados colectivos de
trabajadores, vid. en Espafa la interpretacion realizada por la DGMM con respecto a dicha disposicién y que puede
consultarse en https://www.anave.es/images/documentos_socios/definiciones_buque_gente_de_mar_y_aguas_abriga-

das_publicadas_en_la_web_dgmm.pdf
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disposiciones, sea competencia exclusiva del Estado la regulacién de las caracteristicas y
condiciones de la actividad extractiva®, mientras que la organizacién del sector produc-
tivo, incluyendo aqui, las competencias referidas a las condiciones profesionales de los
pescadores y de otros sujetos relacionados con el sector, sean de competencia autoné-
mica®’, hace complicado pensar que las condiciones generales de la actividad de buceo
extractivo pueda regularse a través de un Real Decreto, cuya base competencial es, como
sefalo, la destinada a regular el transporte maritimo y la seguridad humana en el mar.

En mi opinién, probablemente muy naif, dada la lejanfa que existe entre el mo-
mento en el que redacto estas pdginas y las fechas en las que estudiaba Derecho constitu-
cional en la facultad, entiendo que las consideraciones relacionadas con la seguridad de
las actividades subacudticas que regula el RD 550/2020 y que van, por ejemplo, desde
el establecimiento de la edad minima para realizar las actividades de buceo, el estado
de salud de los buceadores, la formacién, la exposicién a los riesgos hiperbdricos, etc.,
deberian incardinarse en la competencia estatal exclusiva contenida en el art. 149.1.7,
esto es, la relativa a la legislacién laboral, lo cual permitirfa aglutinar bajo una misma
norma legal, las condiciones de todos los trabajadores por cuenta ajena que se dedican a
las distintas actividades subacudticas, sea cual sea, el lugar en el que éstas se desempenen.

Esta solucién eliminarfa, en consecuencia, la distincién que realiza el RD
550/2020, al que se ha hecho alusién, aunque podria alimentar alguna dificultad para
los supuestos de ejercicio de actividades subacudticas de la més diversa indole cuando se
desempefien en espacios no sometidos a la soberania y jurisdiccién espanolas, esto es, en
las aguas extraterritoriales®; dificultad ésta Gltima que entiendo, a su vez, podria solu-
cionarse —aunque no ficilmente— de la mano de la aplicacién de las normas de Derecho
internacional privado del trabajo.

El excurso realizado hasta este momento puede ser considerado por algtn lego en
la materia como un ejercicio puramente doctrinal de quienes nos dedicamos al estudio del
Derecho del trabajo y de la Seguridad Social desde la atalaya de la Universidad. Y si bien es
cierto que aqui no se niega que en algunos casos exista una cierta distancia entre nuestro
trabajo y la realidad que nos circunda, lo cierto es que el impacto real de lo apenas anota-
do (doctrinalmente hablando) puede ser y es enorme, tal y como nos recuerda la sala de lo
social del T'S] de Las Palmas de Gran Canaria en la sentencia n°® 388/2024, de 8 de febrero
de 2024%. Se trata de un caso en el que, tras la debida elevacién de acta de infraccién por
parte de la inspeccién de trabajo, se impone una sancién de 30.000 euros a una empresa
que gestiona un acuario, al entender que ésta es responsable de varios incumplimientos
en materia de seguridad e higiene en el trabajo con respecto a cinco buceadores profesio-

% Segtin el EJ. 52 de la STC 147/1991. A mayor abundamiento, me remito al trabajo de SALVADOR SANCHO,
A y CAMACHO GARCIA, A: “Competencias en materia de pesca, acuicultura y marisqueo” en RODRIGUEZ-
PINERO y BRAVO FERRER, M y CASAS BAAMONDE, M2E: Comentarios a la Constitucion Esparola-Tomo 11,
BOE, 2018, pp. 1385-1388, que puede consultarse en abierto en https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.
php?id=PUB-PB-2018-94_2

¥ FJ5° de la STC 56/1989.

“ https://www.buceo.blog/ambito-aplicacion-normativa-abuceo-en-espana/

# ECLI:ES: TSJICAN:2024:388
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nales que prestan servicios en dichas instalaciones. Pues bien, lo realmente interesante de
la sentencia en suplicacién es que se atiende, entre otras, a la alegacién de la empresa que
estima que el acta de sancién administrativa serfa nula de pleno derecho, dado que el RD
550/2020, donde se regulan las condiciones de seguridad de este colectivo de trabajadores
no serfa aplicable a los acuaristas, dado que el buceo —en estos casos— no se realiza en aguas
maritimas; argumento éste que puede ser empleado —por extensién—a todos aquellos pro-
fesionales que desempenen esta actividad en lugares probablemente més peligrosos para
la salud y seguridad de este colectivo que un acuario, como puede ser un pantano, una
central hidroeléctrica, térmica o nuclear y/o un canal cualquiera.

3.2. Las modalidades de buceo profesional y el dmbito de aplicacion funcional del II Conve-

nio colectivo de buceo profesional y medios hiperbdricos.

Otro de los grandes problemas que se producen en relacién con el régimen juridico-labo-
ral aplicable a los buceadores profesionales tiene que ver con la determinacién del Conve-
nio colectivo aplicable. Y ello asi, porque uno de los debates tradicionales en este dmbito y
hoy todavia vigentes tiene que ver con el dmbito de aplicacién funcional del convenio de
buceo profesional y medios hiperbdricos. En este sentido, y por si hubiera alguna duda, lo
primero que debemos despejar es la diferencia que existe entre la definicién contenida en
el RD 550/2020 con respecto a lo dispuesto en el art. 2 del Convenio colectivo de apli-
cacién. Y ello asi, porque mientras que de acuerdo con el apartado ¢) del articulo 3° de la
norma reglamentaria, el buceo profesional se define como aquel que se lleva a cabo para el
ejercicio de una actividad de tipo econémico o empresarial y que no podra desarrollarse al
amparo de las demds modalidades de buceo™; en el caso de la norma convencional, el bu-
ceo profesional comprende trabajos que se desempefian en el medio hiperbdrico, esto es,
donde exista una relacién laboral con independencia del tipo de modalidad de buceo en la
que éstas se inserten o, lo que es lo mismo, en el marco de todas las modalidades contem-
pladas en el RD 550/2020, a excepcidn hecha del buceo deportivo o recreativo®®, por una
parte; asi como las actividades de buceo que se desarrollan en piscifactorias, almadrabas y

50 El RD 550/2020 regula en su articulo 3° las modalidades de buceo existentes, distinguiendo a los efectos de la
norma que regula la seguridad entre el buceo profesional [es aquel que se lleva a cabo para el ejercicio de una actividad
de tipo econémico o empresarial y que no podréd desarrollarse al amparo de las demds modalidades de buceo (art. 3.0)];
el buceo cientifico [es aquel que tiene como fin la realizacién de estudios o proyectos vinculados a una actividad de in-
vestigacion cientifica y se lleve a cabo exclusivamente con ese cardcter mediante un permiso de la Administracién Pablica
competente para la investigacién de que se trate (art. 3.d)]; el buceo extractivo [es aquel que se lleva a cabo para la recolec-
cién o captura de recursos subacudticos vivos, con fines comerciales en el marco de un plan de gestién otorgado por una
Administracién Publica [art. 3.€)], asi como el buceo militar [es aquel que realizan miembros de las Fuerzas Armadas, o
personal bajo su direccién, para el cumplimiento de fines militares o las tareas que se les encomienden [art.3.f)] y el buceo
para fines de servicio publico [el que se lleva a cabo por personal de la Administracién Publica, salvo lo referido al buceo
militar, para el cumplimiento de esos fines. En este tipo se incluye el realizado por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado y organismos dependientes de los Ministerios y de las Administraciones autonémicas y locales [art.3.g)]

>1 A estos efecto, merece la pena destacar la STSJ ICAB 3129/2020, de 30 de diciembre de 2020 [ECLLI:ES: TSJICAN:
2020:3129] donde se debate la aplicacién del II Convenio colectivo de buceo profesional a unas empresas, cuya activi-
dad era la realizacién de “shows subacudticos” y que consideraban de cardcter lidico-recreativo.
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a la extraccién de recursos pesqueros, por otra. En los tltimos casos, dichas actividades se
regirdn por los convenios colectivos especificos existentes’® como por ejemplo, al amparo
de lo dispuesto en el VII convenio colectivo estatal para la acuicultura® o bajo el dmbito
de aplicacién de los convenios existentes en la industria almadrabera™.

En efecto, el art. 2 del I Convenio colectivo de buceo profesional y medios hi-
perbdricos establece que éste serd de aplicacion “a todas las empresas (ya sean dichas em-
presas personas naturales o juridicas, espanolas, comunitarias o extranjeras, sea cual fuere el
domicilio social o fiscal de las mismas), y centros de trabajo ubicados en el territorio espanol,
entre cuyas actividades figuren de forma fija, provisional o eventual, trabajos que requieren
la incursion humana en medio hiperbdrico, incluido el buceo cientifico”, incorporando una
lista no exhaustiva de actividades en las que los trabajadores de los distintos sectores
del buceo profesional pueden participar y excluyendo al personal de alta direccién, asi
como a aquellas empresas que se dediquen con cardcter exclusivo al buceo deportivo o
recreativo, piscifactorias, almadrabas y a la extraccién de recursos pesqueros. Pues bien,
tal y como refiero, la problemdtica de la determinacién del convenio colectivo aplicable
a los buceadores profesionales es una realidad incontestable en nuestro pais, que no se
ha disipado una vez adoptado el II Convenio colectivo de buceo profesional y medios
hiperbdricos. Es cierto que lo apenas sefialado no es una peculiaridad exclusiva de este
sector, puesto que es bien sabido que son muchos los problemas aplicativos que plantean
los 4mbitos funcionales de aplicacién de los convenios colectivos, dada —en palabras de
la Dra. Lépez Terrada®— la ausencia de claridad y/o falta de criterios legales, convencio-
nales o jurisprudenciales en torno a esta cuestién.

Como es obvio, y sin perjuicio de que esta materia deba ser resuelta a través de
alguna actuacién legal que establezca los pardmetros a emplear para la determinacién del
dmbito funcional de los convenios; lo cierto es que en el caso concreto de los buceadores
profesionales ha sido relativamente habitual el debate sobre el convenio colectivo aplicable,
incluso tras la adopcién, como sefalo del II Convenio colectivo mencionado. Muestra
de ello es, por ejemplo, el supuesto analizado en la STS] Catalufa, de 17 de noviembre
de 2022°%. En este caso, nos encontramos ante un grupo de buceadores que habian sido

52 Me remito al trabajo dirigido por CRUZ VILLALON, J: La negociacion colectiva en la explotacion de recursos acui-
colas: pesca, acuicultura y actividades afines, Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Madrid, 2009, si
bien no se hace referencia alguna a los buzos profesionales que prestan servicios en la industria extractiva. Si bien ello es
asi, es un trabajo importante para conocer la estructura de la negociacién en el dmbito, por ejemplo, de la acuicultura.

53 Resolucién de 23 de abril de 2024, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el VII
Convenio colectivo estatal para la acuicultura (BOE n° 108, de 3 de mayo de 2024).

> Convenio Colectivo del sector de las industrias almadraberas de la provincia de Cddiz (vigencia del 1 de enero de
2023 a 31 de diciembre de 2025) (BOPCA n° 132, de 13 de julio de 2023). De acuerdo con el citado Convenio y, de
manera totalmente sorprendente, se establece que a los buceadores que presten servicios en las empresas cuya actividad
sea la industria almadabera, esto es, a quienes inspeccionan la situacién de las redes, cables y pesca, bajo la superficie,
no les es de aplicacién el régimen retributivo de este convenio.

%5 A estos efectos, me remito al trabajo que la autora gentilmente me facilité y que se ha publicado con la siguiente
referencia: LOPEZ TERRADA, E: “La determinacién del convenio colectivo aplicable en situaciones de concurrencia
conflictiva y no conflictiva: viejos problemas y nuevas reglas”, Lex Social: Revista de derechos sociales, 2024, pp. 1-32.

hteps://doi.org/10.46661/lexsocial. 11355
6 STS] CAT 9657/2022 - ECLI:EES: TSJCAT:2022:9657.
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contratados por SATO (Sociedad Andénima de trabajos y obras) que son despedidos en un
momento dado, como consecuencia del cambio de titularidad en la contrata que REPSOL
tenia con aquélla para el mantenimiento monoboya Repsol, sucedida por la empresa Ar-
dentia Marine SL. Pues bien, en este contexto, una de las cuestiones que se va a plantear
es la determinacién del convenio colectivo de aplicacién a los efectos de senalar si pro-
cede o no la subrogacién de los trabajadores en la nueva contratista, dado que SATO es
una empresa constructora con especializacion en el sector de la obra maritima y portuaria
aplicando a sus relaciones laborales el CC de la construccién de la provincia de Tarragona
frente a Ardentia Marine, cuyo objeto social es la realizacién de actividades anexas al trans-
porte maritimo y por vias navegables interiores, aplicando a sus relaciones laborales el CC
Nacional de buceo Profesional y Medios hiperbdricos. En este caso, afortunadamente, el
érgano jurisdiccional va a senalar la aplicabilidad del CC de buceo profesional frente al de
la construccién, empleando para ello, el criterio mantenido por el TS en Sentencia de 10
de julio de 2000 (rec. 4315/1999), de acuerdo con el cual, no es el objeto social estipulado
en los estatutos de la sociedad lo que define el convenio colectivo de aplicacién, sino que
lo relevante y decisorio es la actividad real que desempena y en el que intervienen los em-
pleados con motivo de la prestacién de sus servicios.

Ahora bien, no todos los pronunciamientos son tan halagiiefios como el que aca-
bamos de mencionar. Asi, por ejemplo, en el caso de la STS] de Canarias, de 13 de junio
de 2013 (Rec. 489/12), confirma la sentencia de instancia que denegé al demandante la
declaracién de derecho al percibo de diferencias salariales por aplicacién de la tabla salarial
del Convenio Colectivo de Buceo Profesional, en lugar de la Tabla del Convenio Colectivo
propio de centro de trabajo (Buque “Esperanza del Mar” del Instituto Social de la Mari-
na). Se argumenté que ni la actividad de buceo es la preponderante ni en el Instituto Social
de la Marina, ni en los buques gestionados por el mismo, y ademds tales buques cuentan
con su propio convenio colectivo. Por tanto, se estima que es el convenio colectivo especi-
fico de los centros de trabajo, y no el general, es el que debe aplicarse, sin que en cualquier
caso sea admisible hacer, como ocurre en la demanda, un espigueo de las normas de uno y
otro, para aplicar el convenio general Ginicamente en lo que favorece al demandante.

Finalmente, otra de las cuestiones que se han planteado a propésito de esta ma-
teria tiene que ver con la confusién en la que repardbamos al comienzo de este epigrafe
y al que también nos referfamos en el apartado anterior, esto es, la mescolanza entre el
dmbito de aplicacién del RD 550/2020 y el del CC de aplicacién, a lo que se suma el
desconocimiento que existe sobre las actividades ligadas al mar. Me refiero, en concreto,
a la sentencia mencionada en el epigrafe anterior, dado que el TS] de Las Palmas llega a
la conclusién de que la actividad de los acuaristas nada tiene que ver con los buceadores
profesionales, dado que su actividad no se realiza en “aguas maritimas”. Asi, va a con-
cluir, siguiendo dicho razonamiento, que los trabajadores del supuesto litigioso quedan
fuera del 4mbito de aplicacién del II CC de buceo profesional al que aqui nos referimos;
al entender —ademds— que su actividad (acuaristas) estd cercana a la de las piscifactorias;
sector expresamente excluido del 4mbito funcional del CC de buceo profesional. Cierta-
mente, se trata de un pronunciamiento mds que discutible, pero derivado —a muy juicio—
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no sélo de la problemadtica relacionada con el 4mbito funcional del Convenio colectivo
de aplicacién a las actividades del buceo profesional, sino sobre todo de la incultura que
como ciudadanos/as nos asisten en gran parte de las actividades realizadas en el mar.

4. El retroceso en materia de seguridad y salud laborales de los buzos profesionales
en la regulacién del RD 550/2020

Ademds de las dificultades planteadas hasta este momento, lo cierto es que el principal
problema que encara este colectivo de trabajadores es el relacionado con su seguridad y
salud laborales, no en vano se trata de una de las actividades mds peligrosas que existen y
donde el nimero de accidentes que se producen es elevado y/o muy elevado en compara-
cién con las que se producen en otras profesiones”. Es mds, se trata de un colectivo de tra-
bajadores que estdn expuestos a innumerables riesgos, sobre todo aquellos que tienen que
ver con las enfermedades por descomprensién, los barotraumas, la hiperoxia, etc; esto es,
enfermedades que tienen que ver con la presién que sufren bajo el agua, asi como por los
gases que respiran los buceadores®. Asimismo, pueden sufrir —entre otros— ahogamien-
tos y desarrollar a largo plazo dolencias en los oidos, conocido en este tltimo caso como
sordera del buzo™. En este sentido, y sin perjuicio de sefialar que obviamente, tal y como
hemos referido al comienzo de estas pdginas, la normativa que es de aplicacién en este
contexto sea la LPRL, asi como el Reglamento de servicios de prevencién, etc. y sin per-
juicio de los avances operados en estas normas, es cierto también que la adopcién del RD

%7 Sin perjuicio de que sea enormemente complicado establecer cifras de siniestralidad. Asi se pronuncia CIUDAD
VALLS, I: “Prevencién de riesgos laborales en las actividades subacudticaas”, /USlabor 3/2006.

%% A estos efectos, me remito a varios documentos relacionados en primer lugar con las demandas fisicas y psiquicas
del buceador acuicultor de 12 y 2° [https://canarias.fsc.ccoo.es/7cdf5a83c14fdfalb77c6a48af9f232¢000050.pdf], asi
como a la Guia de CC.OO sobre prevencidén de riesgos laborales en el buceo profesional en piscifactorias [https://www.
exyge.eu/blog/wp-content/uploads/2013/11/Buceo_Profesional_en_piscifactorias.pdf].

% Vid. BERNAOLA ALONSO, M: “Prevenci6n de riesgos en préicticas de buceo profesional”, Seguridad y salud
en el trabajo-Revista instituto nacional de sequridad y salud en el trabajo n° 56, 2010, pp. 14-25, https://www.insst.es/
documents/94886/175559/N%C3%BAmer0%2056%20%28versi%C3%B3n%20pdf%29.pdf. En este trabajo, se ci-
tan entre otras dolencias, las siguientes: Los barotraumatismos, ocasionados por la variacién de volumen de aire que con-
tiene el cuerpo debido a la diferencia de presién, que puede producir principalmente lesiones en el oido, en los senos pa-
ranasales y en los pulmones. Los sintomas varian en funcién de la zona afectada, pudiendo incluir dolor de oido, ruidos,
vértigos, disminucién de la capacidad auditiva o nduseas, y pudiendo, en los casos més graves, llegar a producir la muerte.
Enfermedad descompresiva, producida por la formacién de burbujas de nitrégeno en los tejidos y la sangre durante el
ascenso. Los sintomas pueden incluir la aparicién de manchas cutdneas, dolor en huesos, articulaciones y masculos. La
grave llega afectar al SNC y sistemas periférico, cardiovascular y respiratorio o gastrointestinal, pudiendo ser mortal. Sor-
dera del buzo o hipoacusia, originada por la exposicién del oido a la sobrepresién. En cuanto a los efectos producidos por
la exposicién a gases toxicos, cabe destacar los siguientes: Hiperoxia, consistente en una intoxicacién por respirar mezclas
de gases provocada por la presion parcial del oxigeno, generalmente por respirar una mezcla demasiado rica en oxigeno.
Los sintomas incluyen taquicardias, temblores, vértigos, nduseas. Puede provocar la muerte. Hipercapnia, intoxicacién
por respirar mezclas con exceso de diéxido de carbono. Los sintomas varfan segtn la gravedad de la intoxicacién y abar-
can desde el dolor de cabeza hasta la pérdida de conciencia y la parada cardiorrespiratoria. Si la situacién no se controla,
se puede agravar produciéndose un sincope y la muerte por ahogamiento. Narcosis de nitrégeno, conocida como la
“borrachera de las profundidades”. Intoxicacién por respirar aire con elevada concentracién de nitrégeno. Los sintomas
son la euforia, la pérdida del razonamiento, de la concentracién e incluso de la conciencia.
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550/2020 ha supuesto la derogacién de la Orden de 14 de octubre de 1997, que obligaba
a comunicar los accidentes acaecidos durante el desempeno de la actividad subacudtica,
lo que supone un paso atrds en lo que a la seguridad y salud de este colectivo se refiere.

Ademds de lo senalado, es también criticable que el RD 550/2020 establezca un
conjunto normativo diferenciado en funcién de la modalidad de buceo concernida y que
en ocasiones supone la exclusion o inaplicacién de determinadas normas de seguridad a
los buceadores en funcién de la modalidad de buceo bajo la cual presten servicios. Asi,
y sin perjuicio de constatar las enormes dificultades que existen para regular bajo una
misma norma la prestacién de servicios de los buceadores en las distintas modalidades
alli contempladas, lo cierto es que desde la perspectiva de la seguridad y salud laborales
es poco comprensible el que el RD 550/2020 defina el buceo profesional como aquél
desempenado en el marco de una actividad de tipo econdémico y/o empresarial y que de-
termine que esta misma realidad no pueda producirse al amparo de otras modalidades de
buceo reconocidas por la norma reglamentaria, tales como el buceo cientifico y/o el buceo
para la extraccién de recursos vivos; lo que a su vez lleva la inaplicacién de determinadas
normas de seguridad a modalidades de buceo distintas a la profesional. Asimismo, y en
la misma linea de lo apenas referido, llama la atencién el que el RD contemple como ex-
cepcidn a las normas de seguridad el buceo realizado por el personal de la Administracién
publica, que se regirdn por sus propias normas. En este contexto, hubiera sido deseable
que se determinara con mayor precisién el colectivo y/o colectivos que realizan dichas
actividades, puesto que existe personal de buceo que presta servicios para la administra-
cién cuyo régimen juridico es laboral y, en consecuencia, deberian quedar incluidos en el
dmbito de aplicacidn de esta norma reglamentaria.

Junto con lo apenas referido, se han alzado voces criticas en torno al uso de la
SCUBA,® por cuanto que es un sistema de buceo auténomo que conlleva muchos riesgos
para quienes realizan inmersiones de buceo profesional. En efecto, esta posibilidad, que se
encuentra regulada en la subseccién 12: Buceo profesional en técnica de auténomo (arts.
26-30 del RD 550/2020), se encuentra totalmente desaconsejada a la luz de los datos de
mortalidad que afectan al buceo profesional, cifrindose 3 de cada 4 accidentes mortales
por el uso de esta técnica, sea cual fuera la profundidad en la que la inmersién se realice®.
Asimismo, se ha criticado la reduccién de los equipos minimos de buceo y/o eliminado el
“buzo de seguridad” en superficie para ciertas operaciones®.

% SCUBA es el acrénimo de Self Contained Undaerwater Breathing Apparatus. De acuerdo con los profesionales del
sector, el gran problema del SCUBA en el buceo profesional es por un lado la incomunicacién con la superficie (con el
supervisor de buceo y también la gria y otra maquinaria de construccién), la limitacién del gas que se use, y la ausencia
de una linea (umbilical) que una al buzo fisicamente con la superficie.

¢ De hecho, CC.OO. proponia la eliminacién de la subseccién 12 precisamente por los datos supra mencionados y
la prohibicién del uso de la SCUBA. Vid. las alegaciones al proyecto de real decreto por el que se determinan las con-
diciones de seguridad de las actividades de buceo en aguas maritimas espafiolaas en https://fsc.ccoo.es/ab71cfd957f5¢-
8156ba5d6bc4164ce3c000050.pdf (Gltima consulta el 9 de noviembre de 2024).

%2 En relacién con esta cuestion, puede verse el incumplimiento al que se hace alusién en la sentencia del TS] de
Canarias, Sede Las Palmas de 24 de febrero de 2022 (n° res. 232/2022) [ECLLI:ES: TSJICAN:2022:957] con respecto a
la normativa anterior, esto es, en relacién con la Orden de 14 de octubre de 1997, que exigia —en el caso del buceo au-
ténomo— que en relacién con el nimero de personas minimo debia estar compuesto por un jefe de equipo, dos bucea-
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En efecto, el art. 33 RD 550/2020 permite que en profundidades menores a 8 me-
tros el personal minimo pueda ser de tres miembros, a diferencia de los restantes casos que
deberd de ser de cinco miembros. De este modo, el RD permite en estos casos prescindir
del buzo de seguridad o de socorro y de un ayudante del mismo, lo que puede considerarse
perjudicial desde la perspectiva de la seguridad y salud laborales, dado que en los casos en
los que nos encontremos ante atrapamientos o similares, la profundidad no es decisiva.

Por su parte, y ya por lo que se refiere a la vigilancia de la salud, el art. 8.2 del RD
550/2020 establece que “los buceadores profesionales y los que se dediquen a la extraccion de
recursos marinos vivos, asi como los guias e instructores de buceo recreativo, deberdn observar
las previsiones que para ellos se establecen en la normativa vigente de reconocimientos médi-
cos de aptitud para estos profesionales’. En este sentido, se ha de subrayar —como ya se ha
adelantado— que el RETMAR fue modificado en el afio 2015 para incorporar a los bu-
ceadores por cuenta ajena o propia extractores de recursos marinos y los buceadores con
titulacién profesional en actividades industriales, incluyendo la actividad docente para
la obtencién de dicha titulacién entre las actividades al amparo del Régimen especial
de seguridad social aplicable a los trabajadores del mar. Pues bien, a consecuencia de lo
anterior, hace pocas fechas se procedié a modificar la regulacién atinente a los reconoci-
mientos médicos de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero embarcadas,
quedando en la actualidad regidas por lo dispuesto en el RD 505/2024, de 28 de mayo.
En este contexto, se ha de sefialar que la normativa especifica de aplicacion, esto es, la
norma reglamentaria del ano 2024 prevé la realizacién de reconocimientos médicos a los
buceadores profesionales, extractores de recursos marinos y los buceadores con titulacién
profesional en actividades industriales, pero no la de los guias e instructores de buceo
recreativo que al quedar fuera del 4mbito de aplicacién del RETMAR, quedan asimismo
fuera del 4mbito de aplicacién del RD 505/2024%; lo que puede considerarse como una
situacién dificilmente comprensible, mdxime tomando en consideracién que el 4dmbito
de aplicacién del RETMAR era o debiera haber sido conocido con anterioridad a la
adopcién del RD 550/2020.

Asimismo, y entre otras cuestiones que pudieran objetarse con respecto a la norma
reglamentaria, nos parece enormemente cuestionable la modificacién en la ubicacién
o el tiempo de acceso a una cdmara hiperbdrica, dado que se permite que esté ubicada

hasta a seis horas del centro de trabajo cuando el trabajo se ejecute a menos de 10 me-
tros de profundidad (art. 22 RD 550/2020)%. En este sentido, debe sefialarse que el

dores y un buceador de socorro (art. 5.1), donde se sanciona a la empresa con 20.490 euros por no cumplir con dicha
medida de seguridad que, por otra parte, debia cumplirse en cada inmersién y no para el conjunto de embarcaciones.

%Y que no debe confundirse con el hecho de que mds adelante, se establezca en el apartado 3° que para la prictica
del buceo recreativo, incluidas las tomas de contacto, bautismo o similares se exigird por el responsable del centro, en
todo caso, una declaracién responsable del buceador sobre su estado de salud, que se llevard a cabo cumplimentando
el cuestionario del anexo I. Una critica sobre esta disposicién, https://www.buceo.blog/cuestionario-de-salud-y-certifi-
cado-medico-buceo/

6 Elart. 22.1 RD 550/2020 sobre la cdmara hiperbdrica establece distintos tiempos y distancias en funcién de la pro-
fundidad de las inmersiones y del tiempo de descomprensién en la operacién. Asi, se sefiala que se garantizard el acceso
a una cdmara hiperbdrica en los siguientes términos: a) En un plazo mdximo de 6 horas cuando la actividad de buceo
profesional haya tenido lugar a menos de 10 metros de profundidad y con un tiempo de descomprensién inferior a 20

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 40-61 / doi: 10.20318/labos.2025.9405
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 60


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9405
https://www.uc3m.es/labos

Orca ForinorouLou Basurko Algunas reflexiones en torno al impacto del rd 550/2020 sobre la actividad...

establecimiento de esta medida afecta indefectiblemente a la seguridad del buzo, que en
determinadas circunstancias puede necesitar acceder a una cdmara de esta naturaleza con
cardcter inmediato, con el objeto no sélo de evitar cualquier dano fisico, sino incluso
para salvar su vida.

5. Conclusién

A lo largo de las pdginas anteriores, se ha intentado poner de relieve las dificultades que
existen con respecto a las condiciones laborales en las que los “homo aquaticus profes-
sionalis” desempefian las tareas que tienen encomendadas y que son, como se ha visto,
muy variadas. En efecto, los buceadores profesionales en nomenclatura del Convenio
colectivo de aplicacién realizan actividades muy diversas y en condiciones enormemente
complicadas y extremas, sin que —hasta donde alcanza mi conocimiento— desde la dis-
ciplina de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social les hayamos prestado una mi-
nima atencién. Precisamente por ello, en este trabajo se ha intentado subsanar siquiera
minimamente dicho vacio, poniendo de manifiesto que mds alld de la ambigiiedad y las
deficiencias técnicas que el Real Decreto 550/2020 presenta, lo cierto es que seria nece-
sario acometer un estudio completo y en profundidad sobre la regulacién aplicable a los
buceadores profesionales, con la finalidad de solventar no sélo las insuficiencias que aqui
se han detectado, sino también otras muchas de las que no se han dado cuenta.

minutos; b) a) En un plazo mdximo de 2 horas cuando la actividad de buceo profesional haya tenido lugar entre 10 y 50
metros de profundidad y con un tiempo de descomprension inferior a 20 minutos y ¢) a) En un plazo maximo de 6 horas
cuando la actividad de buceo profesional haya tenido lugar a mds de 50 metros de profundidad o cuando se planifiquen
inmersiones con un tiempo de descomprensién de 20 o mds minutos. A estos efectos, es notable el impacto que sobre
la salud de los trabajadores puede ocasionar la ampliacién de la distancia con respecto a una cdmara hiperbdrica. Asi, y
sin perjuicio de que se trate de un procedimiento de despido disciplinario con respecto al jefe de un equipo de buceo,

esta realidad puede verse en la SSTS Cataluna 9670/2023, de 17 de octubre de 2023 [ECLLI:ES: TSJCAT:2023:9670].
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Resumen: El articulo analiza el complejo marco normativo que regula los protocolos
empresariales contra la violencia y el acoso en el dmbito laboral en Espana.
Se examina la evolucién legislativa desde la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, hasta las normativas
mis recientes, como la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual; la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la
proteccion de las personas informantes de infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcién; y la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real
y efectiva de las personas trans y la garantia de los derechos de las personas
LGTBI. El estudio pone de relieve las superposiciones normativas, los desafios
en su aplicacién y las deficiencias en la prevencién y proteccion de las victimas.
Finalmente, se plantean propuestas para unificar y simplificar el marco regula-
dor, con el objetivo de reforzar la seguridad juridica y mejorar la eficacia en la
prevencién y erradicacion del acoso en el dmbito laboral.

Palabras clave:  violencia laboral, acoso sexual, prevencién de riesgos, normativa laboral, dere-
chos fundamentales.

Abstract: This article examines the complex regulatory framework governing corporate
protocols against workplace violence and harassment in Spain. It traces the le-
gislative evolution from Organic Law 3/2007, of March 22, on effective equa-
lity between women and men, to more recent statutes, including Organic Law
10/2022, of September 6, on the comprehensive guarantee of sexual freedom;
Law 2/2023, of February 20, on the protection of whistleblowers reporting re-
gulatory violations and anti-corruption efforts; and Law 4/2023, of February
28, on the real and effective equality of trans individuals and the guarantee
of LGTBI rights. The study identifies regulatory overlaps, implementation
challenges, and gaps in victim protection and prevention. It concludes with
recommendations to streamline and harmonize these regulations, enhancing
legal certainty and improving the effectiveness of workplace harassment pre-
vention and eradication

Keywords: workplace violence, sexual harassment, risk prevention, labor regulations, fun-
damental rights.
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1. Introduccién

Desde su aparicién en la década de 1990, los protocolos de acoso han sido concebidos
como herramientas clave para prevenir, gestionar y sancionar conductas inapropiadas
en el dmbito laboral. Estas medidas combinan informacién, formacién y sensibilizacién
con politicas de prevencién y mecanismos de denuncia que permiten resolver interna-
mente los conflictos derivados de dichas conductas, sin perjuicio de las responsabilidades
legales aplicables en el 4mbito civil, administrativo o penal.

La importancia de estos protocolos radica en su contribucién a la creacién de
entornos laborales seguros y saludables. Sin embargo, es evidente que, a pesar de su po-
tencial preventivo, el enfoque predominante tanto en las politicas empresariales como en
las normativas ha sido reactivo, dejando la prevencién como un componente secunda-
rio. Este desequilibrio contrasta con el creciente consenso de que la violencia y el acoso
deben considerarse riesgos psicosociales, con graves repercusiones para la salud fisica y
mental de los trabajadores.

Aunque se reconocen como riesgos emergentes, la normativa comunitaria y espa-
fiola no ha desarrollado un marco especifico para abordarlos'. Si bien algunos derechos
generales, como la integridad fisica y psiquica recogida en el articulo 15 de la Constitu-
cién Espanola o el deber genérico de seguridad del articulo 14 de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales (LPRL), han permitido avanzar en esta direccién, queda mucho por
hacer para integrar estos riesgos en los planes preventivos de las empresas

Sirva como ejemplo de estas ideas dos disposiciones normativas de cardcter in-
ternacional muy separadas en el tiempo. Asi, en primer lugar, quiero traer a colacién
la Recomendacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 27 de noviembre
de 1991, relativa a la proteccién de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo,
la cual introdujo un Cédigo de conducta sobre las medidas para combatir el acoso se-
xual. En él se establece como objetivo: “garantizar que no se produzca el acoso sexual y, si
ocurre, garantizar que se dispone de los procedimientos adecuados para tratar el problema y
evitar que se repita. Por consiguiente, el codigo pretende fomentar la elaboracion y la puesta
en prdctica de politicas y prdcticas que establezcan unos entornos laborales libres del acoso
sexual y en los que las mujeres y los hombres respeten mutuamente su integridad humana’.
Esta apuesta por la erradicacién del acoso sexual se materializa en unas escasas medidas
relativas a la prevencién, que se traducen en una declaracién de principios por parte de
la empresa y su comunicacién a todos los trabajadores, el establecimiento de una respon-
sabilidad compartida por trabajadores, directivos y supervisores en evitar el acoso sexual
y la formacién de directores y supervisores en esta materia; y en el establecimiento de un

! La Directiva Marco 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, no alude a este tipo de riesgos y los desarrollos espe-
cificos se enfocan a la proteccién de los riesgos profesionales derivados de factores fisicos, quimicos o0 medioambientales
y no fue hasta el anio 2004 cuando el Acuerdo Marco Europeo sobre el Estrés Laboral adoptado por los interlocutores
sociales vino a colmar este vacio. En Espafia la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales,
tampoco hace referencia a este tipo de riesgos.
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procedimiento para tratar el acoso sexual una vez que se ha producido al que le confiere
una gran importancia, que estd mucho mds profusamente regulado a través de un proce-
dimiento de resolucién de problemas informal y uno formal de denuncia para aquellos
casos en que los intentos de solucionar el problema de manera informal no son aconse-
jables o cuando se hayan rechazado los intentos de solucién informal o el resultado haya
sido insatisfactorio. Por tanto, se pone el énfasis en las medidas reactivas a las cuales se
las considera mds importantes y no tanto en la prevencién.

Y, en segundo lugar, quiero referirme al Convenio 190 OIT, de 21 de junio de
2019 sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo y su dimen-
sién preventiva. Existe un consenso en que esta norma trae consigo un cambio de pers-
pectiva de estas situaciones y que pone el foco en la prevencién de la violencia y el acoso.
De esta manera, alumbra como objetivo que los estados que lo ratifiquen promuevan
un entorno de tolerancia cero frente a cualquier acto de violencia y el acoso y adopten
las medidas necesarias para prevenirlo y erradicarlo, para lo cual el reconocimiento del
«derecho de toda persona a un mundo del trabajo libre de violencia y acoso» (art. 4.1
C.190 OIT), se integra en el ntcleo duro del trabajo decente y parece que estd llamado
a incorporarse en un futuro no lejano a la citada Declaracién de la OIT de 19982 Se
instaura una nueva légica preventiva asociada a la gestién de riesgos psicosociales en la
empresa que impregnard todo el contenido de la norma’.

Este cambio de perspectiva parece que deberia llevar a introducir alguna modifi-
cacién en la normativa espanola sobre prevencién de riesgos laborales, por mucho que
se admita que, en lineas generales, la LPRL cumple con las exigencias del Convenio 190
OIT. Se trataria de introducir previsiones especificas sobre los riesgos psicosociales y la
violencia y acoso en la LPRL, asi como intervenir en la normativa reglamentaria, a fin
de establecer protocolos para facilitar a las empresas identificar los riesgos y planificar su
prevencidn e intervenir en caso de que se materialicen®.

2 Lousapa AROCHENA, ]. E, «El Convenio 190 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre violencia y acoso
en el trabajo», Revista de Derecho Social, 88, 2019, p. 57.

% YagUE BLanco, S.; B. MoraNT ToraN, «La formacién preventiva en la politica de lugar de trabajo sobre violencia
y acoso», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 12, 2024 en prensa. Se-
fialan los autores que esta légica se ve altamente reforzada no solo por la aprobacién del Convenio n.o 191 OIT, sino
también porque ha coincidido con la reciente enmienda de 2022, en el seno de la 110a CIT, de la Declaracién de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento de 1998, para incluir también el
derecho a un «entorno de trabajo seguro y saludable», pasando a conformar un quinto grupo de principios y derechos
fundamentales junto los correspondientes a la libertad de asociacién, libertad sindical y negociacién colectiva; la elimi-
nacién del trabajo forzoso u obligatorio; la abolicién efectiva del trabajo infantil y la eliminacién de la discriminacién
en materia de empleo y ocupacién. Esta maniobra no es baladi, pues significa que los Estados que forman parte de la
OIT quedan vinculados al cumplimiento de dichos principios, aunque no hayan ratificado formalmente sus correspon-
dientes Convenios a los que eleva a la categoria de fundamentales.

* Arres TARREGA, J. A., «La tutela administrativa y penal frente a la violencia y el acoso en el trabajo», en Juan
Antonio Altés Térrega, Sergio Yagiie Blanco (eds.) Convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso. Consecuencias de su
ratificacion en el ordenamiento laboral espasiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 469; IcarTua MIrS, M. T., «Medi-
das preventivas frente a la violencia y el acoso: Convenio 19001T, regulacién interna y aplicacién préctica», en Juan
Antonio Altés Térrega, Sergio Yagiie Blanco (eds.) Convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2024, p. 387; MoLiNa NAVARRETE, C., El ciberacoso en el trabajo. Como identificarlo, prevenirlo y erradicarlo en
las empresas, Wolters Kluwer Espafa, 2019, p. 422 y ss.
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Sin embargo, si observamos el contenido de la Recomendacién 206 OIT sobre
la violencia y el acoso que acompana al Convenio 190 OIT se constata que, aunque,
obviamente dedica parte de su contenido a la prevencién, senalando la obligacién de los
estados miembros a establecer programas de prevencion de la violencia y el acoso, si procede,
con objetivos medibles (apt. 7.b); y para tener en cuenta los factores que individualizan
el riesgo en funcién del puesto de trabajo (apt. 8); dedica mucha mds atencién a las
medidas reactivas que han de ponerse en marcha una vez se produce una situacién de
violencia y acoso, estableciendo para ellos procedimientos y protocolos de denuncia
frente a la violencia y el acoso muy similares a los previstos en la legislacién interna en
materia de igualdad.

No debe extranar, por tanto, que los protocolos de acoso hayan acabado por
Identificarse con los procedimientos de denuncia internos que establecen las empresas
para identificar estos comportamientos y adoptar las medidas necesarias de rehabili-
tacién y reparacion de las victimas; y este es el sentido que se adopta en este trabajo,
puesto que su objetivo es poner de relieve como, especialmente, en los tltimos afios
se ha producido una intervencién normativa, no exclusivamente, laboral que ha pro-
vocado una multiplicacién de los protocolos para posibilitar denuncias y comunicar
informacién en el seno de las empresas, dando lugar a solapamientos y a un complicado
entramado normativo’.

De esta manera, en las pdginas que siguen se va a dar cuenta de la normativa es-
panola que ha establecido estos protocolos y de sus principales elementos, especialmente
los que hacen referencia al dmbito subjetivo desde una doble perspectiva: a quienes se
extiende la proteccién y quien puede denunciar; el 4mbito objetivo, esto es que tipos de
acoso y violencia pueden denunciarse; y el relativo a la proteccién de las victimas y las
personas que informan de estas infracciones.

Asimismo, se da cuenta de las reglas de compatibilidad que las normas establecen
entre y, a la vista de los resultados, se realizan propuestas para simplificar el uso de estas
herramientas en la lucha contra la violencia y el acoso en el trabajo.

2. Los protocolos de denuncia de acoso ex Ley Organica 3/2007 y Ley Orgdnica
10/2022

Los protocolos de acoso se establecieron originariamente en la Ley Orgdnica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), pero su base
legal se encuentra hoy en dia en parte desplazada a la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (LOGILS).

> Nieto Rojas, P, «El complicado entramado normativo de planes de igualdad y protocolos en las empresas.
Algunas reflexiones sobre protocolos anti-acoso y de gestién de la diversidad», Labos. Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, vol. 4, Ndmero Extraordinario. Tormenta de Reformas, 2023, fecha de consulta en https://e-revistas.

uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/7934.
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2.1. Los protocolos de actuacion como medidas especificas para combatir el acoso

Efectivamente, el art. 48 LOIEMH, en su redaccién original, ademds de obligar al em-
presario a “promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el acoso por razdn de
sexo”, determinaba dos clases de medidas.

Las primeras tienen caricter formativo e informativo y quedan referidas a la posi-
bilidad empresarial de negociar con los representantes de los trabajadores “/a elaboracion y
difusion de codigos de buenas pricticas, la realizacion de campanas informativas o acciones de
formacién”, referidas en el apartado 1 del precepto; y la obligacién para estos dltimos de
contribuir a prevenir el acoso mediante “/a sensibilizacion de los trabajadores”, en relacién
con las obligaciones de los representantes de los trabajadores mencionadas en el apartado 2.

Las segundas, que son las que nos importan a efectos de este estudio, conllevaban
la obligacién de la empresa de implantar protocolos de acoso sexual, es decir, medidas
“para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido
objeto del mismo”. En relacién con estos procedimientos el art. 48.2 LOIEMH sentaba
el deber de los representantes de informar “a la direccion de la empresa de las conductas o
comportamientos de que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo”.

Este precepto, en la actualidad, ha cambiado su redaccién. La DA 102.3 de la
LOGILS, por un lado, ha actualizado las obligaciones de las empresas y los representan-
tes de los trabajadores al sentir de dicha norma, de manera que los primeros “deberdn
promover condiciones de trabajo que eviten la comision de delitos y otras conductas contra
la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso
sexual y el acoso por razon de sexo, incluidos los cometidos en el dmbito digital’; y los segun-
dos “deberdn contribuir a prevenir la comisidn de delitos y otras conductas contra la libertad
sexual y la integridad moral en el trabajo, con especial atencidn al acoso sexual y el acoso por
razon de sexo, incluidos los cometidos en el dmbiro digital, mediante la sensibilizacion de los
trabajadores y trabajadoras frente al mismo y la informacion a la direccion de la empresa de
las conductas o comportamientos de que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo”.

Por otro lado, ha eliminado del precepto la obligacién empresarial de implantar
canales internos de denuncia, lo que no significa que haya desaparecido, pues esta se
incluye ahora en el art. 12.1 LOGILS, el cual dentro de las medidas para prevenir y
sensibilizar frente a los delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la integridad
moral en el dmbito de la empresa obliga a “arbitrar procedimientos especificos para su pre-
vencion y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan
sido victimas de estas conductas, incluyendo especificamente las sufridas en el dmbito digital.

Como consecuencia de esta obligacién, fueron asentindose en el tejido empre-
sarial este tipo de protocolos, mds o menos desarrollados y, desde luego no todos con
la misma eficacia en cuanto a su cometido. El disefo, publicacién e implantacién de
un protocolo de actuacién contra la violencia en el trabajo genera seguridad, entre el
personal de la empresa, una adecuada proteccién y respaldo empresarial en el caso de
ser victima de dicha actuacién. Como referencia de contenido cabria considerar como
modelo vélido el protocolo contra el acoso sexual y el acoso por razén de sexo elaborado
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por Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer® o aquellos establecidos siguiendo las gufas y
manuales de organismos oficiales como la versién actualizada del ano 2023 del Protocolo
para la prevencién y actuacién frente al acoso sexual, el acoso por razén de sexo y otras
conductas contrarias a la libertad sexual y la integridad moral el Ministerio de Igualdad,
cuya ultima versién data de 2023’.

2.1.1. Procedimiento de implantacién del protocolo

Tanto el art. 48.1 LOIEMH, en su redaccién original, como el art. 12.1 de la LOGILS
configuran estos canales de denuncias como una obligacién empresarial.

Sin embargo, el art. 48.1 LOIEMH vy el art. 12.2 LOGILS determinan que las
medidas tendentes a promover condiciones de trabajo que eviten estas conductas que
puedan establecer las empresas deberdn ser negociadas con los representantes de los tra-
bajadores. Es decir, para cumplir con la obligacién impuesta, la empresa puede faculta-
tivamente adoptar distintas medidas, pero su implantacién deberd ser necesariamente
negociada. De esta manera, se atribuye un papel decisivo a la representacién de los tra-
bajadores para lograr un ambiente de trabajo exento de estas conductas, pero sin llegar a
convertirla en un obstdculo para la implantacién de las medidas empresariales®.

En relacién con el procedimiento de denuncias, la LOIEMH enfatizaba que se
trata de una obligacién empresarial y, de esta manera, no lo incluia, ni lo incluye tras la
reformas entre las medidas mencionadas que requieren negociacién, como la elaboracién
y difusién de c6digos de buenas pricticas, la realizacién de campanas informativas o las
acciones de formacién, lo que no impedia, obviamente, que se negociara con la represen-
tacién de los trabajadores. En cambio, en la actualidad el art. 12.2 LOGILS si incluye los
protocolos de actuacién entre estas medidas, por lo que se impone su negociacién con la
representacion legal de los trabajadores, sin que menoscabe la responsabilidad empresa-
rial de implantarlos, salvo que se entienda que el procedimiento de denuncias y el proto-
colo de actuacién al que aluden los apartados 1 y 2 del art. 12 LOGILS sean distintos’.
2.1.2. Conductas objeto de proteccién

¢ Este protocolo fue actualizado en 2017 de acuerdo con la propuesta de un grupo de trabajo de la Universidad del
Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea y las sugerencias y aportaciones de Emakunde y de Osalan Instituto Vasco de
seguridad y Salud Laboral. Al respecto LérEz RuBIa, M. E., «La actualizacién del protocolo contra el acoso sexual y
el acoso por razén de sexo en el trabajo de EMAKUNDE-Instituto Vasco de la mujer», Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, 416, 2017. La dltima versién estd disponible en hetps://www.emakunde.euskadi.eus/contenidos/informa-
cion/publicaciones_guias2/es_emakunde/adjuntos/protocolo_acoso_sexual_y_por_razon_sexo_es.pdf.

7 Disponible en: https://www.igualdadenlaempresa.es/asesoramiento/acoso-sexual/docs/Protocolo_Acoso_Sexual _
Por_Razon_Sexo_2023.pdf

8 ArtEs TARREGA, J. A., El acoso del trabajador en la empresa (consideraciones al hilo de la Ley 62/2003 de Medidas Fis-
caly la Ley Orgdnica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres), Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; Escubero
Robricuez, R., «El complejo juego entre la Ley y la negociacién colectiva en la nueva Ley de Igualdad efectiva entre
mujeres y hombres: significacién general y manifestaciones concretas», Relaciones Laborales, 8, 2007.

9 Awvarez Cugsta, H., «La proteccién laboral y social de las victimas de violencias sexuales en la Ley Orgénica
10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual», Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social, 166, 2023, p. 17.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 62-95 / doi: 10.20318/labos.2025.9406
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 67


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9406
http://www.uc3m.es/labos

Juan ANTONIO ALTES TARREGA El laberinto empresarial de los protocolos de acoso

En un principio, de acuerdo con los dictados de la LOIEMH estos protocolos sélo eran
obligatorios en relacién con el acoso sexual o por razén de sexo, por lo que la inclusién
de otros tipos de acoso, como el genérico acoso laboral o mobbing, resultaba potestativo
para la empresa. Debe senalarse, que entre los especialistas en poner en marcha estos pro-
tocolos podian oirse opiniones negativas a la integracién del acoso laboral en este proce-
dimiento, aconsejando que se tramitaran las denuncias en dos procedimientos diferentes.

Ahora bien, tras la reforma operada por la LOGILS, parece claro que se ha am-
pliado el 4mbito objetivo. Efectivamente, la referencia a las conductas delictivas remite,
por un lado, a todo el abanico de tipos delictivos contra la libertad sexual contenidos
en el Titulo VIII CP Cédigo Penal y, especificamente, el referido al acoso sexual del art.
184 CP;y, por otro lado, al delito de acoso laboral o por acoso por razén de sexo u otros
acosos discriminatorios como conductas degradantes que afectan a la integridad moral
tipificadas en el art. 173.1 CP'. Por otra parte, la referencia a otras conductas relaciona-
das con la libertad sexual y el trato degradante amplia el dmbito objetivo de estos canales
a los comportamientos relacionados con estas que no sean constitutivos de delito''. Asi
pues, parece que, tras esta norma, se ha instaurado una via de denuncia del acoso laboral
que hasta ahora no se recogfa de forma expresa y que va a requerir que se modifiquen los
protocolos existentes para atender estos nuevos supuestos protegidos.

2.1.3. Ambito subjetivo

En relacién con el dmbito subjetivo al que quiero referirme en este trabajo pueden dis-
tinguirse diversos aspectos.

Por un lado, se debe aludir a los sujetos protegidos frente a estos comportamien-
tos o, por decirlo de otra manera, quienes pueden ser las victimas de las conductas que
pueden denunciarse en estos procedimientos. Ahora bien, la delimitacién de este dmbito
implica introducir en la ecuacién un elemento objetivo, en referencia al contexto en el
que se produce, el trabajo, y su concepcién mds o menos amplia.

En este sentido, la LOIEMH era y es muy ambigua al respecto. No identifica en
ningin momento a las posibles victimas. De forma genérica, se obliga al empresario a es-
tablecer condiciones de trabajo que eviten estos comportamientos, por lo que, en sentido
estricto, limitaria el dmbito de aplicacién a la relacién laboral directa.

Sin embargo, entiendo que debe desecharse esta concepcidn restrictiva. Efectiva-
mente, desde las distintas instancias judiciales encargadas de resolver estos conflictos se
ha ido configurando un dmbito de aplicacién mucho mds amplio, tanto en relacién con

10 ArtEs TARREGA, J. A., «La tutela administrativa y penal frente a la violencia y el acoso en el trabajoy, cit., p. 460 y ss.

' La doctrina, ante la indeterminacién del precepto, ha recogido con ciertas dudas esta ampliacién, haciéndose
eco del Dictamen 4/2020 del Consejo Econémico y Social, sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia de la
libertad sexual. Al respecto Arvarez CugsTa, H., «La proteccién laboral y social de las victimas de violencias sexuales en
la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, cit., p. 16.
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los sujetos protegidos como en relacién con el marco espacio temporal en que se produce
la conducta, calificando el acoso en el trabajo por su conexién con el trabajo, de manera
que, aunque los comportamientos tengan lugar fuera del lugar y del horario de trabajo,
la conducta sélo serd extralaboral cuando sea ajena al trabajo'.

La LOGILS que, como se ha mencionado, ha modificado el art. 48 LOIEMH
para adecuarlo a sus postulados, parece haber avanzado en esta direccién. Efectivamen-
te, por un lado, en el art. 12.2 pdrrafo segundo considera como posibles sujetos de las
medidas para promover condiciones de trabajo que eviten estos comportamientos a “/a
plantilla rotal de la empresa cualquiera que sea la forma de contratacion laboral, incluidas las
personas con contratos fijos discontinuos, con contratos de duracion determinada y con con-
tratos en pricticas. También podrin beneficiarse las becarias y el voluntariado. Asimismo, po-
drdn beneficiarse de las anteriores medidas aquellas personas que presten sus servicios a través
de contratos de puesta a disposicion”. Pese a ello, la norma ha dejado de mencionar a otras
personas que pueden ser victimas o, incluso, sujetos activos de violencia y acoso, como
quienes desarrollan su actividad en el centro, aunque desarrollen su prestacién para otra
empresa (personal de contratas y subcontratas, de empresas proveedoras y de manteni-
miento, comerciales, trabajadores auténomos...)". En este sentido, muchos protocolos
de actuacién incluyen en su dmbito de aplicacién, no sélo al personal de la empresa,
sino al de otras organizaciones cuando prestan servicios en la empresa (contratas, sub-
contratas y personal cedido por ETT), con referencia, en estos casos, a la necesidad de
coordinar las obligaciones de prevencion de riesgos laborales (art. 24 LPRL)™.

Por otro lado, la LOGILS se refiere expresamente al acoso digital o ciberacoso,
que no deja de ser supuesto de violencia y acoso atipico por el medio a través del que se
realiza y la relativizacién de ciertos elementos del acoso laboral arquetipico, en especial
los relativos a los contornos o fronteras espacio-temporales, posibilitando ademas la in-
tervencién de personas ajenas a la empresa, asi como que los dispositivos o medios usa-
dos para perpetrarlo sean de titularidad privada o que los contenidos se refieran incluso
a aspectos personales ajenos al trabajo".

En realidad, podemos entender que si existia una previsién normativa al respecto,
puesto que el dmbito de proteccién del empresario, en buena légica juridica, ha de ser
coincidente con el que delimita su posible responsabilidad por estas conductas y, en este
sentido, hay que traer a colacién el art. 8.13 LISOS que tipifica como infraccién empre-

12 STSJ Andalucia-Sevilla, de 19 de enero de 2010, Rec. 1675/2009; STS] Andalucia-Sevilla de 24 de junio de
2019. Rec. 127/2019; STS] Aragén de 10 de octubre de 2019, Rec. 473/2019. Sobre esta delimitacién judicial M. E.
Lépez Rubia, «Los protocolos de acoso sexual y acoso por razén de sexo tras las novedades normativas de 2022», en Juan
Antonio Altés Térrega, Sergio Yagiie Blanco (eds.) Convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso. Consecuencias de
su ratificacién en el ordenamiento laboral espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 488 y ss.

13 Ibid., pp. 493-494.

4 Lopez Rusia, M. E., «La actualizacién del protocolo contra el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el
trabajo de EMAKUNDE-Instituto Vasco de la mujer, cit., p. 152; NieTo Rojas, P, «Salud Laboral, prevencién frente
al acoso, violencia de género y lenguaje inclusivo», en Maria Luisa Molero marafdn, Patricia Nieto Rojas (eds.) Andlisis
de los acuerdos de los planes de igualdad, Ministerio de Trabajo y Justicia Social, Madrid, p. 408 y ss.

!> MoLINA NAVARRETE, C., El ciberacoso en el trabajo. Como identificarlo, prevenirlo y erradicarlo en las empresas, cit.,
p. 68 y ss.
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sarial “el acoso sexual, cuando se produzca dentro del dmbito a que alcanzan las facultades de
direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo de la misma’, por lo que la respon-
sabilidad nace también de las conductas ilicitas que se producen mds alld de los mdrgenes
espaciales y temporales de la relacién de trabajo y puede tener como sujetos pasivos a otras
personas que estdn presentes en ese ambito, de manera que lo crucial es la existencia de
una conexién entre dicha conducta y la relacion laboral'. Este es, por otra parte, el sentir
del Convenio 190 OIT que en su art. 2 extiende la proteccidén “a los trabajadores y a otras
personas en el mundo del trabajo”, lo que incluye a los trabajadores asalariados, las perso-
nas que trabajan, cualquiera que sea su situacién contractual, las personas en formacién,
incluidos los pasantes y los aprendices, los trabajadores despedidos, los voluntarios, las
personas en busca de empleo y los postulantes a un empleo, y los individuos que ejercen la
autoridad, las funciones o las responsabilidades de un empleador; y es su art. 3 extiende su
aplicacién a las conductas que se producen “en e/ mundo del trabajo que ocurren durante el
trabajo, en relacion con el trabajo o como resultado del mismo™. Esta manera de delimitar el
lugar en el que puede producirse el acoso estd presente ya en algtin protocolo de actuacién
como sefalan los estudios que analizan su contenido'® .

Por otro lado, en relacién con el dmbito subjetivo, hay que hacer referencia a las
personas que pueden presentar una denuncia. En este sentido, debe sefalarse que, aun-
que nada diga la norma, parece obvio que todas las personas que tienen la consideracién
potencial de victimas tendrian que poder denunciar y activar estos protocolos.

Ademds de las victimas, la propia LOIEMH, en este caso expresamente, atribuye
a los representantes de los trabajadores el deber de denunciar estas conductas ante la
empresa (art. 48.2 LOIEMH). En algiin momento se vino a defender que los represen-
tantes requerfan el consentimiento de las victimas para poder denunciar, dado el cardcter
personalisimo con que la norma dota a las denuncias judiciales de acoso sexual®”. Por el
contrario, a mi juicio, debe tenerse en cuenta que la empresa debe tener conocimiento
de las conductas para desplegar adecuadamente las medidas de proteccién y que de su
actuacién se desprende el grado de responsabilidad en las mismas; y que la dificil situa-
cién que viven las victimas de acoso puede llevarlas a no denunciar, por miedo a repre-
salias o a ser victimizadas, por lo que la obligacién de los representantes de denunciar
no cabe ser atemperada por el hecho de que la victima no haya denunciado en atencién

16 Arrs TARREGA, J. A., «La tutela administrativa y penal frente a la violencia y el acoso en el trabajo», cit., p. 451.

17 En este sentido el precepto se refiere a) en el lugar de trabajo, inclusive en los espacios publicos y privados cuando
son un lugar de trabajo; b) los lugares donde se paga al trabajador, donde éste toma su descanso o donde come, o en
los que utiliza instalaciones sanitarias o de aseo y en los vestuarios; ¢) los desplazamientos, viajes, eventos o actividades
sociales o de formacién relacionados con el trabajo; d) en el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el
trabajo, incluidas las realizadas por medio de tecnologias de la informacién y de la comunicacidn; e) en el alojamiento
proporcionado por el empleador, y f) en los trayectos entre el domicilio y el lugar de trabajo.

'8 N1eTo Rojas, P, «Salud Laboral, prevencién frente al acoso, violencia de género y lenguaje inclusivoy, cit., p. 406.

! VaLLEJO DAcosTa, R., «Acoso sexual y acoso por razén de sexo: Riesgos de especial incidencia en la mujer traba-
jadorar, Revista de la Asociacion Estatal de Centros Universitarios de Relaciones Laborales y Ciencias del Trabajo, 17, 20006,
pp. 69-70.
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a los intereses en juego®. Sobre esta cuestién se ha pronunciado recientemente la STS]
Canarias-Las Palmas de Gran Canaria, de 18 de julio de 2024, Rec. 462/2024, que dis-
tingue entre la necesaria confidencialidad del procedimiento para no revictimizar a quien
ha sufrido el comportamiento de acoso y la necesidad de consentimiento de la victima
para iniciarlo, amparando que se pueda poner en marcha por propia iniciativa ante indi-
cios o denuncias de otras personas para poder atender a sus obligaciones en esta materia.
De hecho, la extensién subjetiva deberia alcanzar, como asi se establece en ciertos
protocolos, a cualquier otro sujeto-trabajador que tenga conocimiento de la situacién?'.
Finalmente, relacionado con este tltimo supuesto, debe traerse a colacién que, has-
ta hace bien poco, existia una tendencia a vedar las denuncias anénimas. En este sentido, la
Guia para la prevencién y actuacidn frente al acoso sexual y por razén de sexo en el dmbito
laboral, elaborada por el Instituto de las Mujeres, dependiente del Ministerio de Igualdad,
que ha servido de base para la elaboracién de numerosos protocolos empresariales, hasta
la actualizacién de 2021, sehalaba que “las denuncias no podrin ser anénimas y las podrd
presentar la persona que se sienta acosada o quien tenga conocimiento de esta situacion. (...)"
Esta “prohibicién” de las denuncias anénimas venia dada por la interpretacién
que la Agencia Espanola de Proteccién de Datos mantenia en relacién la regulacién
vigente en materia de proteccién de datos, posiciondndose, incluso, en contra de los
informes que emitfan organismos como Grupo de Trabajo 29, 6rgano independiente
encargado de clarificar y determinar los criterios de aplicacién en materia de cuestiones
relacionadas con la proteccién de la privacidad y los datos personales hasta el 25 de
mayo de 2018 en que entrd en vigor el Reglamento General de Proteccién de Datos.
Para acabar con este conflicto el art. 24 de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales establecié la po-
sibilidad de establecer denuncias anénimas en los sistemas de informacién en entidades
de Derecho privado. La admisién de denuncias anénimas se acabé por confirmar por la
Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién (LRPI), a la que se alude
mids adelante, en relacién con el sistema interno de denuncias que las empresas deben de
implantar para tramitar denuncias sobre estas y otras materias. Esta norma, al incorporar
el contenido de la Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unién
de la que trae causa, ha optado por admitir este tipo de denuncias, pese a que la directiva
comunitaria permite a los Estados miembros decidir si las entidades juridicas obligadas
deben integrarlas en los sistemas de informacién, por lo que seguramente los protocolos
no deberfan de prohibir este tipo de denuncias.
Uno de los aspectos mds importantes de este tipo de protocolos es la proteccién
de las personas, normalmente las victimas, que los utilicen para denunciar estos compor-

2 Arrks TARREGA, ]. A., El acoso del trabajador en la empresa (consideraciones al hilo de la Ley 62/2003 de Medidas
Fiscal y la Ley Orgdnica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres), cit., p. 67.

21 Ver los ejemplos facilitados en NieTo Rojas, P, «Salud Laboral, prevencién frente al acoso, violencia de género y
lenguaje inclusivoy, cit., p. 409 y ss., en relacién con supuestos de subcontratacién.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 62-95 / doi: 10.20318/labos.2025.9406
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 71


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9406
http://www.uc3m.es/labos

Juan ANTONIO ALTES TARREGA El laberinto empresarial de los protocolos de acoso

tamientos y, en este sentido, los protocolos deben establecer medidas cautelares mientras
se tramita el procedimiento, garantizar su intimidad y evitar injerencias empresariales
en forma de represalia, pese a lo cual un niimero importante de ellos ni incorporan, ni
desarrollan este tipo de garantias.

Esta deficiencia se ve en parte compensada por la genérica garantia de indemnidad
en el plano laboral, como garantia constitucional ligada al derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), por la que se protege a los trabajadores frente a las represalias de-
rivadas del derecho de ejercer acciones judiciales, pero también frente a otras necesarias o
preparatorias de éstas para la defensa de sus derechos laborales (sean o no fundamentales).

Como es sabido, esta garantia no se recoge expresamente en la Constitucién. Se
trata de un derecho de construccién judicial en el seno del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo que se ha ido perfilando a partir de la STC 7/1993, de 18 de enero y
dela STC 14/1993, de 18 de enero, dictadas con ocasién de la prohibicién de represalias
contenida en el art. 5.c del Convenio OIT n. 158, de 22 de junio 1982, que entiende
que no constituye causa justificada de despido “presentar una queja o participar en un pro-
cedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos,
0 recurrir ante las autoridades administrativas competentes”. En la actualidad esta garantia
de indemnidad laboral ha tenido un reconocimiento expreso en la LO 5/2024, de 11
de noviembre, del Derecho de Defensa, que desarrolla el derecho de defensa reconocido
en el art. 24 CE como un derecho fundamental indisponible (art. 1). En concreto el
art. 12.3 establece que “las personas trabajadoras tienen derecho a la indemnidad frente a
las consecuencias desfavorables que pudieran sufrir por la realizacion de cualquier actuacion
conducente al ejercicio de sus derechos de defensa”

Ademis, en relacién con las situaciones de violencia y acoso, esta garantia de in-
demnidad tiene un cierto reconocimiento formal en la normativa laboral. El art. 17.1
ET considera nulos los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario
que den lugar a situaciones de discriminacién directa o indirecta por razén de, entre
otros motivos, el sexo, la orientacién e identidad sexual, la expresién de género y las
caracteristicas sexuales y, en el pdrrafo segundo y ya de forma mds especifica con lo que
aqui se plantea, la nulidad de “las drdenes de discriminar y las decisiones del empresario
que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion
efectuada en la empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el
cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion”.

De esta manera, en tanto que el acoso por razén de sexo y el acoso sexual se con-
sideran actos discriminatorios, los actos empresariales de acoso se considerardn nulos y
sin efecto, asi como las posibles represalias empresariales originadas por el uso de estos
protocolos de denuncia, al margen de que el sujeto acosador sea el empresario o un ter-
cero distinto. Por lo demds, esta forma de represalia supone una infraccién muy grave
sancionable en funcién de las circunstancias con una multa, entre 7.501 y 225.018 euros

(art. 8.12 y 40.1.c LISOS).
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2.2. Los protocolos de actuacion como parte de los planes de igualdad empresariales

La segunda previsién normativa relativa a los protocolos de acoso la encontramos tam-
bién en la LOIEMH en relacién con los planes de igualdad. El art. 45.2 LOIEMH, en
su redaccién actual, establece que las empresas de mds de 50 trabajadores deberdn nego-
ciar, elaborar y aplicar un plan de igualdad; y el art. 46.2 LOIEMH, determina que la
prevencién del acoso sexual y el acoso por razén de sexo debe incluirse entre las materias
objeto de diagndstico, con cardcter previo a la elaboracién de dicho plan®, por lo que
se consideran una herramienta indispensable para obtener una foto de la situacién de
partida en materia de igualdad.

De acuerdo con el art. 46.2 LOIEMH y el art. 5.1 1 RD 901/2020, de 13 de octu-
bre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto
713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios y acuerdos colectivos
de trabajo, este diagnéstico previo y los planes de igualdad deberdn ser negociados con
la representacién legal de las personas trabajadoras. De hecho, la LOIEMH introdujo el
deber de negociar medidas para la igualdad de trato entre mujeres y hombres o en su caso
planes de igualdad como contenido minimo de los convenios colectivos, articulindose el
deber de negociar planes de igualdad en el convenio colectivo de empresa o a través de la
negociacién colectiva que se desarrolle en la empresa en los términos y condiciones que
se hubieran establecido en los convenios colectivos de dmbito superior (art. 85.1y 2 ET).

A tal efecto, el mencionado art. 5 RD 901/2020 establece un procedimiento de
negociacién especifico mediante la constitucién de una comisién negociadora, inspirada
en la que se establece en el art. 41 ET para llevar a cabo el periodo de consultas previo a
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo de cardcter colectivo, con reglas que
determinan cémo se conforma la comisién, incluso cuando la empresa no tiene represen-
tacién (caso de empresas muy pequefias que decidan implantar un plan voluntariamente o
se vean compelidas a ello por la negociacién colectiva o cuando en el marco de un procedi-
miento sancionador se decida sustituir la sancién accesoria por la implantacién de un plan
de igualdad), si bien, a diferencia del procedimiento establecido en el art. 41 ET, se excluye
la posibilidad de formar una comisién ad hoc elegida por los trabajadores. En cualquier
caso, por mucho que se imponga un deber de negociar de buena fe y se posibilite acudir a
vias de solucién de conflictos para avanzar en la negociacién y lograr un acuerdo, si, final-
mente, no se alcanza un pacto deberd ser la empresa quien realice el diagndstico y el plan
de igualdad, sin menoscabo de probar que previamente se han agotado, como habia sena-
lado la STS de 9 de mayo de 2017, Rec. 85/2016 y reitera la STS de 11 de abril de 2024,

Rec. 123/2023, los medios de solucién auténoma de las desavenencias en la negociacién®.

22 El art. 46 LOIEMH en su redaccién originaria determinaba como posible contenido de los planes de igualdad
la prevencién del acoso sexual y del acoso por razén de sexo, por lo que se dejaba a la libertad de las partes incluir estas
previsiones.

# Niero Rojas, P, «La negociacién de los planes de igualdad en las empresas. Marco normativo de referencia», en
Maria Luisa Molero Marafdn, Patricia Nieto Rojas (eds.) Andlisis de los acuerdos de los planes de igualdad, Ministerio de
Trabajo y Justicia Social, Madrid, 2024, p. 27.
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El diagnéstico previo, en atencién al art. 7.1 RD 901/2020, “permitird obtener la
informacidn precisa para diseniar y establecer las medidas evaluables que deben adoptarse, la
prioridad en su aplicacion y los criterios necesarios para evaluar su cumplimiento”; y debe
referirse, junto con otras materias sefialadas en el precepto, a la prevencién y del acoso
sexual y por razén de sexo.

El apartado 7 del anexo RD 901/2020 explicita cual es el contenido del diagnésti-
co en esta materia: “realizar una descripcion de los procedimientos ylo medidas de sensibili-
zacion, prevencion, deteccion y actuacion contra del acoso sexual y al acoso por razén de sexo,
asi como de la accesibilidad de los mismos”.

Tratdndose de un diagnéstico, la obligacién final de incorporar medidas en esta
materia en el plan de igualdad dependerd de los resultados que se obtengan. Asi se de-
duce tanto del art. 8.2, como del apartado 7 in fine del anexo RD 901/2020 cuando
senalan que el plan de igualdad “contendri las medidas que resulten necesarias en virtud de
los resultados del diagndstico”, si bien se pueden incorporar otras materias entre las que se
menciona expresamente la violencia de género.

En consecuencia, especialmente cuando se verifique que se han dado situaciones
de acoso sexual y por razén de sexo, habrd que actuar sobre los elementos que hayan
fallado o que no se hayan establecido.

De esta manera, la realizacién de las medidas de informacién, formacién y sen-
sibilizacién que contempla el art. 48.1 y 2 LOIEMH pueden pasar a formar parte del
plan de igualdad si no se han realizado o requieren reforzarse. Lo mismo ocurre con las
medidas preventivas y de deteccién de estas conductas, aunque hay que tener en cuenta
que la prevencién deberd implementarse igualmente por efecto del deber de seguridad
que impone a la empresa la LPRL. De hecho, como se ha sefalado, pese a que responden
a finalidades distintas, las medidas preventivas a integrar en el plan de igualdad pueden
proceder de la evaluacién y planificacién de los riesgos psicosociales, sin que a ello obste
el hecho de que la prevencién en el plan de igualdad deba ser negociada, a diferencia de
la que se deriva de la evaluacién de riesgos; o que tengan dmbitos de aplicacién distintos:
puesto de trabajo en la evaluacién de riesgos y la empresa en el plan de igualdad®.

Finalmente, por lo que a este estudio afecta, en los casos en que no exista un
procedimiento de denuncias, o cuando no se haya utilizado o haya resultado ineficaz,
su implementacién en la empresa se incluird en el contenido de la negociacién del plan
de igualdad conforme al art. 46.2 LOIEMH. Asi lo sefala también el apartado 7 anexo
RD 901/2020, aunque no debe perderse de vista que la adopcién del plan de actuacién,
como ya se ha senalado, es una obligacién para todas las empresas y no s6lo para las re-
queridas por la ley a realizar un plan de igualdad; y que la obligacién de negociarlo no
exime la de implantarlo en caso de no llegar a un acuerdo.

Hay que subrayar que el Apartado 7 anexo RD 901/2020, como otras normas ya
mencionadas, presta especial atencién a los procedimientos de actuacién para los cuales

2 Lérez RuBia, E., «Los protocolos de acoso sexual y acoso por razén de sexo», en Sonia Isabel Pedrosa Alquézar,
Elisa Sierra Herndiz, Ruth Vallejo Dacosta (eds.) Diserio e implementacion de planes de igualdad en las empresas: cuestiones
claves, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2020, pp. 602-603.
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establece unos requisitos minimos y unos principios a los cuales deben responder, lo que
permite objetivar los resultados del diagnéstico.
Asi, se sefiala que los procedimientos de actuacién deberdn contemplar en todo caso:

a) Declaracién de principios, definicién de acoso sexual y por razén de sexo e
identificacién de conductas que pudieran ser constitutivas de acoso.

b) Procedimiento de actuacién frente al acoso para dar cauce a las quejas o de-
nuncias que pudieran producirse, y medidas cautelares y/o correctivas aplica-
bles.

¢) Identificacién de las medidas reactivas frente al acoso y en su caso, el régimen
disciplinario.

Y que, ademds, responderdn a los siguientes principios:

a) Prevencién y sensibilizacién del acoso sexual y por razén de sexo. Informacién
y accesibilidad de los procedimientos y medidas.

b) Confidencialidad y respeto a la intimidad y dignidad de las personas afectadas.

¢) Respeto al principio de presuncién de inocencia de la supuesta persona acosa-
dora.

d) Prohibicién de represalias de la supuesta victima o personas que apoyen la
denuncia o denuncien supuestos de acoso sexual y por razén de sexo.

e) Diligencia y celeridad del procedimiento.

t) Garantia de los derechos laborales y de proteccion social de las victimas.

Respecto a estos principios se ha de resaltar que, por un lado, no se delimita el
dmbito subjetivo, pero hay que entender que coincide con el que se ha sefialado en el
epigrafe anterior; y que, por otro lado, se impone una especifica garantia de indemnidad,
mediante la prohibicién de las represalias que pudieran darse como consecuencia de la
presentacién de denuncias.

3. Canales de denuncias relacionados con la actividad delictiva de las organizacio-
nes empresariales

El desarrollo de canales de denuncia relacionados con la actividad delictiva de las orga-
nizaciones empresariales surge como una necesidad ineludible para garantizar la transpa-
rencia, la responsabilidad y el cumplimiento normativo en el dmbito laboral. Estas herra-
mientas no solo buscan prevenir y detectar conductas ilicitas dentro de las empresas, sino
que también pretenden proteger a las personas trabajadoras y otros agentes implicados
frente a posibles represalias. Existen, como se expone a continuacién, dos modelos y, en
la actualidad, ambos tienen también como objeto informar sobre algunas conductas de
violencia y acoso.
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3.1. El compliance empresarial

Efectivamente, otra via normativa que incide en los protocolos empresariales de violencia
y acoso viene dada por el denominado compliance penal que integran las organizaciones
empresariales como via de exoneracién de responsabilidades delictivas. Efectivamente,
desde la instauracidn, en nuestro ordenamiento juridico, de la responsabilidad penal de
personas juridicas, introducida en el art. 31 bis del Cédigo Penal por la Ley Orgdnica
5/2010, de 22 de junio y consolidada por la Ley Orgédnica 7/2012, de 27 de diciembre,
por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social; y
por la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, se desarrollaron sistemas de control
internos en la empresa para dar cumplimiento a la legislacién penal y eludir la respon-
sabilidad penal en caso de comisién de delitos, lo que implica crear un procedimiento
interno para que puedan denunciarse estas conductas ilicitas e investigarse eficazmente®.

Pues bien, la ya referida LOGILS ha ampliado los delitos que dan lugar a la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, incluyendo los tipificados en el art. 173 y 184
CP, que permiten perseguir penalmente las conductas de acoso, en cualquiera de sus
modalidades, en el 4mbito laboral. De esta manera, todas las empresas que se organicen
como personas juridicas van a estar interesadas en contar que estos sistemas de denuncias
se adecuen a los postulados del art. 31 bis 4 y 5 CP.

Hay que tener en cuenta, que en estos procedimientos de compliance se requiere
un elenco de sujetos legitimados bastante amplio, asi como el establecimiento de ga-
rantias frente a posibles represalias contra el denunciante, pues en otro caso no pueden
considerarse adecuados a los efectos de eludir la responsabilidad penal.

3.2. Los sistemas internos de informacion de la Ley 2/2023

Los procedimientos aludidos en el epigrafe anterior pueden considerarse el antecedente
inmediato de los canales internos de denuncias que ha venido a instaurar la Ley 2/2023, de
20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcién a fin de transponer la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién
de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién (LRPI).

» Realmente, es a partir de la reforma operada por la Ley Orgdnica 1/2015 cuando se prevé expresamente que la
responsabilidad penal de las personas juridicas pueda exonerarse si estas adoptan determinadas medidas, entre las que
se entienden comprendidos los canales de denuncia. Sin embargo, desde la introduccién de la responsabilidad penal en
2010, ya se venia entendiendo que la imputacién de responsabilidad a las personas juridicas que no hubieran ejercido
el “debido control” sobre las personas fisicas era el resultado de la voluntad del legislador de eximir a aquellas personas
juridicas que si hubieran ejercido dicho control Ragugs 1 VALLES, R., «El tratamiento juridico de los denunciantes antes
y después de la Directiva», La Ley compliance penal, 1, 2020.
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El objeto de la LRPI, a la que se acaba de aludir es proteger frente a posibles repre-
salias a quienes informen sobre ciertas infracciones del derecho, con el fin, precisamente,
de denunciar este tipo de actuaciones. Pues bien, esta norma tiene importantes conse-
cuencias laborales en materia de protocolos empresariales de denuncia. Con cardcter
general, desde el 13 junio de 2023 las empresas de mds de 50 trabajadores, y desde el 1
de diciembre de 2023 las de mds de 250 trabajadores, deben de contar con un sistema
interno que posibilite tramitar las informaciones que los trabajadores y otros sujetos ten-
gan sobre actividades delictivas e ilicitas de la empresa en determinadas materias.

3.2.1. Procedimiento de implantacién

Con cardcter general, la LRPI determina que las personas fisicas o juridicas del sector
privado con 50 o mds trabajadores deberdn disponer de un sistema interno de denuncias
(art. 10.1.a). Junto a estas, ciertas organizaciones con actividades sensibles a la comisién
de ciertas actividades delictivas deberdn disponer de un Sistema interno de informacién
especifico independientemente de su dimensién personal (art. 10.1.b). En la misma
situacién se encuentran los partidos politicos, los sindicatos y las organizaciones empre-
sariales y las fundaciones vinculadas a ellos, siempre que reciban o gestionen fondos pu-
blicos (art. 10.1.c) Ademds, se permite que las personas juridicas que no estén obligadas
por no alcanzar el nimero de trabajadores determinado puedan adoptarlo voluntaria-
mente (art- 10.2). El porqué de obligar sélo a las empresas de 50 o mds trabajadores se
explica por la doctrina, en una cuestién que mds tarde retomaré, por el hecho de que en
la mediana y pequena empresa su utilidad queda en entredicho, ya que “los trabajadores
suelen tener acceso directo a los 6rganos de direccién, apenas hay dispersion geografica
y medidas protectoras como la garantia de anonimato o confidencialidad no tienen de-
masiado sentido”*.

Respecto del procedimiento que las organizaciones empresariales deben seguir para
implantar estos sistemas de denuncias el art. 5.1 LRPI requiere “una previa consulta con la
representacion legal de las personas trabajadoras”. No indica el precepto si el sistema interno
de denuncias debe ser negociado, bastando, en principio, con que se consulte a la repre-
sentacion de los trabajadores con el fin de recabar su opinién, lo que no impide, desde
luego, que se negocie y se implante conforme al pacto alcanzado en estas consultas”.

3.2.2. Conductas objeto de proteccién

La norma, al igual que la Directiva, tiene como principal objeto luchar contra la corrup-
cién, el blanqueo de capitales, la financiacién del terrorismo, la proteccién del medio

2 Jbid., p. 4/20.
¥ Artks TARREGA, J. A., Aspectos laborales de la proteccion del informante en los canales internos de denuncias, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2024, p. 63.
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ambiente, la proteccién frente a las radiaciones y la seguridad nuclear, la seguridad ali-
mentaria, la sanidad y bienestar de los animales, la salud publica, la proteccién de los
consumidores; la proteccién de la privacidad y de los datos personales; y la seguridad de
las redes y los sistemas de informacién, mediante la posibilidad de denunciar infraccio-
nes por parte de la empresas de la normativa comunitaria e interna relacionada. Aunque
la delimitacién de este dmbito objetivo es ciertamente complicada®, mayoritariamente
son materias sobre las que los trabajadores pueden tener conocimiento, de ahi que se
trate de sujetos idéneos para ejercer de informantes®.

Pero, ademds de estas materias, la LRPI, haciendo uso de la prerrogativa para am-
pliar el dmbito material de aplicacién, ha incorporado en el art. 2.1.b las “acciones u omi-
siones que puedan ser constitutivas de infraccion penal o administrativa grave o muy grave”,
lo que incluye, por una parte los delitos de acoso en la empresa y el resto de los delitos
relativos a la libertad sexual en la empresa (arts. 173.1 y 178 y ss. CP); y por otra parte,
las infracciones administrativas muy graves relativas a la violencia y el acoso en el trabajo,
esto es, la infraccién por acoso sexual (art. 8.13 LISOS), la infraccién por acosos discri-
minatorios (art. 8.13 bis LISOS), el acoso moral y otras actos empresariales contrarios al
respeto a la intimidad y a la consideracién debida a la dignidad de los trabajadores (art.
8.11 LISOS); y las decisiones empresariales que impliquen una discriminacién y las re-
presalias empresariales como reaccién a una reclamacién efectuada en la empresa o ante
instancias administrativas y judiciales destinadas a exigir el principio de igualdad de trato
y no discriminacién (art. 8.12 LISOS), y algunas de menos entidad, pero igualmente
graves como el acoso ambiental que se integraria en el art. 7.10 LISOS, en referencia a
los actos y omisiones contrarios a los derechos reconocidos en el art. 4 ET, lo que incluye
el derecho a no ser discriminado y el derecho a la integridad fisica, salvo que merezca la
calificacién de muy grave.

Sin embargo, para parte de la doctrina® estas infracciones administrativas no se-
rian denunciables por esta via por formar parte de la exclusién prevista en el art. 35.2.b
LRPI que excluye de proteccién a las personas que comuniquen “informaciones vincula-
das a reclamaciones sobre conflictos interpersonales o que afecten vinicamente al informante
y a las personas a las que se refiera la comunicacion o revelacién”. En primer lugar, hay que
sefalar que lo que en la norma espafola se recoge como una alternativa en el Conside-
rando 22 de la Directiva (UE) 2019/1937 configura una tnica excepcidn, siendo esta la
interpretacién que debe prevalecer’, so pena de entender excluidos algunos supuestos

28 Ibid., p. 66 y ss.

» PueBLa PINILLA, A. DE 14, «Ley 2/2023, de proteccién de los informantes. Problemas aplicativos desde una pers-
pectiva laboraly, LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccidn Social, vol. 4, Nimero Extraordinario. Tormenta de
Reformas, 2023, p. 36.

% P1QUERAS GARCIA, ]., «La garantia de indemnidad a la luz de la Ley 2/2023, reguladora de la proteccién de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcidn», Lex Social: Revista de Derechos
Sociales, vol. 13, 2, 2023, pp. 14 y 30 y ss.

3! FERNANDEZ Ramos, S., «Ley 2/2023, de 20 de febrero, de proteccién al informante: 4mbito material de aplica-
cion», Revista General de Derecho Administrativo, 63, 2023, p. 11/28.
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de acoso laboral que afectaran Ginicamente al denunciante y a otro trabajador®. En se-
gundo lugar, la nocién de conflicto interpersonal acta como linde entre las conductas
sin relevancia en el orden sancionador y las que son perseguibles en el dmbito privado
o publico. Sin embargo, los diversos supuestos de acoso trascienden este conflicto en-
tre dos personas y conforman una violacién de derechos fundamentales que podrd ser
denunciada por esta via*. Este ha sido el criterio seguido por la ya mencionada STSJ
Canarias-Las Palmas de Gran Canaria, de 18 de julio de 2024, Rec. 462/2024, que de-
termina que “debe destacarse que la nueva Ley 2/2023 de 20 de febrero, reguladora de la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la
corrupcion, extiende su dmbito de aplicacion mds alld de la proteccion de las personas fisicas
que informen sobre infracciones penales, pues su art.2.1b ) de la norma incluye las «acciones
u omisiones que puedan ser constitutivas de infraccion administrativa grave o muy grave»”, lo
que incluye las actuaciones de acoso, consideradas «infracciones graves» de acuerdo con el art.
8.13 bis de la LISOS ,mdxime cuando el acoso puede afectar a otras personas de la plantilla.
Y, ademds, en el caso que nos ocupa, el impulso del protocolo de acoso no se hace a instancias
de la trabajadora, que nunca presentd denuncia a estos efectos, sino a través de miembros del
Comité y delegados de prevencion, asi como por parte de la jefa de Servicios (...), en calidad
de informante, lo que dejaria fuera la exclusion prevista en el art. 35.2 b) de la Ley 2/2023”.

3.2.3. Ambito subjetivo

En relacién con las potenciales victimas de la violencia y acoso denunciable por esta via
hay que remitirse necesariamente a las sanciones administrativas y delitos que configuran
el objeto de la informacién a efectos de estos protocolos. Ya se ha sefialado el empresario
es responsable administrativamente cuando la conducta se produce en su dmbito de direc-
cién y control, lo que permite incluir comportamientos que no se dan en el binomio lugar
y tiempo de trabajo e incluir a sujetos que no estdn ligados al empresario por una relacién
laboral directa. Sin embargo, penalmente, seguramente nos encontramos con un dmbito
mis restringido. El art. 173.1 CP considera sujeto activo del delito a quien inflige un grave
acoso contra otro en el dmbito de cualquier relacién laboral prevaliéndose de su realizacién
de su relacién de superioridad. Parece por tanto que ha de existir una relacién laboral di-
recta y una superioridad jerdrquica entre los sujetos. Obviamente, el entendimiento de la
relacién de superioridad con otros pardmetros distintos al jerdrquico-formal, incluyendo

134

la superioridad féctica, circunstancial o contextual®® delimita un dmbito de aplicacién mds

amplio que llevaria a incluir a sujetos no necesariamente ligados por una relacién laboral

32 Artks TARREGA, . A., Aspectos laborales de la proteccion del informante en los canales internos de denuncias, cit., p.
74.

3 Ibid., p. 75; RoDRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.; S. DEL REY GUANTER, «Whistleblowing y contrato de
trabajo: la trascendencia laboral de la Ley 2/2023, reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre in-
fracciones y delitos», Revista Espanola de Derecho del Trabajo, 264, 2023.

% En la doctrina penal defiende esta interpretacién Bustos Rusio, M., «El delito de acoso laboral: exigencias euro-
peas y andlisis del tipo penal», Revista de derecho penal y criminologia, vol. 1, 1, 2013, p. 41.
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directa. En el art. 184.1 CP que regula el tipo delictivo bésico de acoso sexual se utiliza de
nuevo como contexto “el 4mbito de una relacién laboral”, aunque la manera de describir
al sujeto activo como quien solicitare para si o para un tercero favores de naturaleza se-
xual permite entender que se incluyen conductas entre sujetos que trascienden la relacién
laboral directa siempre que se produzcan en un dmbito laboral, es decir que no se trata
de conductas privadas sin nexo con la relacién laboral. De hecho, se incluyen también las
prestaciones de servicios, lo que permite incluir posibles acosos en los que uno de los suje-
tos es un trabajador auténomo presente en la empresa. Lo importante es que se produzca
una convivencia que genere una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o
humillante, que es otro elemento que determina la figura delictiva®

Por lo que respecta a los sujetos legitimados para activar el protocolo mediante
la oportuna denuncia, el art. 4.1 de la Directiva (UE) 2019/1937 usa un criterio muy
amplio que incluye a todos los sujetos que trabajen en el sector privado o pdblico y
que hayan obtenido la informacién en un contexto laboral. Se trata de una férmula
que pretende abarcar al mdximo nimero de personas que pueden conocer y denunciar
una infraccién y requerir por ello proteccién. El art. 3.1 LRPI afade junto al contexto
laboral, el profesional, con el fin de evitar una interpretacién restrictiva de lo laboral®,
manteniéndose en la perspectiva maximalista que caracteriza la directiva®.

La LPRI en su art. 3 establece un listado de sujetos que no constituye en ningtin
caso una relacién cerrada, pues, como se sefiala, se refiere a quienes deben entenderse
comprendidos en todo caso. Pues bien, en este listado se incluye, junto a los trabajadores
a los auténomos; a los accionistas, miembros de los érganos de administracién, direccién
o supervisién de una empresa, incluidos los miembros no ejecutivos; a quienes trabajen
para o bajo la supervision y la direccién de contratistas, subcontratistas y proveedores;
a ex trabajadores, voluntarios, becarios, y trabajadores en periodos de formacién con
independencia de que perciban o no una remuneracién, asi a quienes hayan obtenido la
informacién durante el proceso de seleccién o de negociacién precontractual.

Por otro lado, conviene recalcar, aunque ya se ha avanzado que, en estos protoco-
los de denuncias, como senala el art. 7.3 LRPI, se admiten las denuncias anénimas, lo
que abunda en esta interpretacién maximalista que prima la comunicacién de la infor-
macién, sin reparar en quien la pone de manifiesto.

Finalmente, debe sefalarse que la LRPI tiene como principal objetivo proteger a
los informadores de posibles represalias. Esta proteccién se proyecta especialmente en el
dmbito laboral y a tal fin el art. 36.1 LRPI prohibe toda represalia, asi como las amenazas
de represalia y las tentativas de represalia derivadas de la presentacién de comunicaciones
conforme a lo establecido en la norma.

¥ Boix Re1gG, J.; E. Orts BERENGUER, «Consideraciones sobre la reforma de los delitos contra la libertad sexual, por
la Ley Orgdnica 11/1999.», Actualidad Penal, 2, 1999, p. 678.

3¢ Aures TARREGA, J. A., Aspectos laborales de la proteccién del informante en los canales internos de denuncias, cit., p. 90.

% MARTINEZ SALDANA, D.; ]. ABRIL MARTINEZ; E. RODRIGUEZ CELADA; L. . REYES Rico, «La proteccién del whist-
leblower tras la Directiva (UE) 2019/1937. Anélisis del nuevo marco juridico desde la perspectiva del derecho laboral,
publico, penal y de proteccién de datos», Actualidad Juridica Uria Menéndez, 53, 2019, p. 34.
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Por su parte, de forma amplia el art. 36.2 LRPI de fine la represalia como “cua-
lesquiera actos u omisiones que estén prohibidos por la ley, o que, de forma directa o indi-
recta, supongan un trato desfavorable que sitiie a las personas que las sufren en desventaja
particular con respecto a otra en el contexto laboral o profesional, solo por su condicién de
informantes...”. Finalmente, el art. 36.3 LRPI contempla un listado ejemplificativo de
conductas prohibidas que se pueden producir en este contexto laboral o profesional que
abarca practicamente cualquier accién empresarial que pretenda impedir la presentacién
o tramitacién de la informacién.

Debe dejarse constancia asimismo que la ley no sélo protege a los denunciantes,
sino que también quedan incluidos en la proteccién, de acuerdo con el art. 3 LRPI los
representantes legales que realicen funciones de asesoramiento y apoyo al informante;
quienes, en el marco de la organizacién empresarial, les asistan en el proceso; otros suje-
tos relacionadas con el informante que puedan sufrir represalias, como compafieros de
trabajo o familiares del informante; y otras organizaciones con las que el informante que
mantenga cualquier otro tipo de relacién en un contexto laboral o en las que ostente una
participacién significativa.

4. Laley 4/2023 LGTBI

Finalmente, hay que hacer referencia al canal de denuncias instaurado por la Ley 4/2023,
de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia
de los derechos de las personas LGTBI (Ley LGTBI). Segtin se establece en el art. 15.1
Ley LGTBI, las empresas de mds de 50 trabajadores deben de contar con una serie de
medidas destinadas a lograr la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI, entre las
que necesariamente se debe incluir un protocolo de actuacién para la atencién del acoso
o la violencia contra las personas LGTBI. Los primeros comentaristas de la norma en-
tendian que esta obligacién configura un plan de igualdad de empresa especifico para las
personas LGTBI en el que se deberd incorporar el protocolo de prevencién protecciéon
frente al acoso y la violencia de este colectivo™®.

Pues bien, el Real Decreto 1026/2024, de 8 de octubre, por el que se desarrolla el
conjunto planificado de las medidas para la igualdad y no discriminacién de las personas
LGTBI en las empresas (Reglamento LGTBI) confirma en parte esta idea. El conjunto
de medidas planificadas no se predefine, pero, de acuerdo con el art. 8.3 y 4 Reglamento
LGTBI ha de comprender, como minimo, el conjunto de medidas incluidas en el anexo
I del Reglamento LGTBI, asi como un protocolo frente al acoso y la violencia.

De esta manera, deberdn introducirse necesariamente cldusulas de igualdad de
trato y no discriminacién; medidas tendentes a eliminar los estereotipos de las personas
LGTBI en el acceso al empleo; criterios para impedir la discriminacién de estas personas

3% MORENO SoLANA, A., «Los Protocolos de Acoso (Sexual, por Razén de Sexo, LGTBI, Acoso Moral): ;Son una
obligacién legal de todas las Empresas?», El Foro de Labos, 2023.
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en relacién con la clasificacién y la promocién profesional; planes de formacién especifi-
cos sobre los derechos de las personas LGTBI, en especial sobre la igualdad de trato y no
discriminacién, asi como sobre el conjunto de medidas que se aplican en la empresa; la
creacién de entornos laborales diversos, seguros e inclusivos, para lo que los protocolos
frente al acoso y la violencia se convierten en un instrumento fundamental para erradicar
los comportamientos LGTBIfébicos; medidas para garantizar que los permisos y bene-
ficios sociales se disfruten en la empresa sin sesgo por razén de orientacién e identidad
sexual y expresién de género; y el establecimiento de infracciones y sanciones especificas
por comportamientos que atenten contra la libertad sexual, la orientacién e identidad
sexual y la expresién de género de las personas trabajadoras.

En cuanto al obligatorio protocolo de actuacién frente los comportamientos de
violencia y el acoso, el art. 8.4 Reglamento LGTBI incide en que éste deberd identificar
“prdcticas preventivas y mecanismos de deteccion y de actuacion frente a estos”, dotdndolo de
un contenido minimo que se relata en el anexo II. Aparentemente, el protocolo establece
una conexidn directa con la prevencién de estos riesgos psicosociales, pues requiere inte-
grar mecanismos de prevencién y deteccién de estas conductas y no sélo medidas reacti-
vas una vez se han producido los actos antijuridicos. Sin embargo, este supuesto avance
no lo es tal, ya que el contenido minimo al que se refiere el anexo II se refiere solamente a
las medidas para solventar los conflictos laborales que ocasionan, lo que coadyuva a per-
petuar el entendimiento de los protocolos como meros canales de denuncias del acoso
en la empresa. Ademds, el Reglamento les confiere un papel importante en la promocién
de entornos laborales diversos, seguros e inclusivos, asigndndoles un papel esencial para
garantizar la proteccién contra comportamientos LGTBIfébicos (anexo I, apt. 5); y por
ello su conocimiento y difusién forma parte de las obligaciones empresariales relativas a
la formacién, sensibilizacién y lenguaje (anexo I, apt. 3).

Aunque a continuacién se profundiza en algiin aspecto en concreto, puede se-
fialarse que, con cardcter general, el protocolo descrito en el anexo II —que estd ins-
pirado, tanto en los estidndares de los protocolos de acoso sexual, como en el canal de
denuncias que disena la LRPI, al que se hace alguna referencia expresa— incluye, como
suele ser habitual, una declaracién de principios por parte de la empresa en la garantia
de la igualdad y no discriminacién de estos colectivos (apt. a); y un procedimiento de
denuncia y resolucién de los conflictos derivados de estos comportamientos. Este pro-
cedimiento, resumidamente, se articula en torno a los principios de agilidad, diligencia
y rapidez en la investigacién y resolucién de la conducta, respetando los plazos estable-
cidos en el protocolo y sin perjuicio de la aplicacién de la aplicacién de las disposicio-
nes previstas en la LRPI; respeto y proteccién de la intimidad y dignidad a las personas
afectadas; confidencialidad del procedimiento; y contradiccién a fin de garantizar la
imparcialidad y un trato justo (apt. ¢). Ademds, si en la resolucidn se aprecia la exis-
tencia de acoso se debe instar un expediente sancionador, adoptar medidas correctoras
que incluyen la restitucién de las victimas y mantener las medidas de proteccién de las
victimas (anexo II).

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 62-95 / doi: 10.20318/labos.2025.9406
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 82


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9406
http://www.uc3m.es/labos

Juan ANTONIO ALTES TARREGA El laberinto empresarial de los protocolos de acoso
4.1. Procedimiento de implantacion

La asuncién del conjunto de medidas planificadas resulta obligatoria para las empresas
de mds de 50 trabajadores (art. 15.1 Ley LGTBI y art. 2.2 Reglamento LGTBI) y vo-
luntario para las empresas de 50 o menos personas trabajadoras (art. 2.2. Reglamento
LGTBI). En cuanto al procedimiento para implantar este conjunto de medidas y el
protocolo de actuacién la normativa LGTBI presenta una novedad sustancial, ya que se
instaura como una obligacién compartida. De acuerdo con el art. 15.1 Ley LGTBI, deja
de ser una obligacién empresarial y se traslada su aprobacién a la negociacién colectiva,
requiriéndose un pacto con la representacién legal de los trabajadores.

El Reglamento LGTBI desarrolla cémo se han de negociar estos acuerdos en funcién
de que la empresa cuente con un convenio colectivo propio, esté bajo el paraguas de un
convenio colectivo empresarial, carezca de un convenio colectivo aplicable o incluso carezca
de representacién de los trabajadores, mediante la creacién de una comisién ad hoc (arts. 4
a 6 Reglamento LGTBI). Hay que significar que este tltimo supuesto serd de aplicacién en
el caso de empresas muy pequefas que, voluntariamente, asuman la implantacién de estas
medidas, pero también como especificamente sefiala la norma, en el supuesto de “empresas
que, teniendo la obligacion de negociar medidas planificadas”, es decir que tienen mds de 50
trabajadores, “no cuenten con convenio colectivo de aplicacion y carezcan de representacion legal
de las personas trabajadoras”, lo que entiendo que serd una situacién muy residual.

Hay que traer a colacién en este momento una paraddjica situacién que puede
plantear esta normativa. Como se ha adelantado, en atencién al art. 8.4 Reglamento
LGTBI, el conjunto de medidas planificadas incluye en todos los casos un protocolo
frente al acoso y la violencia, por lo que en todos los escenarios aludidos éste deberd ne-
gociarse. Sin embargo, en el caso de que ya haya un convenio colectivo aplicable, el pro-
cedimiento para introducir estas medidas se deriva a la comisién negociadora del conve-
nio que “se reunird para abordar exclusivamente la negociacion de las medidas planificadas
previstas en el anexo I’ (art. 4.c Reglamento LGTBI). Dado que el protocolo frente a la
violencia y el acoso se encuentra en el anexo II, aparentemente queda obligatoriamente
fuera de este proceso de negociacién y toma de acuerdos, lo que carece de sentido, por
lo que me inclino a pensar que se trata de un error que debe ser integrado, entendiendo
que deben negociarse las medidas incluidas en ambos anexos.

Por otro lado, hay que aludir a la imperatividad de esta negociacién y del pacto.
Si tomamos como referencia la Ley LGTBI, no se trata de un mero deber de negociar,
sino que impone alcanzar un pacto. Efectivamente, el art. 15.1 Ley LGTBI dispone que
todas las empresas obligadas deberdn contar con este conjunto de medidas en un plazo de
12 meses desde la entrada en vigor de la norma y que las medidas serdn pactadas, a través
de la negociacién colectiva y acordadas con los representantes de los trabajadores. En este
contexto, seguramente deberfa haberse reformado el art. 85 ET referido al contenido
minimo de los convenios colectivos para incluir este conjunto de medidas®.

¥ Niero Rojas, P, «El desarrollo de las medidas LGTBI en el RD 1026/2024 ;Un nuevo contenido negocial?», £/
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El Reglamento, en cambio, a mi modo de ver, suaviza esta situacién tan extrema,
que de aplicarse literalmente podria impedir, como habia sefalado la doctrina un blo-
queo negocial y la propia existencia del convenio colectivo si no se alcanza un acuerdo
sobre estas medidas®. El art. 5.1 Reglamento LGTBI determina que las empresas obli-
gadas a negociar las medidas planificadas deberdn iniciar el procedimiento mediante la
constitucién de la comisién negociadora en un plazo de tres meses desde la entrada en
vigor del Reglamento, es decir antes del 10 de enero de 2025. Este plazo, como indi-
ca el art. 5.2 Reglamento LGTBI, se amplia a seis meses si las empresas obligadas no
cuentan con un convenio colectivo, ni con representacion legal. Por su parte, el art. 5.3
de la misma norma establece una regla supletoria aplicable cuando hayan transcurridos
tres meses desde el inicio del procedimiento sin que se haya alcanzado un acuerdo, o
cuando el convenio colectivo aplicable no incluya estas medidas, en base a la cual las
empresas obligadas aplicardn las medidas establecidas en el reglamento. En cualquier
caso, con ello no se suple la obligacién de negociar y alcanzar un acuerdo, puesto se
aplicardn hasta el momento en que entren en vigor las que se acuerden posteriormen-
te mediante convenio colectivo o acuerdo de empresa, fomentando de esta manera
la toma de acuerdos. Debe tenerse en cuenta que el anexo II Reglamento LGTBI no
contiene un protocolo desarrollado y articulado sino los principios que lo rigen y los
elementos referentes a la estructura y contenido que deben incluir en las distintas ins-
tancias del procedimiento, por lo que siempre requerird de un minimo desarrollo por
parte de la empresa.

4.2. Conductas objeto de proteccion

El protocolo de actuacién tiene como objeto proteger y reaccionar ante las conductas
de violencia y acoso hacia las personas LGTBI o, como también se sefiala, garantizar la
proteccién frente a comportamientos LGTBIf6bicos.

La inclusién de la violencia junto al acoso, de acuerdo con la nueva terminologia
acufiada por el Convenio 190 OIT, resulta plausible y, desde luego, amplia el dmbito
objetivo y aumenta considerablemente las conductas perseguibles en el 4mbito laboral
respecto de aquellas otras que sélo se referian al acoso. No obstante, como se vio, la
LOGILS ya habia remediado esta situacién y habia adaptado la LOIEMH de manera
que, si bien el acoso sexual y el acoso por razén de sexo siguen siento el motivo principal
de proteccidn, esta se refiere a cualquier comportamiento que atente contra la libertad
sexual y la integridad moral en el trabajo.

Foro de Labos, 2024, fecha de consulta en https://www.elforodelabos.es/2024/10/el-desarrollo-de-las-medidas-lgtbi-en-
el-rd-1026-2024-un-nuevo-contenido-negocial/.
“ Nieto Rojas, P, «Salud Laboral, prevencién frente al acoso, violencia de género y lenguaje inclusivo», cit., p. 413.
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4.3. Ambito subjetivo

El art. 2.4 Reglamento LGTBI extiende el 4dmbito de proteccién del protocolo a todas
“las personas que trabajan en la empresa, independientemente del vinculo juridico que las
una a esta, siempre que desarrollen su actividad dentro del dmbito organizativo de la em-
presa. lambién se aplicard a quienes solicitan un puesto de trabajo, al personal de puesta a
disposicion, proveedores, clientes y visitas, entre otros”. Esta misma disposicidn se reitera en
el anexo II, apt. b.

De esta manera, se recoge un dmbito de aplicacién amplio en sintonia con lo que
determinan los estindares de los protocolos de acoso y la propia LRPI. Ahora bien, en
relacién con el doble papel de victimas y denunciantes se articula alguna singularidad.

Efectivamente, al igual que con los plazos para resolver el procedimiento, en el
anexo II, apt. b del Reglamento se establece que los aspectos relativos a la presentacién
de la denuncia o queja se determinardn en el protocolo, sin perjuicio de la aplicacién de
las disposiciones previstas en la LRPI en su respectivo 4dmbito personal y material.

Se trata de una mencién no exenta de problemas. Las primeras interpretaciones que
se han hecho de la norma han llevado a entender, en relacién con los plazos, que el proto-
colo puede y deberia establecer términos mds cortos, actuando los de la LRPI como méxi-
mos; y, en relacién con el dmbito personal, que quienes denuncian a través del protocolo
LGTBI han de obtener la misma proteccién que se les hubiera dispensado de haber usado
el sistema interno de informacién*'. Asimismo, podria interpretarse este reenvio normati-
vo, en el caso de que el protocolo delimite un 4mbito material o personal més restringido,
serdn de aplicacién las prerrogativas de la LRPI, lo que, ademds de dotar de capacidad de
denuncia a un amplio y heterogéneo colectivo de sujetos, deberia llevar a admitir las de-
nuncias anénimas. Sin embargo, en este mismo apartado del anexo II se contradice esta
manera de interpretar, pues se establece que sélo las personas afectadas pueden presentar
denuncias, salvo que se autorice a hacerlo a otra persona en su nombre, lo que deberd
acreditarse mediante consentimiento expreso e informado para iniciar las actuaciones del
protocolo, lo que, evidentemente, prescribe las denuncias anénimas e incluso las denuncias
llevadas a cabo por otros sujetos distintos a las victimas que tengan conocimiento de los
hechos. Esta prohibicién es especialmente delicada en relacién con los representantes de los
trabajadores y, ademds, puede impedir, como he sefialado anteriormente, que la empresa
actie conforme a sus obligaciones de prevencién y erradicacién de las conductas de vio-
lencia y acoso, lo que parece ir en contra de los avances que se promueven desde diversas
instancias nacionales e internacionales para combatir estos riesgos psicosociales.

Por otro lado, el protocolo de actuacién frente a las conductas LGTBIf6bicas debe
contener una serie de medidas cautelares y preventivas para proteger a las victimas mientras
se desarrolla el procedimiento hasta su solucién (anexo II, apt. b Reglamento LGTBI).
Para ello se procederd a modificar temporalmente el contrato de trabajo mediante una mo-
vilidad funcional o geogréfica, una modificacién de ambas condiciones o una suspension

“ N1eTo Rojas, P, «El desarrollo de las medidas LGTBI en el RD 1026/2024 ;Un nuevo contenido negocial?», cit.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 62-95 / doi: 10.20318/labos.2025.9406
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 85


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9406
http://www.uc3m.es/labos

Juan ANTONIO ALTES TARREGA El laberinto empresarial de los protocolos de acoso

del contrato. Obviamente, aunque nada se diga, de acuerdo con los estdndares de estos
protocolos, este tipo de medidas deben recaer sobre el acosador, salvo que sea la propia vic-
tima la que opte por apartarse. Si se suspende el contrato de trabajo de la victima, deberia
mantenerse el derecho al salario. Ademds, cuando proceda, estas medidas de proteccién de-
ben mantenerse tras la resolucién del procedimiento (anexo II, apt. e Reglamento LGTBI).

Por otro lado, el protocolo debe proporcionar “proteccion suficiente de la victima
ante posibles represalias, atendiendo al cuidado de su seguridad y salud, teniendo en cuenta
las posibles consecuencias tanto fisicas como psicoldgicas que se deriven de esta situacion y
considerando especialmente las circunstancias laborales que rodeen a la persona agredida”
(anexo II, apt. ¢, Reglamento LGTBI). Por tanto, se requiere una actitud preventiva que
evite que las victimas sufran amenazas, coacciones, o cualquier otro tipo de violencia, asi
como consecuencias laborales con motivo en la denuncia de los hechos.

Ademis, de forma reactiva se prohiben expresamente las represalias y se establece
que “serd declarado nulo cualquier acto constitutivo de represalia, incluidas las amenazas de
represalia y las tentativas de represalia contra las personas que presenten una comunicacion de
denuncia por los medios habilitados para ello, comparezcan como testigos o ayuden o partici-
pen en una investigacion sobre acoso”.

5. El laberinto y la salida

Como se ha podido comprobar en los epigrafes precedentes, existen hasta 5 variedades
de protocolos o canales de denuncia en las empresas con distintos requisitos y distinto
alcance en su dmbito subjetivo y objetivo. De ahi que pueda hablarse de un auténtico la-
berinto para las empresas a la hora de negociarlos e implantarlos y que nos preguntemos
si tiene sentido mantenerlos todos. Veamos a continuacién las superposiciones, coinci-
dencias y diferencias de estos canales y las posibilidades de refundirlos.

En segundo lugar, si comparamos los canales de denuncias destinados a evitar
actividades delictivas cometidas habitualmente desde las organizaciones empresariales,
se entiende que la extensién del dmbito objetivo de las materias objeto de informacién
a través de los canales de informacién regulados en la LRPI, incluyendo todo tipo de
delitos en infracciones graves y muy graves ha traido consigo un efecto de superposicién
en relacién con los sistemas de compliance penal y los protocolos de actuacién frente a
la violencia y el acoso en el trabajo. Si tomamos como referencia la comisién de delitos
penales, en concreto, en relacién con lo que constituye nuestro tema de estudio, el delito
de acoso psicolégico laboral (art. 173 CP) y el delito de acoso sexual en el trabajo (art.
184 CP), todas la empresas (personas juridicas), independientemente de su dimensién
personal, deberian implantar canales de denuncias para comunicar estas infracciones
penales e investigarlas a efectos de eludir la responsabilidad del art. 31 bis CP; y, por otro
lado, todos los empresarios (personas fisicas) y las organizaciones empresariales (personas
juridicas) con mds de 50 trabajadores estin obligadas a implantar canales para permitir la
informacién sobre estos mismos delitos y sobre el resto de materias referidas en la LRPI.
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En consecuencia, cabe esperar que la pequefia y mediana empresa constituida
como personalidad juridica, aunque no esté obligada, incorpore también estos sistemas
de informacién cumpliendo los requisitos previstos en la norma (art. 10.2 LRPI). Segu-
ramente el legislador deberia haber dado un paso mds y unificar criterios en relacién con
estos procedimientos y sus efectos® .

Del mismo modo, si tomamos como referencia las sanciones administrativas re-
lativas a la violencia y el acoso en el trabajo (arts. 7.10, 8.11, 8.12 y 8.13 LISOS) este
canal de denuncias se superpone con los protocolos que se derivan de la LOIEMH y la
LOGILS senalados anteriormente que recordemos son obligatorios para todas las em-
presas. Sin embargo, aunque la relacién de conductas de violencia y acoso en el trabajo
que se sancionan como infracciones administrativas graves y muy graves o como delitos
es muy amplia, no cubre todo el espectro de conductas posibles, por lo que, hasta las
empresas obligadas a implantar canales internos de denuncia por esta norma, deberian
tener otros sistemas para dar cumplimiento a las obligaciones laborales en materia de
violencia y acoso. Ante esta situacion se impone la unificacién de estos protocolos y ca-
nales de informacién. De hecho, la LRPI posibilita esta solucién, pues el art. 7.4 permite
habilitar los canales de denuncia para la recepcién de cualquier informacién ajena a la
que determina su dmbito objetivo, aunque sin extender para estas comunicaciones y sus
remitentes la proteccién dispensada por la norma. Esta exclusién deberia haberse omiti-
do, ya que estos otros canales de denuncias vienen también exigidos legalmente, aunque
no por ello quedaria desprotegido el informante pues mantendria la tutela que dispensan
otros derechos ya mencionados como el derecho a la libertad de expresién e informacién
y también la garantia de indemnidad®.

En tercer lugar, el diseno de los protocolos frente a comportamientos LGTBIf6-
bicos trae nuevas confusiones. Si atendemos a la generalidad con la que se describen las
conductas ilicitas en la LOGILS en relacién con los protocolos frente a la violencia y
el acoso en el trabajo, estos incluyen, a mi modo de ver, las posibles situaciones de vio-
lencia y acoso que puede sufrir una persona LGTBI y, dado que estos protocolos para
dar cauce a las denuncias son exigibles en todas las empresas, independientemente de su
tamafo, resulta dificil determinar que plus aporta el art. 15 Ley LGTBI. Tan es asi que
el art. 8.4 Reglamento LGTBI senala que la obligacién de implantar un protocolo de
acoso LGTBI en el que se identifiquen pricticas preventivas y mecanismos de deteccién
y de actuacién frente a estos “podrd entenderse cumplida cuando la empresa cuente con un
protocolo general frente al acoso y violencia que prevea medidas para las personas LGTBI o
bien lo amplie especificamente para incluirlas”.

Las duplicidades en relacién con las conductas ilicitas con la LRPI son también
evidentes. De todas maneras, aunque los comportamientos de violencia y acoso en el
trabajo que se sancionan como infracciones administrativas graves y muy graves o como

2 Artes TARREGA, J. A., Aspectos laborales de la proteccion del informante en los canales internos de denuncias, cit., p.
134.

# P1QUERAS GARCia, ., «La garantia de indemnidad a la luz de la Ley 2/2023, reguladora de la proteccién de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupciény, cit., p. 31.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 62-95 / doi: 10.20318/labos.2025.9406
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 87


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9406
http://www.uc3m.es/labos

Juan ANTONIO ALTES TARREGA El laberinto empresarial de los protocolos de acoso

delitos es muy amplia, no cubre todo el abanico de conductas posibles, por lo que las
empresas obligadas a implantar canales internos de denuncia deberdn tener otros siste-
mas para dar cumplimiento a las obligaciones en materia de violencia y acoso LGTBI,
sin que en este caso esté previsto que opere el ya mencionado art. 7.4 LPRI, pues asi se
desprende de la Ley LGTBI, cuya intencién parece que es dar una visibilidad especifica a
la proteccién laboral estas personas*. Este presentimiento legal ha sido confirmado por
el reglamento LGTBI que tiene en el horizonte la LRPI e incluso prevé su aplicacién
subsidiaria en algunas materias, al tiempo que para otras materias opta por soluciones
distintas, como cuando prohibe las denuncias anénimas o presentadas por otros sujetos
distintos a las victimas sin consentimiento de estas, lo que no deja de provocar contra-
dicciones que habrd que ver cémo se resuelven en la prictica, pues estas denuncias ané-
nimas o realizadas por sujetos distintos a la victima podrdn tramitarse a través del canal
de denuncias interno regulado en la LRPI si la violencia o el acoso LGTBI se integra
en el tipo de las infracciones administrativas o delitos penales que conforman el 4mbito
material de éste.

Visto lo visto, y aras de lograr una cierta seguridad juridica y lograr salir de este
laberinto, se impone la unificacién de protocolos y de criterios para establecerlos. De he-
cho, las organizaciones empresariales, especialmente las mds grandes, para lograr mayor
eficiencia buscardn la manera de unificar los sistemas de denuncia, como ya hicieron las
que habian desarrollado protocolos de compliance penal cuando se aprobé la Directiva
(UE) 2019/1937%.

Existe otro argumento a favor de esta simplificacién y unificacién de protocolos
que tiene que ver con el coste empresarial de todos estos procedimientos en las empresas
de mds de 50 trabajadores, que se suman a los que ya asumen en materias tales como la
contratacién y la regulacién del empleo, la prevencién de riesgos laborales, el registro
salarial, la elaboracién de planes de igualdad, etc. En este sentido, algunos autores ya han
manifestado que los canales de denuncias no deben implicar un aumento directo de los
costes econémicos y organizacionales de las empresas®, lo que, ademds, es una traba para
la transformacién de nuestro tejido productivo compuesto mayoritariamente por peque-
fia y mediana empresa, cuestién sobre la que hare algiin comentario adicional en breve.

En cualquier caso, antes de proponer mi salida al laberinto quiero advertir que
esta se refiere sélo al canal de denuncias de este tipo de conductas. En la introduccién de
este estudio se advirtié que los protocolos de actuacién son algo mds que un sistema de
denuncias para que la empresa acttie ante un comportamiento de este tipo. Implican sen-
sibilizacién, formacién y medidas de prevencién y probablemente estos aspectos difieren
en funcién de cudl sea el motivo que causa la conducta. Los estereotipos de género, la
discriminacién por razén de sexo, la violencia sexual, la estigmatizacién de las personas

“ Arres TARREGA, J. A., Aspectos laborales de la proteccion del informante en los canales internos de denuncias, cit., p.
136.

# RaGUEs 1 VALLES, R, «El tratamiento juridico de los denunciantes antes y después de la Directivan, cit., p. 4/4.

“ Arrts TARREGA, J. A., Aspectos laborales de la proteccion del informante en los canales internos de denuncias, cit.,
p- 137; BermEjO, M., « Whistleblowing. Evolucién y caracteres esenciales en el Derecho comparado y en la Directiva
Europea 2019/1937», La Ley Compliance Penal, 2, 2020, p. 4/23.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 62-95 / doi: 10.20318/labos.2025.9406
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 88


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9406
http://www.uc3m.es/labos

Juan ANTONIO ALTES TARREGA El laberinto empresarial de los protocolos de acoso

LGTBI, la violencia laboral psicolégica requiere de actuaciones diferenciadas, pues las
situaciones son muy distintas. Por ello, las medidas para la igualdad y no discriminacién
de las personas LGTBI, que presentan por ejemplo mayores problemas para acceder a
un empleo?, serdn distintas de las que se tomen en los planes de igualdad para evitar la
discriminacién por razén de sexo, por lo que el diagnostico, la propuesta y la adopcién
de las medidas no pueden ser homogéneas. Aun asi, si que deberia unificarse el proce-
dimiento de adopcién de estas medidas, pues como hemos visto difiere de una norma a
otra, sin que ello tenga mucho sentido.

Sin embargo, estas diferencias se diluyen si nos atenemos a los sistemas de de-
nuncias. Una vez se produce la violencia o acoso por cualquiera de estos motivos, la
actuacién de la empresa para erradicar la conducta y sancionarla adecuadamente no ha
de ser distinta, por lo que en este caso la unificacién de los distintos sistemas cobra todo
su sentido.

A la hora de proponer un modelo debe tenerse en cuenta el tejido productivo de
las empresas espafolas. Los tltimos datos facilitados por el Ministerio de Industria y
turismo de febrero de 2024 contabilizan 1.319.327 empresas con trabajadores, de las
cuales s6lo 32.009 tienen 50 o mds trabajadores, lo que representa apenas un 2,43% del
total. Por tanto, 1.287.318 empresas, esto es el 97,58% de las empresas tiene entre 1 y
49 trabajadores y de entre estas las microempresas son abrumadoramente mayoritarias,
pues se cuantifican en 1.121.675, representando un 85,02€ del total de las empresas con
asalariados.

Pues bien, exigir para estas empresas procedimientos formales en los que conflu-
yen una serie de principios como la diligencia y celeridad del procedimiento, la confi-
dencialidad, el respeto a la intimidad y dignidad de las personas afectadas y la presuncién
de inocencia no es real ni eficiente. Por ejemplo, en empresas de 1 a 9 trabajadores no
pueden ponerse en marcha con garantias procedimientos que cumplan con los princi-
pios de investigacién diligente, respeto y proteccién de la intimidad y dignidad de las
personas afectadas, confidencialidad, presuncién de inocencia y contradiccién, pues su
cumplimiento en estos contextos de cercania de las personas afectadas y del resto de in-
tegrantes de la plantilla es algo menos que utépico. Las empresas medianas y pequefas
requieren procedimientos mds sencillos y practicos, que no deben confundirse con los
procedimientos informales que se integran en algunos protocolos de actuacién. Estos
estdn destinados o deberfan estar destinados a solventar conflictos derivados de compor-
tamientos que no constituyen una situacién de violencia y acoso, pero que si persisten
pueden dar lugar a dicha situacién.

Puede argiiirse que, en realidad, la normativa, con cardcter general, no exige a es-
tas empresas adoptar este tipo de procedimientos. Pero también hay que tener en cuenta
que, de alguna manera, las disposiciones legales estudiadas invitan a la pequefia y media-
na empresa a asumir voluntariamente estas medidas y que, en relacién con los protocolos

4 Lenzi, O.; O. REQUENA MONTES, «Mecanismos de inclusién laboral trans en el modelo normativo espafol [en
prensa]», 2025.
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de violencia y acoso derivados del art. 48 LOIEMH y 12 LOGILS, que son obligatorios
para todas las empresas, los estindares elaborados optan por procedimientos que siguen
estos principios.

Por ello, este procedimiento formal s6lo deberia ser obligatorio en las organizacio-
nes empresariales que superen un nimero determinado de personas empleadas. Como
hemos visto actualmente no existe un criterio tnico en cuanto al nimero de trabajadores
que sirve de limite. Asi los planes de igualdad son obligatorios en las empresas de 50 o mds
trabajadores, mientras que los sistemas internos de denuncias o las medidas para la protec-
cién de las personas LGTBI se deben aplicar en las empresas de mds de 50 trabajadores. A
mi juicio, la unificacién deberia hacerse en 50 o mds trabajadores en consonancia con las
escalas para determinar el nimero de representantes o delegados de prevencién.

Por otro lado, por légica, deberia unificarse el procedimiento alrededor del siste-
ma de denuncias interno que regula la LRPI, que, no obstante, deberfa modificarse para
incluir una mencién empresa a la violencia y el acoso en el trabajo en su dmbito objetivo
y determinar si, en relacién con estos ilicitos, debe introducirse alguna limitacién en
relacién con quien puede denunciar, lo que, como he expresado, a mi juicio entorpece
la accién diligente de las empresas. Ademis, se deberfan introducir, junto a la proteccién
frente a represalias que ya incluye, medidas cautelares y preventivas para proteger a las
victimas mientras se desarrolla el procedimiento, que, hoy en dia, s6lo se recogen nor-
mativamente para el protocolo de actuacién frente a conductas LGTBIf6bicas (anexo 11,
apt. b Reglamento LGTBI). La ausencia de estas medidas en relacién con los supuestos
de violencia de género en el trabajo es especialmente sangrante, pues, pese a que la legis-
lacién espanola ha sido pionera en desplegar una proteccién integral de la violencia de
genero hacia las mujeres producida en el seno de las relaciones de pareja o por exparejas,
armando una serie de derechos que permitan a estas mujeres mantener su relacién la-
boral, no se ha atendido de igual manera otras situaciones laborales, como gestionar la
coincidencia de agresor y victima en el mismo lugar de trabajo o proteger a las victimas
en las situaciones de violencia de género que tengan lugar en el trabajo®.

Ademds, las empresas en aplicacién de norma sobre canales de denuncia internos
podran optar por elaborar un procedimiento en el seno de la empresa o bien externalizar
el servicio a organizaciones especializadas (art. 6 LRPI), lo que puede reducir costes y
aumentar la confianza de los posibles informantes®.

Para las empresas de hasta 50 trabajadores no deberia establecerse una solucién
Gnica. La situacién en una microempresa con menos de 10 trabajadores no es la misma
que en empresas mds grandes, con 25 o mds trabajadores, pero, en cualquier caso, no
deberian estar obligadas a instaurar estos protocolos formales y complejos. Esta exencién
deberia extenderse incluso a las personas juridicas que quieran cumplir con el compliance
penal y evitar asi responsabilidades derivadas de la comisién de delitos. En este sentido,
se ha senalado que habria que recomendar a la Fiscalia espafiola que reconsiderara “su

“ Sobre el tema E. Garcia Testal, «Violencia, género y trabajo: de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, a la Directiva
(UE) 2024/1385, veinte afios de proteccién laboral de las victimas», La Ley Unién Europea, 131, 2024.
# Avres TARREGA, J. A., Aspectos laborales de la proteccion del informante en los canales internos de denuncias, cit., p. 88.
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afirmacién categérica en la Circular de 2016 de que el canal de denuncias es un elemento
imprescindible en cualquier modelo de prevencién de delitos y a limitar tal exigencia a
personas juridicas de unas determinadas dimensiones. La cifra de cincuenta empleados,
establecida en la Directiva, parece razonable™®.

Asi, en las microempresas y en empresas pequefias hasta 25 trabajadores, cuando
no sea posible una composicién interna del conflicto, la mejor solucién seria establecer
obligatoriamente un sistema de informacién externo a la empresa, ya que la investiga-
cidn interna en estos entornos laborales, como he expresado anteriormente, dificilmente
serd eficaz y diligente. En este sentido, podria acudirse a la externalizacién del servicio a
organizaciones especializadas, como en el caso de los canales de denuncias de la LPRPI o
incluso a los servicios ajenos de prevencién cuando esta haya sido la modalidad organi-
zativa de gestién de la prevencién elegida por la empresa. No obstante, no creo que haya
que repercutir los gastos de mantenimiento de estos sistemas externos a las empresas.
Por ello, seguramente, lo mis sencillo serfa atribuir esta competencia a la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, pero con ello podria generarse un problema a la hora deter-
minar las potenciales responsabilidades de la empresa. Efectivamente, las infracciones y
sanciones administrativas por violencia y acoso en el trabajo estin supeditadas al “c6mo”
actud la empresa, no sélo preventivamente, sino también una vez que ha conocido o
hubiera podido conocer estos comportamientos. Es decir, los protocolos de actuacién
bien utilizados pueden minimizar o incluso exonerar a la empresa de su responsabili-
dad administrativa®. De esta manera, si es la propia Inspeccién la que estd a cargo de
este protocolo de actuacién, esta via de exoneracién de la responsabilidad puede verse
entorpecida. Cabria pensar entonces en otro tipo de gestién externa de los protocolos
que no conllevara costes econémicos para estas empresas, mediante la colaboracién con
entidades privadas o creando una red publica a tal propésito vinculada con el Ministerio
de igualdad. Estas entidades podrian llevar acabo un informe al final de su actuacién
que tendria que ser remitido a la ITSS y que complementaria sus propias actuaciones a
efectos de levantar las oportunas actas de infraccién.

En las empresas entre 25 y 49 trabajadores podrian plantearse diversas posibilida-
des para que se optara en funcién de la organizacién de la empresa. La implantacién de
un procedimiento de denuncias interno puede tener sentido en aquellas empresas que con
esta dimensién personal tengan un tnico centro de trabajo. Si existen varios, la dispersién
de los trabajadores planteard los mismos problemas de confidencialidad, seguridad y efi-
cacia de los protocolos internos, por lo que, en estos casos, la externalizacién del procedi-
miento parece mds razonable. En este sentido, podria considerarse vincular la gestién del
procedimiento de denuncias a la organizacién de la gestién preventiva. Como es sabido,
en las empresas de estas dimensiones la empresa puede optar entre distintas modalidades
organizativas de la gestién preventiva. En primer lugar, la empresa, previa consulta no
vinculante con los trabajadores o sus representantes, designe a uno o varios trabajadores

% RAGUES 1 VALLES, R., «El tratamiento juridico de los denunciantes antes y después de la Directivan, cit., p. 4/14.
5! ArTEs TARREGA, ]. A., «El Convenio 190 OIT y la tutela administrativa de la violencia y el acoso en el trabajo,
Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, 4, 2022, pp. 104-105.
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para llevarla a cabo. Estos trabajadores deberdn tener la capacidad y formacién necesaria
para llevar a cabo estas funciones (art. 30.1 y art. 33.1.b LRPL). En segundo lugar, cuan-
do esta solucién resulte insuficiente en funcién del tamano de la empresa y de los riesgos
a que estén expuestos los trabajadores, podrd constituir un servicio de prevencién propio
o recurrir a un servicio ajeno (art. 31 LPRL y arts. 15 y 16 del Real Decreto 39/1997, de
17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién). Ade-
mds, en estas mismas empresas el delegado de prevencién —el delegado de personal o uno
de los delegados de personal— asume, junto con las funciones propias de su cargo, como
la colaboracién en la accién preventiva de la empresa, el derecho de consulta en diversas
materias relacionadas con la prevencién de riesgos en las empresas y la vigilancia y control
de la normativa de prevencién de riesgos, las propias del comité de seguridad y salud, lo
que incluye funciones en relacién con la evaluacién de los riesgos y la elaboracién y puesta
en prictica de los planes y programas de prevencién de riesgos en la empresa (arts. 38 y
39 LPRL). En la elaboracién del plan de prevencién, tratdndose de riesgos psicosociales,
conviene tener en cuenta las NTP 891 y 892: Procedimiento de solucién auténoma de los
conflictos de violencia laboral I y Il y el Criterio Técnico 104/2021 sobre actuaciones de la
ITSS en riesgos psicosociales. De esta manera, el protocolo de actuacién frente a la violen-
cia y acoso podria quedar en manos de la modalidad de gestién preventiva adoptada por la
empresa. La misma solucién seria extrapolable en las empresas entre 10 y 25 trabajadores
en las que, cumpliendo los requisitos legales. Ademds, el delegado de prevencién podria
colaborar en la gestién de protocolo, en especial cuando se trate de un sistema concertado
externamente, lo que ocurre en la inmensa mayoria de los casos™.

En fin, creo que con un modelo como el que se plantea u otro similar que abarque
todas las tipologias de violencia y acoso, garantizando simultdineamente la proteccién de
los derechos fundamentales de las personas trabajadoras y la seguridad juridica de las em-
presas, se superaria el sistema actual de protocolos empresariales contra la violencia y el
acoso en el trabajo, que es fruto de una legislacién dispersa y, en ocasiones, redundante,
que dificulta su aplicacién prictica.
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Resumen: El presente estudio tiene por objeto analizar el mecanismo previsto en los ar-
ticulos 15.4 y 11.h) del Estatuto de los Trabajadores tras la reforma laboral de
2021, y que permite entender concertados por tiempo indefinido los contratos
temporales estructurales y las dos modalidades de contrato formativo cuando
se incumplen determinados requisitos legales. Se trata éste de un mecanismo
confuso y de perfiles nada claros, como evidencia el estudio de su régimen juri-
dico. Pese a la falta de precision, cabe interpretar que los requisitos legales cuyo
incumplimiento activard la indefinicién del contrato de trabajo serdn aquellos
relativos a la validez de dichos contratos temporales y relacionados con el objeto
y la causa de los mismos, no siendo posible otras interpretaciones extensivas. A
través de este mecanismo bdsicamente se ha trasladado al ordenamiento juridico
laboral la doctrina del fraude de ley que ya se recogia en la regulacién anterior.

Palabras clave: Contrato temporal, contrato indefinido, fraude de ley.

Abstract: The purpose of this study is to analyse the mechanism provided in articles 15.4
and 11.h) of the Workers’ Statute law after the 2021 labour reform, which
allows structural and training temporary contracts to be transformed into an
indefinite contract when certain legal requirements are not met. This is a confu-
sing mechanism, with unclear profiles. Despite the legislator’s lack of precision,
and after study its legal regime, we conclude that the legal requirements whose
non-compliance turns a temporary contract in ah permanent contract will be
those inherent to the validity and relate to the object and cause of the contracts,
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with no other extensive interpretations. In fact, the legislator does nothing more

than transfer to the labour law system the doctrine of fraud of law, doctrine

than, on the other hand, was already included in the previous regulation.
Keywords: Temporary contract, permanent contract, legal fraud.

1. Delimitacién normativa de la materia objeto de estudio

La distincién entre un contrato de trabajo de duracién indefinida y un contrato de tra-
bajo de duracién determinada, ha sido una constante desde la aparicién de las primeras
normas laborales, y ha generado numerosos litigios habida cuenta la contraposicién de
intereses en juego.

Este conflicto de intereses entre la empresa y la persona trabajadora, aplicado a
la relacién individual de trabajo, se manifiesta en que mientras que la empresa estard
siempre interesada en obtener una maxima flexibilidad en la gestién de los recursos
humanos con el fin de optimizar sus beneficios y adaptarse mejor a las circunstancias
cambiantes de la economia y del mercado (mostrando su interés evidente por una con-
tratacién temporal y flexible), por el contrario a la persona trabajadora, que depende de
su salario como medio de subsistencia, le interesard un méximo de continuidad y segu-
ridad juridica en su relacién laboral, y desde esta perspectiva le interesard una jornada de
trabajo estable y a tiempo completo, una remuneracién garantizada o con elementos de
incertidumbre limitados al médximo, y, por lo que aqui interesa, un contrato de trabajo
de duracién indefinida’.

Siendo ello asi, uno de los problemas mds graves de nuestro mercado de trabajo
ha sido el de los altos indices de temporalidad en la contratacién laboral. Para combatir
este problema, el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién
del mercado de trabajo, se fij6 como objetivo que el contrato indefinido fuera la regla
general y que el contrato temporal tuviera una justiﬁcaci(')n estrictamente causal, evitan-
do una utilizacién abusiva del mismo. Y a tales efectos, este Real Decreto-ley introdujo
modificaciones importantes en el régimen juridico de la contratacién temporal previsto
en los articulos 11 y 15 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET).

El actual articulo 15.1 del ET sefiala que el contrato de trabajo se presume concer-
tado por tiempo indefinido, y que el contrato de trabajo de duracién determinada solo
podra celebrarse por circunstancias de la produccién o por sustitucién de persona traba-
jadora. Ademds, para que se entienda que concurre una causa justificada de temporalidad
serd necesario que se especifiquen con precision en el contrato: la causa habilitante de la
contratacion temporal, las circunstancias concretas que la justiﬁcan y su conexién con la
duracién prevista. Y por lo que aqui interesa, el apartado 4° de este precepto afirma: “Las

" ALARCON CARACUEL, M.R., “Duracién del contrato, jornada y salario”, en AA.VV. La reforma laboral de
1994, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 163.
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personas contratadas incumpliendo lo establecido en este articulo adquirivin la condicidn de
fijas”. Esta regulacién normativa viene a reemplazar el mandato legal del anterior articulo
15.3 del ET (contemplado desde su primera versién de 1980) conforme al cual se presu-
mian ‘por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley’.

Si esto es asi respecto de la contratacién temporal estructural, el vigente articulo
11.4.h) del ET contiene una previsién similar para las dos modalidades de contrato for-
mativo, al sehalar: “Los contratos formativos celebrados en fraude de ley o aquellos respecto
de los cuales la empresa incumpla sus obligaciones formativas se entenderdn concertados como
contratos indefinidos de cardcter ordinario”.

Una regulacién similar se contempla en los Reales Decretos por los que se desa-
rrollan los articulos 11 y 15 del ET (vigentes en aquello que no se opongan a la actual
regulacién legal)?, y concretamente en el Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo por
el que se desarrolla el articulo 11 del ET en materia de contratos formativos; en el Real
Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la for-
macién y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacién profesional dual; y en el
Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del
ET en materia de contratos de duracién determinada.

A lo largo de las siguientes pdginas se abordard este mecanismo de transformacién
del contrato de trabajo temporal estructural y del contrato formativo en otro indefinido
por incumplimiento de los requisitos legales para su vélida celebracién, mecanismo que
presenta unos perfiles nada claros, que exigen de interpretaciones correctoras.

2. El fundamento juridico del mecanismo legal
2.1. La preferencia legal por la contratacion indefinida

El fundamento del mecanismo que estamos estudiando hay que buscarlo en la preferen-
cia legal por la contratacién indefinida, que no deja de ser una manifestacién del prin-
cipio de estabilidad en el empleo. Dicho principio ha sido definido’ como un principio
nuclear o “vertebrador” del Derecho del Trabajo, amparado a su vez en el articulo 35 de
la Constitucién Espanola, y que se plasma a lo largo del ET mediante distintas reglas
juridico-positivas destinadas a la “conservacién” del contrato de trabajo y a otorgarle la
mayor duracién posible®.

Una de estas reglas es la preferencia legal por la contratacién indefinida contem-
plada en el articulo 15.1 del ET tras la reforma operada por el Real Decreto-ley 32/2021,

2 Por aplicacién de lo dispuesto en la Disposicién Derogatoria tnica del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de di-
ciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del
mercado de trabajo.

3 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1., La estabilidad en el empleo. Un concepto al margen de la duracion temporal o
indefinida del contrato, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 53 y ss.

“ PEREZ REY, J., Estabilidad en el empleo, Trotta, Madrid, 2004, p. 40.
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segun el cual: “El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido”. Con
ello se ha vuelto a incorporar a nuestro ordenamiento juridico una previsién que ya se
contenfa tanto en el articulo 14 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales,
como en el articulo 15 del ET en su versién de 1980, y que sin embargo fue suprimida
por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, al sustituir la preferencia legal en favor del contrato
de duracién indefinida por una disyuntiva entre la contratacién laboral indefinida y la
temporal, segin la cual: el contrato de trabajo podria concertarse por tiempo indefinido
o por una duracién determinada.

Prevista en el articulo 385 de la LEC?, la presuncién legal ha sido definida por la
doctrina cientifica laboralista® como aquella operacidn intelectual realizada por la ley en
virtud de la cual, partiendo de un hecho conocido o suficientemente probado, se llega
a la determinacién de otro hecho desconocido a través de un enlace o conexién entre
ambos. De donde se desprende que toda presuncién debe contener un hecho base, un
hecho presunto o deducido y un enlace o conexién entre ambos.

Sin embargo, el articulo 15.1 del ET carece del hecho base en el que apoyar el
hecho deducido (que es la indefinicién del contrato de trabajo), por lo que, desde el
punto de vista de la estructura interna de una presuncién, no estariamos en presencia de
la misma, aunque la ley utilice el verbo “presumir”. En este punto podemos afirmar que,
mds que ante una presuncion, estarfamos ante una regla que impone la contratacién por
tiempo indefinido, sin mds excepciones que los contratos temporales previstos legalmen-
te, limitando con ello la autonomia de la voluntad de las partes para fijar un término al
contrato de trabajo’. Ello entronca precisamente con la segunda regla que opera como
fundamento del mecanismo que estamos estudiando, que es el principio de causalidad
en la contratacién temporal, el cual no deja de ser otra manifestacién del principio de
estabilidad en el empleo.

2.2. El principio de causalidad en la contratacion temporal
Segiin dicho principio, los contratos temporales en nuestro ordenamiento juridico

han de obedecer a una causa concreta de temporalidad, estando tasados legalmente,
sin que el contrato de trabajo pueda quedar sujeto a término por la mera voluntad de

> Segtin el articulo 385 de la LEC, con el titulo: “Presunciones legales™: “I. Las presunciones que la ley establece dispen-
san de la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho favorezca. Tales presunciones sélo serdn admisibles cuando
la certeza del hecho indicio del que parte la presuncion haya quedado establecida mediante admision o prueba. 2. Cuando la
ley establezca una presuncion salvo prueba en contrario, ésta podri dirigirse tanto a probar la inexistencia del hecho presunto
como a demostrar que no existe, en el caso de que se trate, el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho
probado o admitido que fundamenta la presuncion. 3. Las presunciones establecidas por la ley admitirdn la prueba en contra-
rio, salvo en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba’.

6 CHOCRON GIRALDEZ, A.M., Las presunciones como método de prueba en el proceso laboral. Especial referencia a
la “presuncion de duracion indefinida del contrato de trabajo”, Laborum, Murcia, 2004, pp. 14.

7 ALARCON CARACUEL, M.R., “Duracién del contrato, jornada y salario”, ob. cit. p. 170; GOMEZ ABELLEI-
RA, EJ., “Las causas de contratacion temporal tras el Real Decreto-ley 32/2021”, Labos. Revista de Trabajo y Proteccién
Social, vol. 3, extra 0, 2022, p. 21.
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las partes®. El principio de causalidad en la contratacién temporal implica que solamente
es posible celebrar contratos temporales en base a una de las causas legalmente estableci-
das, no pudiéndose formalizar por otros motivos, constituyendo en este punto un limite
al principio de autonomia de la voluntad. Por tal motivo, y segiin el articulo 15.1 del ET
también: “El contrato de trabajo de duracion determinada solo podri celebrarse por circuns-
tancias de la produccion o por sustitucion de persona trabajadora”.

En el contrato temporal por circunstancias de la produccién, la causa habilitante
de la temporalidad aparece descrita en el apartado 2° del articulo 15 del ET, que en-
tiende por circunstancias de la produccién el incremento ocasional e imprevisible de la
actividad y las oscilaciones, que, aun tratindose de la actividad normal de la empresa,
generan un desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere,
siempre que no respondan a los supuestos incluidos para la celebracién de un contrato
fijo discontinuo e incluyendo entre estas oscilaciones, aquellas que derivan de las vaca-
ciones anuales’.

Cuando el contrato obedezca a estas circunstancias de la produccidn, su duracién
no podra ser superior a seis meses, si bien por convenio colectivo de dmbito sectorial se
podrd ampliar la duracién mdxima hasta un afio. Y para el caso de que el contrato se
hubiera concertado por una duracién inferior a la maxima legal o convencionalmente
establecida, podrd prorrogarse, mediante acuerdo de las partes, por una tnica vez, sin
que la duracién total del contrato pueda exceder de dicha duracién médxima.

Igualmente, se podrdn formalizar estos contratos para atender situaciones oca-
sionales y previsibles siempre que tengan una duracién reducida con un médximo de
noventa dias en el afio natural independientemente de las personas trabajadoras que sean
necesarias para atender en cada uno de dichos dias las concretas situaciones, que deberdn
estar identificadas en el contrato. Estos noventa dias no podran ser utilizados de manera
continuada'®. Y no podrd identificarse como causa de este contrato la realizacién de los
trabajos en el marco de contratas, subcontratas o concesiones administrativas que cons-
tituyan la actividad habitual u ordinaria de la empresa, sin perjuicio de su celebracién
cuando concurran las circunstancias de la produccién en los términos anteriores.

En el contrato por sustitucién de persona trabajadora, la causa de temporalidad
aparece descrita en el apartado 3° del articulo 15 del ET"!, y consiste en sustituir a una
persona trabajadora con derecho a reserva de puesto de trabajo'?, siempre que se especi-

8§ POQUET CATALA, R., Los nuevos contratos formativos y de duracién determinada, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2022, p. 151.

?La STS de 12 de junio de 2012 (R.® 3375/2011, Sala de lo Social) ya habia considerado que era licita la suscripcién
de un contrato eventual para la cobertura de las vacaciones de las personas trabajadoras de la plantilla.

' En este punto, puede resultar de interés la jurisprudencia sentada en su momento sobre el recurso al contrato
eventual en las campanas y trabajos de temporada, como es el caso de las encuestas, las campanas agricolas, las rebajas,
etc.: STS de 5 de julio de 1999 (R.c 2958/1998, Sala de lo Social); STS de 11 de abril de 2006 (R.° 22/2003, Sala
de lo Social); STS de 22 de febrero de 2011 (R.© 2498/2010, Sala de lo Social); STS de 26 de octubre de 2016 (R.°
3826/2015, Sala de lo Social).

'Véase: NAVARRO NIETO, E, “El contrato temporal de sustitucién”, Temas Laborales. Revista Andaluza de Tra-
bajo y Bienestar Social, n.° 161, 2022, pp. 133 y ss.

12 La situacién que justifica el recurso a esta modalidad contractual se define por la ausencia en la empresa de una
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fique en el contrato de trabajo el nombre de la persona sustituida y la causa de la sustitu-
cién. En tal supuesto, la prestacién de servicios podrd iniciarse antes de que se produzca la
ausencia de la persona sustituida, coincidiendo en el desarrollo de las funciones el tiempo
imprescindible para garantizar el desempefno adecuado del puesto y, como méximo, du-
rante quince dfas®.

Asimismo, podrd concertarse para completar la jornada reducida por otra persona
trabajadora, cuando dicha reduccién se ampare en causas legalmente establecidas o re-
guladas en el convenio colectivo. Y también podrd celebrarse para la cobertura temporal
de un puesto de trabajo durante el proceso de seleccién o promocién para su cobertura
definitiva mediante contrato fijo sin que su duracién pueda ser en este caso superior a
tres meses, o el plazo inferior recogido en convenio colectivo', ni pueda celebrarse un
nuevo contrato con el mismo objeto una vez superada dicha duracién méxima®.

La jurisprudencia'® conceptta este principio de causalidad en la contratacién tem-
poral en el sentido de que no basta la voluntad de las partes de celebrar un contrato de
trabajo de duracién determinada, sino que ha de concurrir una de las causas especifica-
mente previstas para ello como justificativas de la temporalidad del contrato, causas que
ademis estdn legalmente tasadas, por lo que, cuando se pretenda utilizar la contratacién
temporal, el supuesto de hecho debe estar contemplado en uno de los supuestos legales de
contratacién temporal previstos en el articulo 15 del ET. Es decir, Gnicamente se puede
contratar temporalmente a una persona trabajadora mediante alguna de las modalidades
legalmente previstas y cuando concurra la causa justificativa que es propia de cada una de
ellas, exigiéndose, ademds, para que el contrato temporal sea vilido, no solo que concurra
la causa que lo legitima sino que la misma se especifique con claridad en el propio con-
trato y, como la temporalidad no se presume, también debe acreditarse su concurrencia
real y efectiva, pues, en caso contrario, operard la presuncién de indefinicién a favor de la
contratacién indefinida.

Por tal motivo, la redaccién legal de 2021 ha ido mds all4, y ha introducido por
primera vez una nueva precision en el articulo 15.1 del ET, al senalar: “Para que se en-

persona trabajadora con derecho a reserva del puesto de trabajo: STS de 5 de julio de 2016 (R.° 84/2015, Sala de lo
Social), sin que se exija que la misma derive necesariamente de una previa suspension del contrato de la persona traba-
jadora sustituida, pues la norma no lo contempla y existen otras posibilidades que asi lo permiten: STS de 26 de mayo
de 2021 (R.© 2199/2019, Sala de lo Social).

13 Se trata de una previsién pensada para aquellos supuestos en los que la persona trabajadora contratada mediante
la modalidad de contrato por sustitucién pase a desarrollar las mismas funciones que ha venido desarrollando la perso-
na que va a ser sustituida temporalmente, lo cual no siempre serd asi, puesto que el Tribunal Supremo admite que las
funciones que realizaba el empleado sustituido sean encomendadas durante su ausencia, a otro persona trabajadora de
la empresa que pueda desarrollarlas mds adecuadamente que la persona interina, pasando ésta a desarrollar funciones
no coincidentes con las del sustituido, siempre que el puesto de trabajo objeto de la sustitucién quede identificado
plenamente: STS de 1 de diciembre de 2021 (R.2 110/2022, Sala de lo Social).

14 Plazo que opera como un término final y no como una condicién: STS de 16 de mayo de 2005 (R.°© 2646/2004,
Sala de lo Social).

!> Como ya habia sefialado la STS de 14 de junio de 1999 (R.° 4271/1998, Sala de lo Social).

16 STS de 5 de mayo de 2004 (R.© 4063/2003, Sala de lo Social); STS de 6 de marzo de 2009 (R.° 1221/2008, Sala
de lo Social); STS de 15 de julio de 2009 (R.2 3787/2008, Sala de lo Social); STS de 4 de abril de 2022 (R.© 4913/2021,
Sala de lo Social); STS de 21 de junio de 2022 (R.° 7353/2021, Sala de lo Social).
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tienda que concurre causa justificada de temporalidad serd necesario que se especifiquen con
precision en el contrato la causa habilitante de la contratacion temporal, las circunstancias
concretas que la justifican y su conexion con la duracion prevista”. En este punto, se vincula
la existencia real de la causa de temporalidad, a que la misma se especifique “con preci-
sién” en dicho contrato, de modo que, de no hacerse, se entiende que no existe tal causa.
Y la consecuencia de no hacer constar en el contrato de trabajo estos requisitos, también
serd la adquisicién de fijeza de la persona trabajadora “ex” articulo 15.4 del ET".

3. La naturaleza juridica del mecanismo legal

3.1. La indefinicion del contrato temporal como consecuencia de la nulidad de su clausula de

temporalidad

A la hora de abordar la naturaleza juridica de este mecanismo contemplado en los arti-
culos 15.4 y 11.4.h) del ET, se pueden ofrecer diversas tesis interpretativas. Una primera
tesis'® parte de la base de entender que el contrato se entiende concertado por tiempo
indefinido como consecuencia de la nulidad de su cldusula de temporalidad.

Seglin esta tesis, los requisitos esenciales exigidos para la validez de los contratos
temporales y previstos en los articulos 11 y 15 del ET, son, por regla general, de carcter
objetivo, y se refieren al objeto y a la causa del contrato. Estamos, por tanto, ante normas
de cardcter imperativo absoluto, que regulan los requisitos esenciales exigidos para la vé-
lida celebracién de alguna de las modalidades de contratacién temporal ya sea estructural
o formativa. Y por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 6.3 del Cédigo Civil: “/os
actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”.

Lo que, trasladado al ordenamiento juridico laboral, significa que, si el contrato
temporal concertado incumple estas normas y no retine los requisitos esenciales para su
validez, ello no comportard la nulidad del contrato de trabajo en si mismo, sino la de su
cldusula de temporalidad, permaneciendo vilido en lo restante, y entendiéndose com-
pletado con los preceptos juridicos adecuados, convirtiéndose por ello en un contrato
por tiempo indefinido segtin se desprende del articulo 9.1 del ET en relacién con el art.

6.3 del Cédigo Civil”.

7Y ello pese a existir una causa cierta y real de temporalidad: MONTOYA MEDINA, D., “Estabilidad y con-
tencién de la temporalidad en la reforma laboral espafiola de 20217, Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, n.© 3, 2022, pp. 34 y ss.

'8 Asi lo entendfa con la regulacién anterior: BEJARANO HERNANDEZ, A., “Presuncién de duracién indefinida
del contrato y prueba de su temporalidad”, Relaciones Laborales, n.o 1, 1997, pp.16 y ss.

1 Segtin el articulo 9.1 del ET: “Si resultase nula sélo una parte del contraro de trabajo, éste permanecerd vilido en lo
restante, y se entenderd completado con los preceptos juridicos adecuados conforme a lo dispuesto en el articulo 3.1”.
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3.2. La indefinicion del contrato temporal como consecuencia de la aplicacion de la doctrina

del fraude de ley

Una segunda tesis® parte de la base de entender que la previsién contenida en el ET
podria explicarse desde la doctrina del fraude de ley, segiin lo dispuesto en el articulo
6.4 del Cédigo Civil, conforme al cual: “los actos realizados al amparo del texto de una
norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
considerardn ejecutados en fraude de ley, y no impedirin la debida aplicacion de la norma
que hubiere tratado de eludir”. Es decir, los contratos concertados al amparo de los pre-
ceptos reguladores de cualquiera de las modalidades de contratacién temporal previstas
en el articulo 15 del ET sin que exista una causa cierta de temporalidad, y con el fin de
soslayar las normas reguladoras de la contratacién indefinida, no impedirdn la aplicacién
de la norma que se hubiera tratado de eludir, y por tal motivo se entenderdn concertados
por tiempo indefinido®!.

Y en aquellos contratos temporales como son los formativos, en que lo rele-
vante no es tanto la causa que justifica su celebracién (dado que los mismos pueden
ser concertados para trabajos de cardcter permanente), sino otros requisitos de indole
subjetiva tales como que la persona trabajadora pueda recibir una formacién tedrica
y prictica mientras presta servicios en la empresa, o que disponga de un titulo ha-
bilitante para poder concertar el contrato, el incumplimiento de tales requisitos no
impedird la aplicacién de la norma que se hubiera tratado de eludir, que es la de la
contratacién indefinida.

Esta segunda tesis interpretativa, encuentra precisamente su justificacién en la
redaccién que contenia el articulo 15.3 del ET antes de ser reformado legalmente en
2021, y conforme a la cual, se presumian por tiempo indefinido los contratos temporales
celebrados en fraude de ley. Asi lo ha entendido el grueso de la doctrina cientifica® que
ha tenido ocasién de analizar el precepto afirmando que la nueva regulacién legal no
hace mds que plasmar aquello que se reconocia tradicionalmente: una presuncién de in-
definicién del contrato temporal que ha sido celebrado en fraude de ley. Y, de hecho, asi
se sigue recogiendo en el articulo 9.2 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre,

20 Asi lo habia interpretado con la regulacién anterior: PEREZ REY, J., La transformacion de la contratacion temporal
en indefinida. El uso irregular de la temporalidad en el trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 249; GIL PLANA, J.,
SANCHEZ-URAN AZANA, Y., La presuncion juridica en el Derecho del Trabajo, Thomson Civitas, Madrid, 2008, p.
61; BEJARANO HERNANDEZ, A., “Presuncién de duracién indefinida del contrato y prueba de su temporalidad”,
ob. cit. pp. 16 y ss.

2 Véase: PURCALLA BONILLA, M.A., “El fraude de ley en la contratacién temporal”, en AA.VV. Las modalidades
de contratacion temporal. Estudio técnico de su régimen juridico, Comares, Granada, 2010, pp. 180y ss.

2 MONTOYA MEDINA, D., “Estabilidad y contencién de la temporalidad en la reforma laboral espafiola de
20217, ob. cit. pp. 34 y ss.; LOPEZ AHUMADA, J.E., “La reforma del sistema de contratacién temporal desde la
perspectiva del fomento de la contratacién indefinida y la reduccién del abuso de la temporalidad: Andlisis del Real De-
creto-ley 32/2021”, Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccién Social, n.° 13, 2022, p. 13; LOPEZ
BALAGUER, M., RAMOS MORAGUES, E, La contratacién laboral en la reforma de 2021. Andlisis del RDL 32/2021,
de 28 de diciembre, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 85; POQUET CATALA, R., Los nuevos contratos formativos y
de duracion determinada, ob. cit. p. 257.
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por el que se desarrolla el articulo 15 del ET, conforme al cual: “Se presumirdn por tiempo
indefinido los contratos de duracion determinada celebrados en fraude de ley”.

3.3. La indefinicion del contrato temporal como norma alejada del régimen de las presunciones

Una tercera tesis interpretativa, ha sido defendida por algunos autores que han afir-
mado abiertamente que la nueva redaccién legal habria transformado radicalmente el
anterior sistema de presunciones de cardcter indefinido por fraude de ley sin que pueda
hablarse en la actualidad, y en sentido estricto, de ningtin tipo de presuncidn legal, sino
simplemente de reglas que imponen la indefinicién del contrato de trabajo ante el in-
cumplimiento empresarial de los requisitos exigidos legalmente y sin que sea necesario
ahora probar el fraude por parte de la persona trabajadora.

Como habria sefalado la doctrina judicial** a la hora de interpretar este precepto,
con la actual regulacién desaparece la presuncién de indefinicién en los supuestos de
fraude de ley, no requiriéndose ahora ningtin tipo de intencionalidad o negligencia, ni
deficiencias en materia de afiliacién y cotizacién, para considerar que el contrato sea de
cardcter fijo, bastando simplemente con el mero incumplimiento de los requisitos for-
males que establece la norma.

4. El supuesto de hecho: el incumplimiento de los requisitos legales para la vélida
celebracién de los contratos temporales

4.1. El incumplimiento de los requisitos legales en los contratos temporales estructurales

Tal y como dispone el articulo 15.4 del ET: “Las personas contratadas incumpliendo lo
establecido en este articulo” adquirirdn la condicién de fijas. Una cuestién previa a resol-
ver es si el precepto, al sancionar con la adquisicién de fijeza el incumplimiento de “/o
establecido en este articulo” estaria ampliando los motivos de conversién en indefinido
del contrato temporal a otros supuestos distintos de los exigidos para la valida celebra-
cién de dichos contratos.

Para un sector de la doctrina cientifica®, la actual previsién legal también incluiria
el incumplimiento de otros requisitos previstos en el precepto como son: el desconoci-

3 GOERLICH PESET, J.M., “La reforma de la contratacién laboral”, en GOERLICH PESET, ].M., MER-
CADER UGUINA, ]., DE LA PUEBLA PINILLA, A., La reforma laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-ley
32/2021, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 51; NAVARRO NIETO, E, “El contrato temporal de sustituciéon”, ob.
cit. pp. 152 y ss.

24 STSJ del Pafs Vasco, de 9 de mayo de 2024 (R.c 807/2024).

% En este sentido: GOERLICH PESET, ]J.M., “La reforma de la contratacién laboral”, ob. cit. p. 51; IGARTUA
MIRO, M.T., “Las medidas sancionadoras frente a la contratacién temporal abusiva”, Temas Laborales. Revista Anda-
luza de Trabajo y Bienestar Social, n.° 161, 2022, p. 269; POQUET CATALA, R., Los nuevos contratos formativos y de
duracidn determinada, ob. cit. p. 257.
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miento del principio de igualdad de derechos entre trabajadores fijos y temporales (art.
15.6), la ausencia informativa a los trabajadores temporales sobre vacantes de puestos
permanentes (art. 15.7), la falta de comunicacién a los representantes legales de los tra-
bajadores sobre los contratos temporales celebrados (art. 15.7), etc.

Sin embargo, desde mi punto de vista, aceptar la conversién en indefinidos de
los contratos temporales ante estos incumplimientos sin mds, o sin aplicar ningtn tipo
de criterio atenuador, resulta quizd un tanto desproporcionado. Es por ello que, como
ha puesto de manifiesto otro sector de la doctrina cientifica* debiera de prosperar una
interpretacién restrictiva de los incumplimientos legales que activan la indefinicién
para referirlos a aquellos que estdn estrictamente vinculados a los requisitos de validez
del propio contrato temporal. Es decir, el presupuesto fictico de la norma lo conforma
el incumplimiento de los requisitos exigidos legalmente para la vilida celebracién de
un contrato temporal, y, por tanto: la celebracién de un contrato temporal sin que
concurra una causa cierta de temporalidad, o la celebracién de un contrato temporal
en el que no se especifique con precisién la causa habilitante de la contratacién, las
circunstancias concretas que la justifican y su conexién con la duracién prevista.

Por lo que se refiere al incumplimiento de estos requisitos, la parte interesada de-
berd demostrarlo, y concretamente deberd probar la inexistencia de una causa de tem-
poralidad, o bien que en el contrato no se especifica con precision la causa habilitante
de la contratacién temporal, las circunstancias concretas que la justifican y su conexién
con la duracién prevista (en cuyo caso la prueba resultard relativamente sencilla, dado
que tan solo deberd aportar el contrato de trabajo inicialmente celebrado). Es decir, la
persona trabajadora deberd probar la abierta y manifiesta contradiccién entre los térmi-
nos del contrato y el ulterior comportamiento adoptado por las partes que lo suscribie-
ron, demostrativo de una relacién laboral de cardcter indefinido?.

Respecto al contrato temporal por circunstancias de la produccién®, tanto la ju-
risprudencia como la doctrina judicial han entendido que existe fraude de ley, y en con-
secuencia cabe entenderlo concertado por tiempo indefinido cuando no existe causa de
temporalidad o no se puede acreditar® (aunque posteriormente se celebre un contrato en
que si concurra)®, cuando el incremento de la actividad productiva carece de la entidad su-

26 PASTOR MARTINEZ, A., “La reforma de los contratos de duracién determinada (art. 15 TRLET). Una apro-
ximacion a la regulacién del RD-L 32/20217, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, n.° 152, 2022, p. 28;
MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, 44* ed. Tecnos, Madrid, 2023, p. 364.

7 BEJARANO HERNANDEZ, A., “Presuncién de duracién indefinida del contrato y prueba de su temporalidad”,
ob. cit. pp. 16 y ss.; CHOCRON GIRALDEZ, A.M., Las presunciones como método de prueba en el proceso laboral. Es-
pecial referencia a la “presuncion de duracion indefinida del contrato de trabajo”, pp. 106 y ss.

2 Véase: MORENO GENE, J., “Didlogos entre jurisprudencia y legislador reformista de 2021 en materia de con-
tratos de duracién determinada’, fuslabor, n.° 1, 2023, pp. 111 y ss.

2 STSJ de las Islas Baleares, de 27 de febrero de 2019 (R.© 602/2018); STSJ del Pais Vasco, de 26 de septiembre de
2023 (R.2 1570/2023).

30 STS de 7 de noviembre de 2005 (R.c 5175/2004, Sala de lo Social); STS de 5 de diciembre de 2005 (R.°
5176/2004, Sala de lo Social).
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ficiente®!, o cuando se celebra un contrato por circunstancias de la produccién para cubrir
necesidades ordinarias y permanentes de la empresa®.

Como hemos visto anteriormente, el articulo 15.1 del ET exige que se especifique
con precision la causa habilitante de la contratacién temporal, las circunstancias con-
cretas que la justifican y su conexién con la duracién prevista, de donde se desprende
que la consignacién de la causa de temporalidad en este tipo de contratos debe ser clara
y precisa. Y, de hecho, segiin el articulo 3.2.a) del Real Decreto 2720/1998, de 18 de
diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del ET, y tratdndose de un contrato por
circunstancias de la produccion, éste: “deberd identificar con precision y claridad la causa o
la circunstancia que lo justifique y determinar la duracion del mismo™.

Inicialmente se discuti6 si se podia considerar cumplido el requisito de identifi-
cacién causal con la simple mencién o repeticién en el contrato de algunas de las causas
genéricamente dispuestas en la ley, o si, por el contrario, se requeria una labor de indivi-
dualizacién que adaptase éstas a las concretas circunstancias que habian motivado a las
partes a hacer uso de esta especifica modalidad contractual, y la postura jurisprudencial
dominante fue la segunda.

En este sentido, la doctrina judicial®* ha afirmado que la simple repeticién del
tenor literal del articulo 15.2 del ET, haciendo constar en el contrato férmulas genéricas
que no describan la concreta situacién de incremento efectivo y puntual del proceso pro-
ductivo y vengan a ser una simple reproduccién de la f6rmula legal, no da cumplimiento
a la exigencia de hacer constar con precisién y claridad la causa de la contratacién. Y
que se presume por tiempo indefinido el contrato por circunstancias de la produccién,
cuando no se cumple el requisito formal de identificar con claridad y precisién la causa
de temporalidad del mismo o la circunstancia que los justifica®, o cuando ésta no se
expresa en el contrato®.

Respecto al contrato por sustitucién de persona trabajadora®, tanto la jurispru-
dencia como la doctrina judicial han entendido que existe fraude de ley, y en consecuen-
cia el contrato por sustitucién se presume concertado por tiempo indefinido, cuando

31 STSJ de las Islas Canarias, de 2 de mayo de 2017 (R.2 193/2017).

32 STS de 20 de marzo de 2002 (R.c 1676/2001, Sala de lo Social); STS de 6 de mayo de 2003 (R.c 2941/2002,
Sala de lo Social); STS de 27 de junio de 2018 (R.° 161/2017, Sala de lo Social); STS de 9 de diciembre de 2020 (R.®
3954/2018, Sala de lo Social).

% De modo que el actual tenor legal mejoraria el precedente tenor reglamentario. En este sentido: BALLESTER
PASTOR, L., “La reformulacién de los contratos temporales causales: avances, inercias y nuevos peligros”, Revista Cri-
tica de Relaciones de Trabajo, Laborum, n.° 2, 2022, pag. 109 y ss.

3 STSJ de Catalufa, de 22 de marzo de 1999 (R.c 9219/ 1998).

3 STS de 20 de marzo de 2002 (R.° 1676/2001, Sala de lo Social); STS de 13 de julio de 2009 (R.c 2109/2008,
Sala de lo Social); STS de 25 de enero de 2011 (R.° 658/2010, Sala de lo Social); STS de 7 de junio de 2011 (R.®
3028/2010, Sala de lo Social); STS] de Galicia, de 31 de enero de 2024 (R.° 4564/2023); STS] de Cataluna, de 14 de
febrero de 2024 (R.° 6304/2023); STS]J de Catalufa, de 11 de marzo de 2024 (R.c 7322/2023).

3 STSJ de la Comunidad Valenciana, de 19 de diciembre de 2008 (R.© 3555/2008); STSJ del Pais Vasco, de 20 de
febrero de 2024 (R.c 131/2024).

37 Véase: MORENO GENE, J., “Didlogos entre jurisprudencia y legislador reformista de 2021 en materia de con-
tratos de duracién determinada”, ob. cit. pp. 129 y ss.
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no existe una causa que se corresponda con el objeto del contrato®®, cuando la persona
trabajadora ocupa, mediante uno o varios contratos, el mismo puesto de trabajo de
modo ininterrumpido durante varios afos, desempenando las mismas funciones por
haber incumplido la empresa su obligacién de organizar un proceso selectivo para cubrir
la vacante”, o cuando se presta servicios en un puesto de trabajo fijo no correspondiente
al de la persona sustituida®.

Por otro lado, al contrato de sustitucién también le es de aplicacién la regla gené-
rica prevista en el articulo 15.1 del ET, conforme a la cual, en el mismo se ha de espe-
cificar con precision la causa habilitante de la contratacién temporal, las circunstancias
concretas que la justifican y su conexién con la duracién prevista. Tal y como exige el
propio articulo 15.3 del ET, en el contrato ha de especificarse el nombre de la perso-
na sustituida y la causa de la sustitucién. Y segtn el articulo 4.2.a) del Real Decreto
2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del ET en mate-
ria de contratos de duracién determinada, este contrato: ‘deberd identificar al trabajador
sustituido y la causa de la sustitucion, indicando si el puesto de trabajo a desempenar serd
el del trabajador sustituido o el de otro trabajador de la empresa que pase a desempenar el
puesto de aquél™.

El tono imperativo de estos preceptos, lleva a entender que no estamos ante un
simple requisito de forma, sino ante un requisito consustancial de la propia validez y
existencia del contrato temporal y por tal motivo, la jurisprudencia® ha insistido en que
se presume por tiempo indefinido el contrato por sustitucién de la persona trabajadora
cuando no se identifica en el contrato de trabajo el nombre de la persona sustituida y la
causa de la sustitucién.

Y tratindose de una sustitucién por cobertura de vacante, el Real Decreto
2720/1998, de 18 de diciembre, sefala en su articulo 4.2.a) “in fine” que: e/ contrato
deberd identificar el puesto de trabajo cuya cobertura definitiva se producird tras el proceso de
seleccion externa o promocion interna’.

Respecto a la identificacién de la vacante, y tras algin pronunciamiento jurispru-

1 que inicialmente exigié la perfecta identificacién de la misma, lo cierto es que la

dencia
posterior doctrina en unificacién* ha rebajado su rigor entendiendo que para concretar
el puesto a cubrir basta con precisar la categoria, el lugar o el centro de trabajo en que
la plaza estd situada, siendo suficiente con la identificacién de la plaza se haga de modo

suficiente y en condiciones de objetividad®.

38 STS]J de Galicia, de 27 de septiembre de 2018 (R.c 1818/2018); STS] de Madrid, de 12 de enero de 2024 (R.°
550/2023).

3 STS de 30 de junio de 2021 (R.° 2492/2019, Sala de lo Social).

40 STSJ de Andalucia, de 25 de junio de 2020 (R.° 181/2019).

4 STSJ de Galicia, de 18 de enero de 2024 (R.c 4271/2023).

42 STS de 10 de julio de 2013 (R.2 1991/2012, Sala de lo Social).

# STS de 18 de junio de 1994 (Rec. n.© 182/1994, Sala de lo Social).

# STS de 1 de junio de 1998 (Rec. n.° 4063/1997, Sala de lo Social).

# STS de 20 de junio de 2000 (Rec. n.© 4282/1999, Sala de lo Social).

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 96-120 / doi: 10.20318/labos.2025.940
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 107


https://doi.org/10.20318/labos.2025.940
https://www.uc3m.es/labos

Francisco ANDRES VALLE MuRoz La indefinicién del contrato de trabajo temporal por incumplimiento...
4.2. El incumplimiento de los requisitos legales en las dos modalidades de contrato formativo

El articulo 11 del ET recoge los requisitos esenciales para la vdlida concertacién del con-
trato formativo en sus dos modalidades de compatibilizar la actividad laboral retribuida
con los correspondientes procesos formativos en el dmbito de la formacién profesional,
los estudios universitarios o el Catdlogo de especialidades formativas del Sistema Nacional
de Empleo (art. 11.2 del ET), y de obtener la practica profesional adecuada al nivel de es-
tudios (art. 11.3 del ET). Habrd que estar por lo tanto a las previsiones contenidas en los
apartados 2° y 3° de dicho precepto para verificar el cumplimiento de dichos requisitos
de validez y especialmente los referentes a las obligaciones formativas®, ya que las mismas
constituyen un elemento esencial para la valida celebracién de este tipo de contrato®.

En este contexto, el articulo 11.4.h) del ET (dentro de lo que son las disposicio-
nes comunes a las dos modalidades de contrato formativo), sefiala que se entenderdn
concertados como contratos indefinidos de cardcter ordinario: “Los contratos formativos
celebrados en fraude de ley o aquellos respecto de los cuales la empresa incumpla sus obligacio-
nes formativas”. Interesa que nos centremos en primer lugar en los contratos formativos
celebrados en fraude de ley, y posteriormente en aquellos en que la empresa incumple
con sus obligaciones formativas.

La consideracién como indefinidos de los contratos formativos celebrados en frau-
de de ley aparece prevista no solo en el articulo 11.4.h) del ET, sino también en los Reales
Decretos de desarrollo del articulo 11 del ET, vigentes en aquello que no se opongan a la
vigente regulacién legal. Y asi, el articulo 22.3 del Real Decreto 488/1998, de 27 de mar-
zo por el que se desarrolla el articulo 11 del ET, senala expresamente que: “Se presumirdn
por tiempo indefinido los contratos en prdcticas y para la formacion celebrados en fraude de ley”
(art. 22.3). Y el articulo 14.3 del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que
se desarrolla el contrato para la formacidn y el aprendizaje y se establecen las bases de la
formacién profesional dual sefiala: “Se presumirdn por tiempo indefinido y a jornada com-
pleta los contratos para la formacion y el aprendizaje celebrados en fraude de ley”. De modo
que, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 6.4 del Cédigo Civil, la celebracién de
un contrato formativo con el fin de soslayar la aplicacién de la normativa sobre la con-
tratacién indefinida, determinard que el contrato se haya celebrado en fraude de ley y, en
consecuencia, se presuma por tiempo indefinido y de cardcter ordinario.

Y como insistentemente ha recordado la jurisprudencia®, el fraude de ley no se
presume, sino que debe probarse por quien lo sostenga. Es decir, para que opere la in-

4 CERVILLA GARZON, M.]., “El avance hacia la menor temporalidad y la mayor capacidad formativa del nuevo
contrato formativo”, luslabor, n.c 1, 2002, p. 46.

7 MERCADER UGUINA, J.R., MORENO SOLANA, A., “La tltima reforma de los contratos formativos: un
nuevo intento para potenciar su utilizacién y mejorar la formacién de los jévenes”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado.
Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo y Proteccion Social, n.° extraordinario 1, 2022, p. 80; POQUET CATALA,
R., Los nuevos contratos formativos y de duracion determinada, ob. cit. pp. 139 y ss.

4 STS de 16 de febrero de 1993 (R.° 2655/1991, Sala de lo Social); STS de 18 de julio de 1994 (R.c 137/1994,
Sala de lo Social). Esto no significa que tenga que justificarse especificamente la intencionalidad fraudulenta, sino que es
suficiente que los datos objetivos revelen el amparo en el texto de una norma y la obtencién de un resultado prohibido

o contrario a la Ley: STS de 19 de junio de 1995 (R.° 2371/1994, Sala de lo Social).
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definicién del contrato formativo fraudulento, siempre resultard necesaria una actividad
probatoria por la parte interesada (la persona trabajadora), que deberd demostrar que el
contrato formativo no redne los requisitos esenciales para su vélida concertacién. Na-
turalmente, el rigor probatorio no puede ser llevado hasta el extremo de exigir en todo
caso la prueba plena del fraude, sino que éste podrd admitirse mediante pruebas directas
o indirectas®.

Por lo que se refiere al incumplimiento de las obligaciones formativas, la conside-
racién como indefinidos de los contratos formativos en aquellos casos en que la empresa
incumple dichas obligaciones aparece previsto no solamente en el articulo 11.4.h) del
ET, sino también en el articulo 22.4 del Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo, por
el que se desarrolla el articulo 11 del ET al afirmar: “El contrato para la formacion se con-
siderard de cardcter comiin u ordinario cuando el empresario incumpla en su totalidad sus
obligaciones en materia de formacion tedrica’.

De estos preceptos se desprende, como vimos en su momento, que el incum-
plimiento de dichas obligaciones formativas no comportard la nulidad del contrato de
trabajo en si mismo, sino la de su cldusula de temporalidad, permaneciendo vélido en lo
restante, y entendiéndose completado con los preceptos juridicos adecuados, convirtién-
dose por ello en un contrato por tiempo indefinido segiin se desprende del articulo 9.1
del ET en relacién con el art. 6.3 del Cédigo Civil.

Tratdndose del contrato de formacidén en alternancia, los tribunales lo entienden
concertado en fraude de ley, y en consecuencia lo presumen por tiempo indefinido:
cuando no se imparte formacién tedrica o prictica o ésta es insuficiente®®, cuando se
dispone de conocimientos y titulacién para desempenar funciones superiores a la asigna-
da’', cuando no se tutela el proceso formativo®?, cuando la persona trabajadora dispone
de la titulacién para celebrar un contrato para la obtencién de una prictica profesional
adecuada al nivel de estudios cursados®, cuando la duracién de la jornada es superior a la
legalmente establecida®, cuando existe una falta de adecuacién entre el trabajo efectivo
y el objeto del contrato™, o cuando la persona trabajadora presté servicios con anteriori-
dad en el mismo puesto de trabajo superdndose el umbral de la duracién maxima legal™.

Y tratindose del contrato para la obtencién de una préctica profesional adecuada
al nivel de estudios cursados, los tribunales han entendido que existe fraude de ley y
por tanto cabe entenderlo concertado por tiempo indefinido: cuando la persona traba-
jadora carece de titulo habilitante para celebrar el contrato o éste no resulta idéneo”’,

# STS de 21 de junio de 2004 (R.° 3143/2003, Sala de lo Social).

0 STS de 30 de junio de 1998 (R.2 3675/1997, Sala de lo Social); STS de 31 de mayo de 2007 (R.© 401/2006, Sala
de lo Social); STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de enero de 2021 (R.° 2343/2020).

51 STS de 18 de diciembre de 2000 (R.° 456/2000, Sala de lo Social).

52 STS] de Andalucia, de 24 de junio de 2004 (R.° 1850/2004).

53 STS de 18 de diciembre de 2000 (R.° 456/2000, Sala de lo Social).

>4 STS] de la Comunidad Valenciana, de 15 de noviembre de 2001 (R.c 2439/2001).

5> STSJ de Galicia, de 16 de abril de 2010 (R.c 4411/2006).

%6 STSJ de Castilla-La Mancha, de 2 de febrero de 2017 (R.© 1693/2016).

7 STS de 13 de mayo de 1992 (R.° 1040/1991, Sala de lo Social); STS] de Madrid, de 12 de febrero de 2018 (R.°
1172/2017).
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cuando existe una falta de adecuacién entre la titulacién y las pricticas profesionales a
desarrollar y el puesto de trabajo no permite obtener la prictica profesional adecuada al
nivel de estudios cursado®®, cuando el contrato se celebra transcurridos los plazos fijados
legalmente desde la terminacién de los estudios™, cuando la persona trabajadora habia
prestado servicios anteriormente para la misma empresa y en el mismo puesto de tra-
bajo®, cuando se ha suscrito un contrato anterior por el tiempo méximo legal en base a
la misma titulacién®, cuando se incumplen las obligaciones formativas®, o cuando no
existe supervisién o no se designa tutor por la empresa®.

5. La consecuencia juridica: la indefinicién del contrato de trabajo
5.1. La consecuencia juridica en los contratos temporales estructurales

La consecuencia juridica de incumplir los requisitos legales para la vdlida celebracién de
un contrato de trabajo temporal es la adquisicién de fijeza de la persona trabajadora. Y
todo ello sin olvidar, claro estd, que las consecuencias de la fijeza que se derivan legalmente
vienen siendo excepcionadas por la jurisprudencia® cuando la empresa es una Adminis-
tracion Pdblica, ya que, en tales casos, los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad en el acceso al empleo puablico determinan que la persona trabajadora no
pueda ser considerada fija de plantilla, sino indefinida no fija, a la espera de que se con-
voque y supere el oportuno proceso selectivo®. Aunque no han faltado autores®® que han
defendido que, con la actual regulacién, al afirmarse que la persona trabajadora adquirird
la condicién de “fija”, y no de “indefinida”, podria plantearse la duda de si la contratacién
temporal ilicita en el sector publico precipitaria la fijeza en los términos del EBEPY.

58 STSJ de Extremadura, de 25 de enero de 2021 (R.© 499/2020).

59 STSJ de Galicia, de 16 de febrero de 2001 (R.© 298/2001).

6 STSJ de Andalucia, de 21 de julio de 2016 (R.c 1209/2016).

1 STSJ de Canarias, de 1 de febrero de 2021 (R.c 1054/2020).

2 STSJ de Catalufa, de 10 de diciembre de 1993 (R.c 7068/1993).

6 STSJ de Castilla y Leén, de 12 de mayo de 2015 (R.© 685/2015).

64 STS de 20 de enero de 1998 (R.° 317/1997, Sala de lo Social); y STS de 21 de enero de 1998 (R.c 315/1997,
Sala de lo Social).

¢ PEREZ REY, 1., La transformacion de la contratacion temporal en indefinida. El uso irregular de la temporalidad en
el trabajo, ob. cit. pp. 218 y ss.

% NIETO ROJAS, P, “La contratacién temporal en el Real Decreto-ley 32/2021. Nuevas reglas en materia de encade-
namiento, presunciones y sanciones”, Labos. Revista de Trabajo y Proteccion Social, vol. 3 extra 0, 2022, p. 34.

¢ La STJUE de 22 de febrero de 2024 (asuntos acumulados C-59/22, C-110/22 y C-159/22, Consejerfa de Presi-
dencia, Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid, UNED, y la Agencia Madrilefia de Atencién Social de la Co-
munidad de Madrid) y posteriormente la STJUE de 13 de junio de 2024 (asuntos acumulados C- 331/22 y C332/22,
Direccién General de la Funcién Piblica, adscrita al Departamento de la Presidencia de la Generalitat de Catalunya, y
el Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya), ha afectado decididamente a esta materia, al afirmar que
esta calificacién no es una respuesta adecuada para combatir el abuso en la contratacién temporal sucesiva, abriendo
con ello la puerta a la declaracién de fijeza de estos trabajadores. Lo que a su vez ha provocado una respuesta por parte
del Tribunal Supremo en su sentencia de 29 de abril de 2024 (R.© 4962/2022, Sala de lo Social) afirmando que dicha

interpretacion resulta incompatible con el sistema espafiol de acceso a la funcién publica.
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Naturalmente, la cuestién a dilucidar es si esta conversién en indefinido del con-
trato de trabajo temporal concertado sin reunir los requisitos legales para su valida cele-
bracién admite o no admite prueba en contra por parte de la empresa sobre naturaleza
temporal de los servicios prestados o el cardcter temporal del contrato celebrado.

Un sector de la doctrina cientifica® ha afirmado, abiertamente, que, para el caso
de entender que estamos ante una presuncién de indefinicién del contrato de trabajo,
la empresa siempre podria probar la naturaleza temporal de los servicios prestados o el
carcter temporal del contrato celebrado, y ello, aunque el contrato temporal se hubiera
celebrado en fraude de ley. Este sector doctrinal se basa en la diccién literal del articulo
385.3 de la LEC, conforme al cual: “Las presunciones establecidas por la ley admitirdn la
prueba en contrario, salvo en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba”, y ante el
silencio del ET en este punto, la indefinicidén contractual que estamos analizando, admi-
tirfa prueba en contra.

Sin embargo, coincido con el grueso de la doctrina cientifica® que ha tenido oca-
sién de analizar este precepto tras la redaccién dada en 2021, al afirmar que la conversién
en indefinido del contrato temporal no admitirfa prueba en contra por parte de la em-
presa, de modo similar a lo que sucedia con la regulacién anterior en los casos en que se
presumia por tiempo indefinido el contrato temporal celebrado en fraude de ley™, y ello
por ser un acto que no impediria la debida aplicacién de la norma que se intentaba eludir.

Asi se desprende ademds de una interpretacién literal de la norma, ya que cuando
el ET ha permitido a la empresa probar el cardcter temporal de un contrato transforma-
do en indefinido, lo ha hecho constar expresamente, como sucede en los casos de ausen-
cia de forma escrita en la contratacién temporal (art. 8.2 del ET) o en la conversién en
indefinido del contrato de trabajo temporal una vez agotado su plazo maximo sin que
medie denuncia por alguna de las partes y se continde en la prestacién de servicios (art.
49.1.c) del ET). Y, sin embargo, esto no ha sucedido con el mecanismo que estamos
analizando aqui.

El principal problema a resolver es si cabe predicar también la imposibilidad de
prueba en contra en aquellos casos en que en el contrato temporal no se ha especificado
con precisién la causa habilitante de la contratacién temporal, las circunstancias con-

% SEMPERE NAVARRO, A.V., CARDENAL CARRO, M., Los contratos temporales ordinarios en el ordenamiento
laboral, La ley, Madrid, 1996, p. 55; GIL PLANA, J., SANCHEZ-URAN AZANA, Y., La presuncion juridica en el
Derecho del Trabajo, ob. cit. pp. 58.

¥ MONTOYA MEDINA, D., “Estabilidad y contencién de la temporalidad en la reforma laboral espafiola de
20217, ob. cit. pp. 34 y ss.; LOPEZ AHUMADA, J.E., “La reforma del sistema de contratacién temporal desde la
perspectiva del fomento de la contratacién indefinida y la reduccién del abuso de la temporalidad: Anilisis del Real
Decreto-ley 32/2021”, ob. cit. p. 13; LOPEZ BALAGUER, M., RAMOS MORAGUES, E, La contratacion laboral en
la reforma de 2021. Andlisis del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, ob. cit. p. 87; GOERLICH PESET, J.M., “La reforma
de la contratacién laboral”, ob. cit. p. 50; MORENO VIDA, M.N., “El contrato temporal por razones productivas’,
Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, n.° 161, 2022, p. 130; POQUET CATALA, R., Los
nuevos contratos formativos y de duracion determinada, ob. cit. p. 258; SALA FRANCO, T., La reforma laboral. La contra-
tacion temporal y la negociacion colectiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 52; LOPEZ TERRADA, E., La redefini-
cion de la temporalidad y fijeza laborales: nuevos limites, nuevas incertidumbres, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 131.

70 ALARCON CARACUEL, M.R., “Duracién del contrato, jornada y salario”, ob. cit. p. 170; OJEDA AVILES,
A., GORELLI HERNANDEZ, ., Los contratos de trabajo temporales, lustel, Madrid, 2006, p. 189.
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cretas que la justifican y su conexién con la duracién prevista. Y al respecto caben dos
interpretaciones.

La primera de ellas es que la ausencia de identificacién causal en el contrato tem-
poral o su identificacién imprecisa, no provocaria otra consecuencia que una indefini-
cién del contrato, que admitirfa prueba en contra de la naturaleza temporal del mismo,
de manera similar a como se recoge en el articulo 8.2 del ET conforme al cual: e no
observarse esta forma escrita, el contrato de trabajo se presumird celebrado por tiempo indefi-
nido y a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal o
el cardcter a tiempo parcial de los servicios”.

Tradicionalmente, tanto la jurisprudencia” como la doctrina judicial” venian
concibiendo dichos incumplimientos en los contratos temporales como meras irregula-
ridades formales que permitian a la empresa probar el cardcter causal de la contratacién,
pese a no haberse precisado de manera clara y concisa la causa de temporalidad en el
contrato de trabajo o pese a existir un error en la modalidad contractual celebrada. En
ambos casos no cabria apreciar ningn tipo de fraude de ley, dado que el acto contra-
ventor de la norma, no serfa, en puridad, contrario a Derecho, sino que seria un acto
irregular subsanable”.

Asf lo manifestaba expresamente el Tribunal Supremo’ al afirmar que la falta de
precisién en el contrato en cuanto a la causa justificante de la temporalidad opera como
un incumplimiento de la forma escrita del contrato, que conlleva la presuncién “iuris
tantum” de su cardcter indefinido, la cual cede cuando la temporalidad se deduce de la
propia naturaleza de los servicios contratados. Esta interpretacién partia de la base de
entender que las consecuencias que se derivan de un eventual incumplimiento de estos
requisitos especificos que ha de reunir el contrato temporal, no tendrian que diferen-
ciarse de las consecuencias derivadas de la omisién total de la forma escrita del contrato
y previstas en el articulo 8.2 del ET. De manera que, como indicaba la doctrina judi-
cial”: “si la total inobservancia de la exigible forma escrita sélo produce la mencionada
presuncién, no resulta légico atribuir mayores consecuencias a defectos formales de
menor entidad”.

De no aceptarse esta interpretacién resultaria que mientras que el incumpli-
miento total de la forma escrita en un contrato temporal determinaria la presuncién
“iuris tantum” de indefinicién del mismo, presuncién que admitiria prueba en contra
de la naturaleza temporal de los servicios por la empresa (art. 8.2 del ET), por el con-
trario el incumplimiento formal de cardcter parcial de un contrato temporal (como
podria ser, por ejemplo, la falta de consignacién en el contrato de la relacién entre su
duracién y la causa que lo justifica), determinaria su conversién en indefinido “iuris

7L STS de 8 de abril de 2009 (R.° 788/2008, Sala de lo Social); STS de 7 de junio de 2011 (R.° 308/2010, Sala de
lo Social).

72 STS]J de Catalufia, de 14 de septiembre de 2001 (R.c 2879/ 2001).

73 BEJARANO HERNANDEZ, A., “Presuncién de duracién indefinida del contrato y prueba de su temporalidad”,
ob. cit. pp. 5y ss.

74 STS de 5 de mayo de 2004 (R.° 4063/2003, Sala de lo Social).

7> STS] de las Islas Canarias, de 9 de abril de 1999 (R.° 223/1999).
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et de iure”, no admitiendo prueba en contra por parte de la empresa’, lo cual seria un
contrasentido.

La segunda interpretacién es aquella conforme a la cual la causa de temporalidad
ha de constar necesariamente por escrito en el contrato de trabajo con caricter sustan-
cial, de modo que su ausencia determinaria la transformacién del contrato en indefinido,
sin posibilidad de prueba en contrario, a modo de presuncién “iuris et de iure”. Desde
mi punto de vista, esta segunda interpretacion es la que debe prosperar con el vigente
tenor literal del precepto. Asi se desprende del actual articulo 15.1 del ET, al sefalar que
para que se entienda que concurre causa justificada de temporalidad, “Serd necesario que se
especifiquen con precision en el contrato™ la causa habilitante de la contratacién temporal,
las circunstancias concretas que la justifican y su conexién con la duracién prevista”. De
modo que las personas contratadas “Incumpliendo lo establecido en este articulo” adquiri-
ran la condicién de fijas (art. 15.4 del ET).

Actualmente la norma atribuye la condicién de fija a la persona trabajadora cualquie-
ra que sea el incumplimiento de las previsiones de contratacién temporal estructural del ar-
ticulo 15 del ET, tanto por no existir una causa cierta de temporalidad, como por no hacerla
constar adecuadamente en el contrato de trabajo, lo que permite concluir que la presuncién
de indefinicién “iuris et de iure” operaria incluso ante meras irregularidades formales.

La identificacién precisa y ajustada de la causa de temporalidad del contrato for-
ma parte de los requisitos sustantivos de la modalidad contractual elegida y constituye
un elemento imprescindible para poder hacer valer la temporalidad de la relacién labo-
ral. A diferencia de la ausencia de forma escrita, la identificacién causal en el contrato de
duracién determinada es consustancial a la temporalidad, y su ausencia no puede provo-
car otros efectos que los de la fijeza contractual, sin posibilidad de prueba en contrario”.
Y ello tanto para el contrato por circunstancias de la produccién, como para el contrato
por sustitucién. En consecuencia, el precepto estableceria, aunque no utilice esta termi-
nologfa, una conversién legal con cardcter “iuris et de iure”, sin admitirse prueba en con-
trario. Y cuando la causa de temporalidad no ha sido definida, ni por escrito, ni por nin-
glin otro modo en el contrato de trabajo, el mismo se entenderia concertado por tiempo
indefinido, sin que quepa actividad probatoria dirigida a mantener su temporalidad’®.

76 STS de 21 de septiembre de 1993 (R.° 129/1993, Sala de lo Social).

77 POQUET CATALA, R., Los nuevos contratos Jformativos y de duracion determinada, ob. cit. pp. 197 y 223; LOPEZ
TERRADA, E., “La complejidad interpretativa del régimen estatutario de la contratacién temporal: principales ejemplos
y propuestas de solucién”, Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo, vol. 3, n.° 1, 2024, p. 54; IGARTUA MIRO,
M.T., “Las medidas sancionadoras frente a la contratacién temporal abusiva’, ob. cit. p. 271; LOPEZ BALAGUER, M.,
RAMOS MORAGUES, E, La contratacion laboral en la reforma de 2021. Andlisis del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, ob.
cit. p. 87; GILPLANA, J., “Reforma de la contratacién laboral”, en AA.VV. Interpretacion, aplicacion y desarrollo de la siltima
reforma laboral”, La Ley, Madrid, 2023, p. 83; LOPEZ TERRADA, E., La redefinicion de la temporalidad y fijeza laborales:
nuevos limites, nuevas incertidumbres, op. cit. p. 134; BALLESTER PASTOR, 1., “La reformulacién de los contratos tempo-
rales causales: avances, inercias y nuevos peligros”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, n.°, 2, 2022, pag. 110.

78 Ahora bien, si la identificacién causal no se plasmé por escrito, pero fue expresada oralmente, siendo consciente
de ello el trabajador, entonces si estarfamos ante una mera irregularidad formal que permite ser subsanada a través de la
oportuna prueba de la naturaleza temporal del contrato: PEREZ REY, J., La transformaciin de la contratacion temporal
en indefinida. El uso irregular de la temporalidad en el trabajo, ob. cit. p. 126.
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5.2. La consecuencia juridica en las dos modalidades de contrato formativo

Como ha podido observarse, el articulo 15.4 del ET tan solo contempla la indefinicién
de los contratos temporales previstos en el articulo 15 del ET (contrato por circunstan-
cias de la produccién, y contrato para la sustitucién de persona trabajadora), pero no la
de las dos modalidades de contrato formativo, previstas en el articulo 11 del ET. Para el
contrato formativo, habrd que acudir al articulo 11.4.h) del ET, segin el cual: los con-
tratos formativos celebrados en fraude de ley o aquellos respecto de los cuales la empresa
incumpla sus obligaciones formativas ‘e entenderdn concertados como contratos indefini-
dos de cardcter ordinario”. Con ello se habria mejorado la técnica legislativa que constaba
en la precedente redaccién. Con la actual regulacién, no es que los contratos formativos
(en puridad las dos modalidades de contrato formativo) se presuman concertadas por
tiempo indefinido, sino que “se entenderdn” concertados como contratos indefinidos de
caricter ordinario.

Tal y como acertadamente ha defendido un sector de la doctrina cientifica”, una
vez que el fraude de ley concurre por haber sido probado, el contrato de trabajo no es
que se “presuma’ por tiempo indefinido, sino que en realidad “es” indefinido. Entender
lo contrario supondria reabrir la cuestién sobre si esa presuncién, a su vez, puede ser des-
truida por cualquier medio de prueba, lo cual es propiamente absurdo: obligaria a probar
primero el fraude y, después, que no concurre alguna otra posible causa de temporalidad,
lo que supondria un encadenamiento diabdlico de la actividad probatoria. Por ello la uti-
lizacién actual del término “se entenderd” es mucho mds acertada y equivale a decir que el
contrato temporal formativo fraudulento se considerard en realidad indefinido®.

Es evidente que, en la mayoria de los casos, la ley que se intenta eludir con la
contratacién formativa fraudulenta es precisamente aquella que regula la contratacién
indefinida. Y en estos casos, la aplicacién del articulo 6.4 del Cédigo Civil conduciria
a la aplicacién de la norma eludida, que no seria otra que la del contrato indefinido, lo
que darfa lugar a la fijeza contractual, aunque nada dijera el articulo 11.4.h) del ET. Pero
excepcionalmente puede suceder que las normas eludidas sean las que disciplinan otras
modalidades contractuales temporales, como seria el caso de utilizar un contrato forma-
tivo cuando en realidad debiera de haberse celebrado alguno de los contratos tempora-
les causales previstos en el articulo 15 del ET. Por este motivo un sector de la doctrina
cientifica® ha entendido que estarfamos ante una recepcién “singularizada” del fraude
de ley en el dmbito laboral, dado que en sentido estricto las normas eludidas pueden ser
también las que disciplinan las distintas modalidades contractuales temporales.

7 ALARCON CARACUEL, M.R., “Duracién del contrato, jornada y salario”, ob. cit. p. 170.

% BEJARANO HERNANDEZ, A., “Presuncién de duracién indefinida del contrato y prueba de su temporalidad”,
ob. cit. pp. 4 y ss.

8t CHOCRON GIRALDEZ, A.M., Las presunciones como método de prueba en el proceso laboral. Especial referencia
a la “presuncién de duracion indefinida del contrato de trabajo”, ob. cit. pp. 108 y ss.; BEJARANO HERNANDEZ, A.,
“Presuncién de duracién indefinida del contrato y prueba de su temporalidad”, ob. cit. pp. 16 y ss.
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En cualquier caso, la consecuencia prevista de forma implicita en el articulo 6.4 del
Cédigo Civil para el fraude de ley es clara y terminante: opera como si se tratase de una
presuncién “iuris et de iure”, no admitiéndose prueba en contra sobre el hecho deducido
que pretendiera acreditar la naturaleza temporal de la prestacién®’. Y, de hecho, puede fi-
cilmente constatarse que la presunciéon contenida en el articulo 11.4.h) del ET no admite
prueba en contrario de manera similar a la sancién de nulidad del acto contrario a las
normas imperativas o prohibitivas contenida en el articulo 6.3 del Cédigo Civil.

Ahora bien, una cuestién a analizar es si esta conversién en indefinido sin admisién
de prueba en contra del contrato formativo celebrado en fraude de ley o con incumpli-
miento de las obligaciones formativas, cabe extenderla también a aquellos casos en que el
contrato formativo ha incurrido en irregularidades formales. Ciertamente, el articulo 11
del ET no contempla una previsién similar a la establecida en el articulo 15 del ET segun
la cual, para que se entienda que concurre causa justificada de temporalidad serd necesario
‘que se especifiquen con precision en el contrato™ la causa habilitante de la contratacién tem-
poral, las circunstancias concretas que la justifican y su conexién con la duracién prevista.
La razén de ser parece obvia, dado que la persona trabajadora con un contrato formativo
puede estar destinada a realizar tareas permanentes en la empresa, por lo que la especifica-
cién de la causa de temporalidad en el contrato puede quedar vacia de contenido.

Un sector de la doctrina cientifica® ha entendido que, a diferencia de los contratos
temporales causales, las irregularidades formales en el contrato formativo determinarfan
su conversién en indefinido, pero admitirfan prueba en contra por parte de la empresa.
Esa falta de especificacién en el contrato no tendria la entidad suficiente como para ser
considerada un acto contrario a la ley, sino tan solo una mera irregularidad formal que
no afectarfa al cardcter temporal del contrato formativo®®. Segtin este sector doctrinal, si
la omisién total de la forma escrita en el contrato formativo, determinard la presuncién
“iuris tantum” de indefinicién del mismo por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 8.2
del ET, también serfan susceptibles de generar las mismas consecuencias aquellas irregula-
ridades de cardcter parcial consistente, no en omitir absolutamente la forma escrita, sino
alguna de las menciones que obligatoriamente deben constar en el contrato escrito.

Y asi se desprenderia meridianamente del articulo 22.1 del Real Decreto 488/1998,
de 27 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 11 del ET, y del articulo 14.1 del

82 MARTINEZ EMPERADOR, R., “Articulo 15. Duracién del contrato de trabajo y la contratacién temporal”, en
AANVVN. Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo 1V, Edersa, Madrid, 1983, pp.36 y ss.; BE-
JARANO HERNANDEZ, A., “Presuncién de duracién indefinida del contrato y prueba de su temporalidad”, ob. cit.
pp- 5y ss.; PEREZ REY, J., La transformacion de la contratacion temporal en indefinida. El uso irregular de la temporalidad
en el trabajo, ob. cit. p. 216; MORENO GENE, J., ROMERO BURILLO, A.M., “El nuevo contrato formativo: una
apuesta decidida por la formacién como mecanismo de insercién laboral”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia
Social, n.° 152, 2022, p. 96; GARRIDO PEREZ, E., “El nuevo régimen juridico de los contratos formativos tras el
RDL 32/2021: la centralidad estructural y finalista de la formacién”, Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social, n.° 161, 2022, p. 98.

83 PEREZ REY, 1., La transformacion de la contratacion temporal en indefinida. El uso irregular de la temporalidad en
el trabajo, ob. cit. p. 129.

8 BEJARANO HERNANDEZ, A., “Presuncién de duracién indefinida del contrato y prueba de su temporalidad”,
ob. cit. pp. 13 y ss.
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Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para
la formacién y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacién profesional dual,
cuando afirman que se presumirdn por tiempo indefinido ambas modalidades de con-
trato formativo: “cuando no se hubiesen observado las exigencias de formalizacion escrita,
salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal”. El uso en plural del término
“exigencia” evidenciarfa que la razén de ser de la conducta infractora irfa mds alld de los
casos de ausencia de forma escrita e incluirfa también a las omisiones parciales o inexac-
titudes en el documento contractual.

Sin embargo, desde mi punto de vista, estas irregularidades formales a las que he-
mos hecho referencia, también podrian provocar una presuncién “iuris et de iure” de in-
definicién de este contrato. El articulo 11.4.c) del ET, dentro de lo que son las disposicio-
nes comunes a ambas modalidades de contrato formativo, sefiala expresamente que: “E/
contrato, que deberd formalizarse por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 8,
incluird obligatoriamente el texto del plan formativo individual al que se refieren los apartados
2.b),¢c)d)e) g h)yk)y3.e)yf) enel que se especifiquen el contenido de las pricticas o
la formacion y las actividades de tutoria para el cumplimiento de sus objetivos. Igualmente,
incorporard el texto de los acuerdos y convenios a los que se refiere el apartado 2.¢)”.

Por otro lado, el Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo, por el que se desarrolla
este precepto estatutario exige que, en el contrato para la puesta en prictica del nivel de es-
tudios cursados, conste por escrito: la titulacién del trabajador, la duracién del contrato y
el puesto de trabajo a desempenar (art. 3). Y el Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviem-
bre, por el que se desarrolla el contrato para la formacién y el aprendizaje y se establecen
las bases de la formacién profesional dual insiste en que estos contratos se formalicen por
escrito junto con los anexos relativos a los acuerdos para la actividad formativa (art. 7.1).

Los requisitos que han de constar necesariamente por escrito en las dos modali-
dades de contrato formativo y contemplados en el articulo 11.4.c) del ET y en los Rea-
les Decretos de desarrollo (plan formativo, titulacién, duracién del contrato, puesto de
trabajo a desempenar, etc.) son condiciones minimas cuya ausencia impide confrontar
la realidad declarada por las partes con el sustrato fictico al que pretenden dar cober-
tura juridica, de modo que la defectuosa plasmacién de estos elementos esenciales serd
constitutiva de un incumplimiento de sus requisitos de validez, ya que pueden encubrir
précticas fraudulentas y abusivas en materia de contratacién, y por ello permiten activar
la indefinicién contractual sin que quepa prueba en contra a cargo de la empresa.

Ademds, como hemos visto, en el contrato formativo no existe, en sentido estricto,
una necesidad temporal que sirva para justificar su uso ya que la contratacién formativa,
por si misma, no encuentra justificacién en necesidades temporales de la empresa, sino
mds bien todo lo contrario. Y esta circunstancia hard especialmente compleja por no de-
cir imposible la prueba empresarial destinada a evitar la fijeza de la persona trabajadora®.

5 POQUET CATALA, R., Los nuevos contratos Jformativos y de duracion determinada, ob. cit. p. 132; APILLUELO
MARTIN, M., El contrato para la formacion y el aprendizaje: la cualificacion profesional como clave, Bomarzo, Albacete,
2014, p. 108.
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6. Conclusiones

L.

IL.

III.

IV.

Tras la reforma operada por Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en
el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, el ET entiende con-
certados por tiempo indefinido los contratos temporales estructurales y las
dos modalidades de contrato formativo cuando se incumplen determinados
requisitos legales. Y asi, segtn el articulo 15.4 del ET, las personas contrata-
das incumpliendo lo establecido en dicho articulo adquirirdn la condicién
de fijas (lo que supone un cambio en el tratamiento frente a la presuncién de
indefinicién del contrato de trabajo temporal celebrado en fraude de ley que
preveia la anterior regulacién). Y segtin el articulo 11.4.h) del ET los contratos
formativos celebrados en fraude de ley o aquellos respecto de los cuales la em-
presa incumpla sus obligaciones formativas se entenderdn concertados como
contratos indefinidos de cardcter ordinario.

El fundamento de ambas normas hay que buscarlo en el principio de estabili-
dad en el empleo, como principio nuclear o vertebrador del Derecho del Tra-
bajo, y mds concretamente en dos de sus manifestaciones: en la preferencia le-
gal por el contrato indefinido, que se plasma en la presuncién de indefinicién
del contrato de trabajo prevista en el articulo 15.1 del ET; y en el principio
de causalidad en la contratacién temporal, conforme al cual, Gdnicamente es
posible celebrar un contrato de trabajo temporal siempre que exista una cau-
sa cierta de temporalidad y conforme a las modalidades tasadas legalmente,
limitando con ello la autonomia de la voluntad para fijar un término final al
contrato de trabajo.

Por lo que se refiere a su naturaleza juridica, ambos preceptos trasladan al
ordenamiento juridico laboral dos previsiones contenidas en Cédigo Civil de
modo que si un contrato temporal se concierta infringiendo las normas impe-
rativas reguladoras de su régimen juridico, ello no comportard la nulidad del
contrato de trabajo en si mismo, sino la de su cldusula de temporalidad, per-
maneciendo vélido en lo restante y completdndose con los preceptos juridicos
adecuados, convirtiéndose, por tanto, en un contrato por tiempo indefinido
(articulo 6.3 del Cédigo Civil y 9.1 del ET). Y si un contrato temporal se
celebra sin una causa cierta de temporalidad, con el fin de evitar la aplicacién
de las normas reguladoras de la contratacién indefinida, el contrato se enten-
derd concertado en fraude de ley, y la consecuencia serd la inaplicacién del
régimen juridico propio de la contratacién temporal y la debida aplicacién de
la norma que se hubiere tratado de eludir, que seria la regulacién juridica del
contrato indefinido (art. 6.4 del Cédigo Civil).

El supuesto de hecho de ambas normas lo conforma el incumplimiento de
los requisitos exigidos legalmente para la vdlida celebracién de un contrato
temporal estructural, el incumplimiento de las obligaciones formativas en un
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contrato formativo, o la celebracién del miso en fraude de ley. Pero también
aquellos casos en que la causa de temporalidad en un contrato temporal es-
tructural o ciertos requisitos de validez en un contrato formativo, no aparecen
debidamente especificados en el contrato. Estos son los requisitos cuyo incum-
plimiento determinaria la conversién en indefinido del contrato temporal, sin
que pueda prosperar una interpretacion extensiva conforme a la cual, cualquier
otro incumplimiento empresarial de lo dispuesto en el articulo 15 del ET per-
mitirfa activar la indefinicién de contrato de trabajo, como por ejemplo: la
ausencia informativa a los trabajadores temporales sobre vacantes de puestos
permanentes, la falta de comunicacién a los representantes legales de los traba-
jadores sobre los contratos temporales celebrados, etc.

V. Respecto a la consecuencia juridica, la persona trabajadora adquirird la con-
dicién de fija en la empresa, sin que la indefinicién de su contrato de trabajo
admita prueba en contra por parte de la empresa sobre el cardcter temporal
del contrato celebrado o de los servicios prestados, al ser ésta la consecuencia
de los actos contrarios a normas imperativas o en fraude de ley. Y esta con-
secuencia también serfa aplicable en aquellos casos en que no se especificara
con precision en el contrato temporal: la causa habilitante de la contratacién,
las circunstancias que la justifican y su conexién con la duracién prevista;
o cuando en el contrato formativo no se identificaran los requisitos intrin-
secos para su validez, como pueden ser el plan formativo, la titulacién, o la
duracién del contrato. Tal circunstancia resulta de dificil conjuncién con la
previsién contenida en el articulo 8.2 del ET, que, tras presumir por tiempo
indefinido el contrato de trabajo temporal en aquellos supuestos en que no se
observa la exigencia de forma escrita, admite sin embargo la prueba en contra
de la naturaleza temporal de los servicios prestados.
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Resumen: El articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que
prohibe la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso, ha evolucionado en
su aplicacién para incluir la trata de personas. Si bien esto amplia la proteccién
de derechos, también genera desafios significativos, como la necesidad de de-
finir un umbral minimo de severidad que preserve la eficacia del sistema. Este
umbral deberia basarse en los elementos “cldsicos” del régimen contra el traba-
jo forzoso, la servidumbre y la esclavitud, como la coaccién y la gravedad de la
explotacién, que son criterios esenciales para diferenciar entre conductas que
justifican sanciones graves y aquellas que, aunque reprochables, no deberian
encajar en el dmbito del articulo 4.

Palabras clave:  Esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso, trata de seres humanos, articulo 4
CEDH, jurisprudencia TEDH.

Abstract: Article 4 of the European Convention on Human Rights (ECHR), which pro-
hibits slavery, servitude and forced labour, has evolved in its application to in-
clude human trafficking. While this broadens the protection of rights, it also
raises significant challenges, such as the need to define a minimum threshold
of severity that preserves the effectiveness of the system. This threshold should
be grounded in the ‘classical’ elements of the legal framework addressing forced

"Esta publicacién se ha elaborado en el marco de los proyectos RYC2022-037101-1/PID2022-1418370B-100/
PID2022-1418240B-100. Quiero agradecer especialmente al profesor Esteban Pérez Alonso por la discusién continua
de muchas de las ideas que aparecen en este texto. Este trabajo estd dedicado a Inmaculada Ramos Tapiaf, con quien
inicialmente planeé escribitlo.
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labour, servitude, and slavery —namely, coercion and the severity of exploita-
tion— as these are critical in distinguishing conduct warranting the most serious
sanctions from that which, while objectionable,does not fall within the protec-
tive scope of Article 4.

Keywords: Slavery, servitude, forced labour, human trafficking, article 4 ECHR; ECtHR

case-law.

1. Introduccién

En la actualidad, existe un corpus juridico consolidado en el Derecho internacional de los
derechos humanos que prohibe la esclavitud y pricticas similares'. Este ha sido objeto de
un intenso (y fructifero) desarrollo normativo, que se ha caracterizado por las notas pro-
gresividad en la determinacién de los conceptos, asi como por su cardcter fragmentado
y politizado. Asi, la determinacién de los limites conceptuales de lo que significaba ser
sometido a “esclavitud”, “servidumbre” o “trabajo forzoso”, fue una tarea que ocupé gran
parte del siglo XX, y no estuvo exenta de vaivenes®. Se desarroll4, ademds, de una manera
muy fragmentada: el régimen contra el trabajo forzoso se encomendé a la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT)% otras modalidades de esclavitud o pricticas andlogas,
en cambio, primero a la Sociedad de Naciones y luego a Naciones Unidas®. Algunos
tratados prohiben todas las pricticas conjuntamente, otros no; algunos las prohiben sin
definirlas, y otros contienen una definicién’. Esta tarea, ademds, se vefa con frecuencia
afectada por intereses politicos de los Estados, que buscaban engrosar el concepto con

! Es preciso hacer notar, sin embargo, que los tnicos conceptos que estdn respaldados por una definicién juridica
son los de “esclavitud”, “servidumbre o instituciones y practicas andlogas a la esclavitud”, “trabajo forzoso u obligatorio”
y “trata de seres humanos”. Por razones de eficiencia, no hay inconveniente con referirse a ellos indistintamente como
“esclavitud moderna” o “formas contempordneas de esclavitud”. Cfr. Siller (2016), p. 406. No obstante, cuando de
la utilizacién de tal etiqueta se pretenda derivar el ejercicio de un derecho o atribuir responsabilidad individual, serd
exigible una mayor precisién.

% De esto dan cuenta numerosos y magnificos trabajos. Vid., inter alia, Allain (2008), pp. 51 y ss.; Allain (2013),
passim; Bassiouni (1991), pp. 446 y ss.; Bonet Pérez (2022), pp. 385-422; Casadei (2018), pp. 35-61; Rojo Torrecilla
(2017), pp. 734 y ss.; Stoyanova (2017), pp. 218-291. En relacién con la creacién del régimen internacional contra la
trata de esclavos, vid., Allain (2007), pp. 342 y ss.; Allain (2015), pp. 46-100; Miers (1975), pp. 46, 118.

% Aunque la Convencidn sobre la Esclavitud de 1926 se refiere al trabajo forzoso en su articulo 5, desincentivdndolo
cuando se exigfa para fines privados, la OIT es quien realmente encabeza la lucha contra el trabajo forzoso por requeri-
miento de la Asamblea de la Sociedad de Naciones (Documento A.123.1926.VI de la Sociedad de las Naciones). Como
consecuencia de este mandato, el Consejo de Administracién de la OIT creé en 1926 una Comisién de Expertos que fue
crucial para la redaccién del texto del Convenio No. 29. Vid., Maul (2007), pp. 477-500; Stoyanova (2017), pp. 196 y ss.

* Resultado de esto fue la Convencidn sobre la Esclavitud, firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926, que
entrd en vigor el 9 de marzo de 1927. Fue enmendada por el Protocolo de 7 de diciembre de 1953, que entré en vigor
el 7 de julio de 1955. La Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las ins-
tituciones y précticas andlogas a la esclavitud, fue adoptada por la resolucién de la Conferencia de Plenipotenciarios
convocada por el Consejo Econémico y Social en su resolucién 608 (XXI), de 30 de abril de 1956, y entré en vigor el
30 de abril de 1957.

> Puede verse una panordmica muy exacta y concienzuda en la Opinién Concurrente del Juez Pinto de Albuquer-
que, a la que se une la Jueza Tsotsoria, en /. y Orros c. Austria (2017), §§ 2-21.
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otras précticas que querfan prohibir, como el apartheid®, o simplemente pretendian pro-
mover un “cambio de etiquetas” para seguir perpetuando las pricticas de explotacién de
las que eran responsables’.

Sin embargo, las notas caracteristicas del régimen juridico contra la “esclavitud mo-
derna’ en el Derecho internacional han cambiado. Sigue existiendo cierta evolucién en su
desarrollo normativo —consustancial, por otro lado, a cualquier régimen juridico “vivo™—,
que afecta especialmente a la delimitacién de la esfera de obligaciones de los Estados, espe-
cialmente las que se etiquetan como “positivas®. Se trata, ademds, de un régimen menos
compartimentado. A pesar de la dispersién de normas, los érganos internacionales que se
han ocupado de interpretarlas han tendido a confluir, como ha ocurrido especialmente en
el caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH)’. Ademds, sobre la caracteristica de la politizacién,
podemos decir que sigue estando presente, no tanto para legitimar practicas de explotacién
a gran escala promovidas por el Estado —como ocurria el siglo pasado—, sino mds bien para
fomentar o legitimar el recurso a politicas migratorias restrictivas y securitarias'®. Si que hay
un aspecto novedoso que no estaba presente en épocas anteriores, y es la mayor relevancia
de un régimen que no se cife a los conceptos “cldsicos” sino que engloba mds general-
mente la promocién del trabajo digno y decente, por ejemplo, mediante las obligaciones
de “diligencia debida™'. En este nuevo régimen se amplian las obligaciones y los sujetos a
quienes se dirigen, y se relativiza la importancia del consentimiento de la persona sujeta a
explotacién; cuestién que, por el contrario, habia jugado tradicionalmente un papel central
en el desarrollo de los conceptos relacionados con la esclavitud'?.

Partiendo de este panorama, en este trabajo abordo fundamentalmente tres cues-
tiones. En primer lugar, explico en qué medida han cambiado los estindares definicionales
“clasicos” de los conceptos del articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos

¢ Allain (2012), pp. 209-213.

7 McGeehan (2012), pp. 447 y ss.; Miers (1998), pp. 16, 22; Miers (2003), pp. 47 y ss.; Stoyanova (2017), 219 y ss.

8 Pati (2011), pp. 96 y ss.; Piotrowicz (2012), pp. 181-201; Stoyanova (2017), pp. 327, 338-340, passim. Mds gene-
ralmente sobre las obligaciones positivas, vid., Ashworth (2015); Lazarus (2012), pp. 135-156; Mowbray (2004); Pinto
(2020), pp. 729-761; Stoyanova (2023); Tomds-Valiente Lanuza (2016), pp. 12 y ss.; Vigano (2014), pp. 428 y ss.

? Correa da Silva (2022), passim; Groppi, Cocco-Ortu (2014), pp. 85-120; Mac-Gregor (2017), pp. 89-127. Es
especialmente representativa de este didlogo la Sentencia de la Corte IDH caso de los trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde c. Brasil, 2016, en lo relativo a la conceptualizacién de las pricticas de esclavitud, servidumbre, trabajos forzosos
y trata del art. 6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

1 Vid., inter alia, Chuang (2014), pp. 609-649; Kotiswaran (2017), pp. 16 y ss.; Maqueda Abreu (2020), pp. 213-
222; Pinto (2023), pp. 122-142; Pérez Alonso, (2013), pp. 1174 y ss.; Pomares Cintas (2020), pp. 173-191; Weitzer
(2015), pp. 223-242; Zaniga Rodriguez (2018), p. 379.

1 Vid., Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia
debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamen-
to (UE) 2023/2859. También, inter alia, Garcia Sedano (2022), pp. 210-229; Guamdn (2022); Guisasola Lerma (2023),
pp- 49 y ss.; Nieto (2021), pp. 4 y ss.; Pereira Garmendia (2023), pp. 893 y ss.; Pérez Cepeda (2024), pp. 305-326; Vio-
que (2021), pp. 72 y ss. Sobre los retos procesales y sustantivos que plantean las cadenas globales de suministro para una
adecuada proteccion frente a las formas contempordneas de esclavitud, vid., Gallo, Garcia Sedano (2020), pp. 159 y ss.

12 Algunos autores sugieren que el régimen cldsico contra la esclavitud habria evolucionado para abarcar pricticas
mis generales de explotacién: Lucifora (2019), pp. 264 y ss.; Pomares Cintas (2022), pp. 13 y ss.; Scarpa (2019), pp.
19-41; Terradillos Basoco (2024), pp. 1-31 —menos explicitamente—.
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(CEDH) en la jurisprudencia del TEDH en los tltimos afos (II); para, a continuacién,
explicar en qué medida esta evolucién es problemdtica o requiere un mayor desarrollo.
Entre otras cosas, me refiero a si el (relativamente) nuevo paradigma del trabajo decente o
de la trata puede o debe tener un impacto en el régimen “cldsico” contra la esclavitud (III).
Por dltimo, planteo los limites de la transmisibilidad de estas definiciones desarrolladas
en el dmbito internacional a los ordenamientos penales nacionales, especialmente al hilo
de las obligaciones positivas de incriminacién (IV); y finalizo con unas conclusiones (V).

2. La progresiva evolucién del régimen cldsico contra la esclavitud y sus pricticas
similares

El apartado 1 del art. 4 CEDH prohibe, sin excepciones, la “esclavitud” y la “servidum-
bre”. Se trata ademds de practicas injustificables aun en contextos de emergencia, de
acuerdo con el art. 15.2 CEDH". Por su parte, el art. 4.2 CEDH prohibe el recurso
al “trabajo forzoso u obligatorio”. A diferencia del apartado anterior, esta prohibicién
contiene una serie de excepciones que marcan los limites de la justificacién estatal para
obligar a realizar ciertos servicios', y puede hipotéticamente derogarse e imponerse fuera
de los casos permitidos en tiempos de emergencia ex art. 15 CEDH.

Hasta 2005, la jurisprudencia del TEDH sobre el articulo 4 CEDH se habia
centrado en la determinacién de los limites de los supuestos permitidos de trabajos o
servicios forzados impuestos por el Estado, por ejemplo, como parte de las obligaciones
civicas habituales”, en el contexto del servicio militar'®, o en relacién con el trabajo en
prisién'’. No obstante, a partir de Siliadin c. Francia, que es el primer caso en el que el
TEDH se pronuncia sobre los trabajos impuestos entre particulares, se inicia una linea
de interpretacién que profundiza en la delimitacién del contenido de los conceptos del
art. 4 CEDH vy de las obligaciones exigibles al Estado para prevenir e impedir tales situa-
ciones'®. Y desde Rantsev c. Chipre y Rusia en 2010, el TEDH incorpora las conductas

13 Ademis, la prohibicién de esclavitud es una norma ius cogens de conformidad con la resolucién dictada por la
Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction, que genera obligaciones erga omnes. Vid. Corte Interna-
cional de Justicia, caso Barcelona Traction, Light and Power Company (Belgium v. Spain), Limited, 1970, §§ 33, 34 y 35;
Allain (2013), p. 109; Bassiouni (1991), p. 448.

4 En profundidad sobre el contenido de estas excepciones, vid., Allain (2013), pp. 224 y ss.; Rivas Vallejo (2021),
pp- 99-135; Stoyanova (2017), pp. 260 y ss.; Valverde-Cano (2019), pp. 263 y ss.

15 Por ejemplo, Van der Mussele c. Bélgica, 1983; en Karlheinz Schmids c. Alemania, 1994; Zarb Adami c. Malta,
2006; Reitmayr c. Austria, 1995; Steindel c. Alemania, 2010; Cuatro Comparias c. Austria.

16 W X e Y. Reino Unido, 1968; Chitos c. Grecia, 2015.

7P ¢j., en Stummer c. Austria, 2010; Zhelyazkov v. Bulgaria, 2012; Floroiu c. Rumania, 2014; Veintitin detenidos c.
Alemania, 1968; De Wilde, Ooms y Versyp c. Bélgica, 1971.

'8 El concepto de trabajo forzoso es la base de referencia que utiliza el TEDH para construir los conceptos del art. 4
CEDH. Desde Van der Mussele c. Bélgica, en 1983, recurre a la Convencién No. 29 de la OIT de 1930 para definirlo,
incluso cuando es de naturaleza sexual, indicando que debe suponer una carga desproporcionada. En relacién con la
servidumbre, el TEDH utiliza como punto de partida la Convencién Suplementaria de 1956 sobre la abolicién de la es-
clavitud, la trata de esclavos y las instituciones y pricticas andlogas a la esclavitud, y a partir de ahi elabora un concepto
prépio, una forma agravada de trabajo forzoso, caracterizada por imponer una obligacién de “vivir en la propiedad de
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de trata de personas en la ratio materiae del art. 4 CEDH, definidas conforme a los pa-
rdametros del Protocolo de Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas (en adelante, Protocolo de Palermo), y el Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Convenio de Varsovia)®.

El razonamiento que pretendo desarrollar a continuacién es el siguiente: debido
sobre todo a la inclusién del concepto de trata en el dmbito del art. 4 CEDH, en ese
articulo conviven ahora, ademds del régimen clésico contra la esclavitud y sus pricticas
similares, otro que resta importancia al consentimiento y se centra en mayor medida en
la vulnerabilidad de las victimas y el contexto de explotacién. Como resultado de esto, se
han difuminado las diferencias conceptuales entre la trata y las practicas materiales de ex-
plotacién, por un lado; y entre el trabajo forzoso y explotacién laboral abusiva, por otro.

2.1. Abandono del elemento “coaccidn” como eje vertebrador del art. 4 CEDH

El binomio coaccién/ausencia de consentimiento ha sido tradicionalmente un elemen-
to fundacional en los delitos de esclavitud y practica andlogas. Esto es una consecuencia

otra persona’ y sobre todo por generar un sentimiento de que la situacion es permanente y que es imposible que cambie
(Siliadin c. Francia, 2005, § 123; C.N. y V. ¢. Francia, 2013, § 89). Esta tltima caracteristica es la que el TEDH considera
realmente definitoria de una situacién de servidumbre en relacién con el trabajo forzoso (Chowdury y Otros c. Grecia,
2017, $99). En relacién con el concepro de esclavitud, el TEDH parte de la Convencién de 1926 sobre esclavitud, limi-
tando su aplicacién a situaciones juridicas —legalmente reconocidas—y no de facto (Siliadin c. Francia, 2005, § 122). Esta
interpretacién fue muy criticada doctrinalmente, por suponer una restriccién indebida que no tenfa en cuenta los nuevos
desarrollos de la jurisprudencia penal internacional. Desde Rantsev c. Chipre y Rusia, 2010, sin embargo, el TEDH parece
haber asumido un concepto mds generoso con otras modalidades contempordneas de sujecién “basadas en el ejercicio
de los atributos del derecho de propiedad” (§ 280). Sobre estos conceptos, vid., multiples y excelentes trabajos de Bonet
Dérez (2022), pp. 404 y ss.; Berasaluze Gerrikagoitia (2022), pp. 349-364; Correa da Silva (2022), passim; Gallo (2022),
pp- 251-270; Gallo, Garcia Sedano (2020), passim; Garcia Sedano (2020), passim; Jovanovic (2023), pp. 64 y ss., 88 y
ss., passim; Olarte Encabo (2018), pp. 55-86; Pardo Miranda (2023), pp. 250 y ss.; Pardo Miranda (2024), pp. 244 y
ss.; Rivas Vallejo (2021), pp. 100-135; Rodriguez Lépez (2022), pp. 129 y ss.; Pérez Alonso (2017), pp. 333 y ss.; Pérez
Alonso (2022), passim; Pomares Cintas (2022), passim; Rodriguez Visquez, Montoya Vivanco (2022), pp. 307-308, y
passim; Rojo Torrecilla (2017), pp. 721-755; Schwarz, Nicholson (2020), pp. 391-414; Stoyanova (2017), pp. 271 y ss.,
y passim; Villacampa Estiarte (2013), pp. 311 y ss.; Weatherburn (2021), parte IV. Algunos autores, con un criterio que
comparto, han criticado lo subjetivo de un criterio como el “sentimiento de que la situacién es permanente” para cons-
tituir un pardmetro fiable en el que fundar el incremento de pena que normalmente conlleva la servidumbre en relacién
con el trabajo forzoso [Stoyanova (2017), p. 257]. Por el contrario, otros autores han sostenido que el elemento funda-
mental que diferencia ambas situaciones debe ser el primero, “la obligacién de vivir en la propiedad de otra persona”. Este
no ha de interpretarse de manera literal como incapacidad de salir de la propiedad de otro individuo o de que debe estar
encerrado en un edificio, sino, mds bien, como una manifestacién del aislamiento general de las victimas y del ejercicio
de control sobre otros aspectos de sus vidas mds alld del trabajo. Vid., Rodriguez Visquez, Montoya Vivanco (2022), pp.
307-308 (utilizando nociones como “prohibicién de instrumentalizacién”); Stoyanova (2017), pp. 258 y passim; Stoya-
nova (2018), pp. 67-75; Valverde-Cano (2023), pp. 161, 282 y passim.

¥ El TEDH recurre a varios cdnones interpretativos, como las reglas generales de interpretacién del Convenio de
Viena sobre el derecho de los tratados y otros principios intepreativos caracteristicos del Derecho internacional de los
derechos humanos, como el de efectividad, el de coherencia ad intra 'y ad extra, y el de interpertacién de la Convencién
como “instrumento vivo”. De acuerdo con este canon interpretativo, el TEDH considera que la trata de personas es
equivalente al concepto de esclavitud “por su naturaleza y propésito de explotacién”, ya que se trata de una conducta
basada en el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad (§ 281). Vid., también, S.M. ¢. Croacia, 2020, §S 290,
296; V.C.L. y A.N. c. Reino Unido, 2021, § 149; Zoletic y Otros c. Azerbaijin, 2021, § 155; Krachunova c. Bulgaria,
2024, § 145; TV, ¢. Espana, 2024, §§ 90, 93; Jasuitis y Simaitis ¢. Lituania, 2024, §§ 127-128, 131.
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l6gica de construir el régimen del art. 4 CEDH en clave de continuum de gravedad: si
la esclavitud presupone una situacién de servidumbre, y esta a su vez presupone trabajo
forzoso®, el “minimo comuiin multiplo” de cualquier situacién que encaje en el dmbito
material del art. 4 CEDH debe ser una conducta que exija un trabajo “bajo la amenaza
de una pena cualquiera™', para el que el individuo no se ha ofrecido voluntariamente.
La falta de consentimiento —esto es, el completo desprecio por la agencia personal—, en
definitiva, se encontraba en el mismo corazén del régimen contra la esclavitud y sus
pricticas similares.

Lo anterior habia sido objeto de razonables criticas porque, al asimilar el elemento
“coaccién” a las defensas de “duress”?, el articulo 4 CEDH no podia hacerse cargo de las
complejas dindmicas de control que estaban detrds de contextos de extrema vulnerabili-
dad y explotacién severa en los que a menudo se constata una aparente aceptacién de los
trabajadores®. Consciente de esta dificultad, el TEDH emprendié un meritorio trabajo
interpretativo. Por un lado, se centré en la delimitacién de lo que puede constituir una
“amenaza de un mal”, indicando que la nocién de “pena” debia entenderse en un sentido
amplio, incluyendo la violencia fisica directa y otro tipo de amenazas mds sutiles (como
la denuncia a las autoridades de migracién), pero que tuvieran un efecto opresivo equi-
valente en el caso concreto:

En CN. y V. ¢. Francia, por ejemplo, el Tribunal observa que “La sefiora M. amenazaba a las solici-
tantes enviarlas de vuelta a Burundi, lo que significaba, para la primera demandante, la muerte y el
abandono de su hermana menor. También observa que, de acuerdo con sus alegaciones, esta habia he-
cho el trabajo requerido precisamente debido a la amenaza de ser enviada a su pais de origen [...]. En
opinién del Tribunal, la primera demandante consideraba la devolucién a Burundi como una ‘pena’ y

la advertencia de devolucién como la ‘amenaza’ de ejecucién de dicha ‘pena™,

El Tribunal desarrolla también qué vicios del consentimiento pueden invalidarlo.
En concreto, examina los presupuestos fisicos y psicoldgicos asociados a la capacidad de la
persona para decidir si acepta o no la realizacién de un trabajo. Por ejemplo, en Siliadin
¢. Francia determina que la situacién de extrema vulnerabilidad en la que se encontraba

2 Constituyendo asi una “forma agravada de trabajo forzoso”, como indica en C.N. y V. ¢. Francia, 2013, § 91.
Cfr. Berasaluze Gerrikagoitia (2022), pp. 362-363; Gallo (2022), p. 255; Lousada Arochena (2020), p. 438 y ss.; Rivas
Vallejo (2021), p. 106; Sanz Mulas (2024), p. 21.

2! La traduccién més correcta de esta expresion, que procede del texto en inglés “under the menace of any penalty”
(art. 2.1 del Convenio No. 29 de la OIT sobre el trabajo forzoso), seguramente sea “amenaza de un mal”, porque
“pena’, en nuestro sistema juridico, estd relacionada con las consecuencias juridicas del orden penal. No es a estas a las
que se refiere el art. 2.1, sino a un concepto mds amplio asimilable a “mal”. Por esta razdn, en lo sucesivo me referiré
a “amenaza de un mal”, aunque me base en expresiones inglesas que aludan a “penalty”, salvo cuando se trate de una
traduccion literal entrecomillada.

22 La duress se considera mayoritariamente una causa de exculpacién (distinta a la necessizy, que constituye una causa
de justificacidn). Asi, Fletcher (1978), pp. 830-831; Williams, (1983), pp. 626-627; y Herring, (2020), pp. 641 y ss.

» Berasaluze Gerrikagoitia (2022a), pp. 19 y ss.; Giammarinaro (2020), pp. 11-12; Jovanovic (2020), p. 697; Lu-
cifora (2019), pp. 251-267; Pomares Cintas (2022), pp. 13 y ss.

# CN. y V. c. Francia, 2013, § 78. También, C.N. y V. c. Francia, 2013, § 78; Chowdury y Otros c. Grecia, 2017, §
95; Zoletic y Otros c. Azerbaijdn, 2021, § 151.
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la menor de edad impide que su consentimiento se tenga por vdlidamente emitido®. Y,
mds claramente aan, en Chowdury y Otros c. Grecia sostiene que “si el empleador abusa de
su poder o se aprovecha de la situacién de vulnerabilidad de sus trabajadores para explo-
tarlos, se considera que no se han ofrecido voluntariamente”. En ambas situaciones el
TEDH no se centra Ginicamente en la validez del consentimiento en concreto. Ante todo
examina si este se emitia en un contexto coercitivo, y concluye que si porque no trabajar
llevaba consigo la imposicién un mal antijuridico que dependia de los empleadores.

Asi, en Chowdury, el Tribunal sostiene que “[...] los solicitantes no tenian permiso de residencia o de
trabajo. Eran conscientes que su situacion irregular los ponia en riesgo de ser arrestados y detenidos
y seguramente deportados de territorio griego. Un intento de abandonar su trabajo habria incremen-
tado esta perspectiva y hubiera significado /z pérdida de cualquier esperanza de recibir sus salarios o al
menos parte de ellos. Dado que no habian recibido ningin salario, no podian abandonar Grecia™.

La valoracién del contexto coercitivo requiere necesariamente la identificacién de
un “mal” con el que se amenaza y que no sea uno que la persona esté obligada a tolerar.
Uno de los avances mds notorios de la interpretacién del TEDH es la relativizacién del
concepto “amenaza de una pena’, que no tiene que ser delictivo para constituir un mal?®.
Se amenaza con una “pena” si implica un empeoramiento significativo y antijuridico de
la situacién personal: en el caso Chowdury y Otros c. Grecia, no se trataba Gnicamente de
que los trabajadores temieran la deportacién (un mal que en algunos casos las personas
estdn obligadas a soportar), sino sobre todo que ello supondria, casi con toda seguridad,
la pérdida de su derecho adquirido a percibir el salario de varios meses®. El segundo
avance es el de la “normativizacién” del consentimiento. Si la persona se encontraba
en un contexto de extrema vulnerabilidad, no es necesario indagar sobre su aceptacién
psicoldgica porque se trata de un consentimiento que no se ha podido emitir vélida-
mente. De esta manera, el TEDH afiade a la definicién de trabajo forzoso una cldusula
correctiva: “para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente o lo hace de manera
completamente viciada”. En cualquier caso, se trata de una condicién necesaria, pero no
suficiente, del trabajo forzoso, porque esta falta de consentimiento habia de ponerse en
relacién directa con una amenaza de un mal significativo.

A mi juicio, estas interpretaciones correctoras eran suficientes para adaptar el art.
4 CEDH a las nuevas realidades de explotacién, sin olvidar que su ntcleo seguia siendo
la prohibicién de conductas extraordinariamente limitadoras de la libertad personal (por
algo se consideran formas contempordneas de esclavitud)®. No obstante, como a conti-
nuacién demostraré, en algunas de las nuevas resoluciones el TEDH abandona la necesi-

2 Siliadin ¢. Francia, 2005, §§ 118-119.

% Chowdury y Otros c. Grecia, 2017, § 96.

¥ Ibid., § 95.

28 Vid., el andlisis de Castellvi Monserrat (2023), pp. 23 y ss.; Weatherburn (2019), pp. 109-110, passim.

¥ Similar, Zoletic y Otros c. Azerbaijdan, 2021, §§ 158 y ss.

3 En palabras de Pomares Cintas (2011), p. 18: “Los trabajos o servicios forzados, la esclavitud, la servidumbre o
précticas andlogas a la esclavitud son modos de imponer la condicién de trabajador, vulnerando la libertad de decidir

realizar la prestacion laboral”. Cfr. también Gallo (2022), p. 257; Sanz Mulas (2024), pp. 15, 18.
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dad de vincular la falta de consentimiento a la amenaza de un mal grave atribuible a los
explotadores. Se sustituye asi el elemento “amenaza de una pena” —esto es, la amenaza de
un mal concreto— por el “aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad”, donde
se presume la amenaza de un mal genérico.

El caso Krachunova c. Bulgaria es representativo de esta tendencia. En este supues-
to, la demandante habia aceptado trabajar en la prostitucién con X debido a su necesidad
econdmica, “sin que conste con claridad que él la amenazara™'. Cuando es detenida por
la policfa mientras ejercia la prostitucién, informé que X la retenfa contra su voluntad y
tenia su tarjeta de identidad, expresando también que ya no queria dedicarse al trabajo
sexual. Ese mismo dia, fue llevada a una comisaria, entrevistada y luego trasladada a un
refugio en Soffa. En su pronunciamiento, el TEDH sostiene que, aunque no hay evi-
dencia de que X recurriera a la violencia o a las amenazas de violencia para obligar a la
demandante a dedicarse al trabajo sexual en su beneficio, “el derecho internacional refleja
claramente el entendimiento de que la trata de seres humanos en la actualidad a veces se
realiza mediante medios mds sutiles, como el engano, la presién psicolégica y el abuso de
una situacién de vulnerabilidad™?. Esta idea no es en absoluto novedosa, como hemos
visto anteriormente. Lo que es novedoso es que el TEDH ni siquiera trate de relacionar
esa situacién de vulnerabilidad con el riesgo de sufrir un mal concreto con el que amena-
za X, que haga que “la persona no tenga una alternativa razonable mds que someterse al
abuso”. Una vez constatada la existencia de “transporte” y “acogida” por parte de X, asi
como el propésito de explotacién (porque se quedaba con parte de lo que obtenia con el
ejercicio de la prostitucién), al Tribunal le basta con certificar la existencia de una situa-
cién de vulnerabilidad para afirmar que estamos ante un caso de trata ex art. 4 CEDH.

Asi, el TEDH se limita a decir que “La demandante era una joven pobre y emocionalmente inestable
proveniente de un pequeno pueblo, quien aparentemente tenia relaciones conflictivas con sus padres
[...]. Por su parte, X —un hombre varios anos mayor que la demandante, con antecedentes penales [...]—
tenia a la demandante viviendo en su casa con él, su esposa y sus hijos. Ademds, fue él quien instruyd
a la demandante en los detalles pricticos sobre cémo dedicarse al trabajo sexual y se present6 como su
‘protector’. No es descabellado inferir de todo esto que ella se sintiera lo suficientemente dependiente
de él como para no oponerse abiertamente”*“.

De manera similar se pronuncia en S.M. ¢. Croacia. El caso se refiere a una mujer
que en 2012 presentd una denuncia contra T.M., alegando que la habia forzado a ejercer
la prostitucién durante el verano de 2011. La demandante pertenecia a un grupo vul-
nerable. Los tribunales nacionales no condenaron a T.M. por el delito de proxenetismo
coactivo porque no se pudo probar el uso de la coaccién y no cambiaron en ningtin mo-
mento la calificacién del delito —p. ¢j., delito de proxenetismo no coactivo—, por lo que

3t Krachunova c. Bulgaria, § 8.

32 1bid., § 148.

3 Vid., las notas interpretativas del Protocolo de Palermo (A/55/383/Add.1, § 63) y los También laos §§ 82-84 del
Informe Explicativo del Convenio de Varsovia.

3 Krachunova c. Bulgaria, § 148.
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T.M. fue finalmente absuelto. El fallo del Pleno de la Sala, que condena a Croacia por
el incumplimiento de sus obligaciones positivas de cardcter procedimental, parece partir
de que el art. 4 CEDH abarca no solo la trata de personas, sino también la “explotacién
de la prostitucién” como tal, sin los otros elementos constitutivos de la definicién de tra-
ta®, aunque la victima haya aceptado porque considera irrelevante el consentimiento®.
Y esto es problemdtico no solo porque lo incierto del concepto de “explotacién” plantea
problemas desde la perspectiva del propio art. 7 TEDH (como sostiene el agudo y razo-
nable voto particular de la jueza Koskelo), sino porque supondria introducir en el mismo
seno del art. 4 CEDH —y por la puerta de atrds— conductas de las que dificilmente puede
decirse que compartan el “espiritu y propésito” del resto de situaciones de naturaleza
intrinsecamente coactiva a las que alude el mencionado articulo.

2.2. La reformulacion del contenido de la “explotacion”

A diferencia de la “coaccién”, no estd claro qué debe entenderse por “explotacién” en
el régimen contra las formas contempordneas de esclavitud. Se da por sentado que las
personas que son objeto de trabajo forzoso son explotadas, pero en ningiin lugar se
especifica en qué medida deben serlo. ;Tienen que sufrir la imposicién de condiciones
laborales degradantes? Si la respuesta es si, ;cudnto? ;El impago del salario convierte la
prestacién de un servicio en algo degradante? ;Estas condiciones degradantes y abusivas
deben alcanzar también al tipo de vida al que se ve abocado el individuo?

En el Convenio No. 29 de la OIT no hay una respuesta porque la definicién que
contiene se centra en uno de los elementos —“forzado”—, pero nada dice del otro —“traba-
jo"—. A la luz de este concepto, serfa trabajo forzoso la situacién de un individuo (p. ¢j., un
futbolista) que, amenazado por un mal (riesgo de supervivencia de su familia), es forzado a
aceptar un trabajo en condiciones razonables —incluso, muy buenas— que, de otra manera,
no hubiera aceptado (porque en realidad él quiere ser médico). Para Stoyanova, este tipo de
situaciones muestran que la definicién de trabajo forzoso es supra-inclusiva® , y que requiere
ser corregida afiadiendo un elemento de explotacién. Con esa correccién, la definicién ex
art. 4 CEDH quedaria asi: “trabajo o servicio en condiciones abusivas o degradantes exigido
a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no
se ofrece voluntariamente”. A mi juicio, las situaciones de trabajo en condiciones acepta-
bles, aunque impuestas, suponen una instrumentalizacién del individuo lo suficientemente

3 S.M. c. Croacia, 2020, § 54.

3¢ Ibid., §§ 54 y 79. Critica con esta interpretacion es la Jueza Koskelo, como explica en su opinién discrepante (§$
17-23). La jueza encuentra problemdtico inferir que el reconocimiento inicial (administrativo) como victima de trata
sea suficiente para comprometer la aplicacién del art. 4 CEDH (§ 21); y Stoyanova (2020), aunque insiste en que “solo
la prostitucion forzada puede encajar dentro de los pardmetros definitorios del articulo 4”. A mi juicio, sin embargo, la
argumentacién del TEDH deja poco margen a la interpretacion, al menos en lo que a la explotacién sexual se refiere, al
basarse en el Convenio de Ginebra de 1949 para la Supresion del Tréfico de Personas y la Explotacién de la Prostitucién
de Otros, que se refiere al castigo de situaciones de prostitucion consentida.

%7 Stoyanova (2018), pp. 67-75; Stoyanova (2017), pp. 277 y ss.
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grave como para merecer la calificacién de trabajo forzoso en los ordenamientos penales
nacionales®. Ahora bien, es preciso reconocer que Stoyanova no se estd refiriendo al castigo
del trabajo forzoso en las jurisdicciones estatales, sino en el contexto del CEDH, cuyo ob-
jeto son las graves violaciones de derechos humanos. Aqui la critica de supra-inclusividad es
certera porque parece razonable que el TEDH exija un minimo de severidad de la situacién
para que devenga aplicable el art. 4 CEDH?Y. Serfa un enfoque similar al que aplica al art.
3 CEDH (prohibicién de la tortura), donde no considera cualquier conducta degradante,
sino solo aquellas que alcanzan un limite minimo de gravedad™.

Lo cierto es que, al menos hasta Chowdury y Owros c. Grecia, el TEDH habia
esbozado algunas nociones sobre el umbral minimo de explotacién. El trabajo tenia
que suponer una “carga desproporcionada” atendiendo al volumen y al tipo de trabajo®.
En las dltimas resoluciones, sin embargo, el TEDH no se pronuncia sobre si el trabajo
requerido fue excesivo para desencadenar la aplicacién del art. 4 CEDH. La sentencia
Jasuitis y Simatis c. Lituania ilustra bien esta evolucién. En este caso los demandantes no
eran las victimas, sino los que habian sido condenados como auzores del delito de trata
por la captacién de chicas mayores de edad para realizar actividades pornogrificas®.
Recurrieron porque, segtin ellos, los elementos constitutivos del delito de trata no se
ajustan a las exigencias de certeza y concrecién del art. 7 CEDH, dando lugar en la prac-
tica a una interpretacién expansiva prohibida en el Convenio®. El TEDH sostiene, sin
embargo, que la interpretacion del delito de trata castigado en el Cédigo Penal lituano
es previsible (y, por tanto, no infringe los articulos del CEDH) porque capta la “esencia”
del delito de trata, conformada por la triada accién-medios-objetivos de explotacién:
se habia constatado la captacién, transporte y, en algunos casos, acogida; los medios —

38 Vid., en profundidad, Valverde-Cano (2023), pp. 245 y ss.

Y, para decidir si una conducta supera este umbral, el grado de explotacién al que fueron sometidas las victimas,
parece que es un buen criterio sobre la gravedad, especialmente en las relaciones entre particulares. No obstante, si el
nivel de coaccién es muy intenso, el grado de explotacién laboral de las victimas necesario para colmar el minimo del
umbral de gravedad puede ser menor. En sentido parecido, Stoyanova (2017), p. 278.

“ Segun jurisprudencia asentada del TEDH, los malos tratos deben alcanzar un nivel minimo de gravedad para
quedar comprendidos dentro del 4mbito del articulo 3, salvo que la persona se encuentre privada de libertad o “enfren-
tada a los agentes de las fuerzas del orden”, en cuyo caso el umbral es menor (Bowyid c. Bélgica, 2015, §§ 100-101). La
valoracién de ese nivel es relativa y depende de todas las circunstancias del caso, como la duracién del trato, sus efectos
fisicos o psicoldgicos y, en algunos casos, el sexo, la edad y el estado de salud de la victima. Vid., Mursi¢ c. Croacia, 2016,
§ 97; Mavronicola (2021), pp. 60 y ss.

“En C.N. y V. c. Francia, 2013, § 75, por ejemplo, este criterio le permite calificar de manera distinta la situacién
de dos hermanas que se encontraban en el mismo contexto. Vid., nota al pie 19.

“2 En el momento de la captacidn no les informaban de la verdadera naturaleza del trabajo, y, posteriormente, las
mantenfan en esa situacién aprovechdndose de las respectivas situaciones de necesidad en las que se encontraban, aun-
que muchas vivian en sus casas y todas podian abandonar el trabajo.

# El art. 147 del Cédigo Penal lituano, transcrito en Jasuitis y Simatis ¢. Lituania, 2024, § 56, establece: “I. Quien
venda, compre o de cualquier otra forma transfiera o adquiera a un ser humano, o quien reclute, transporte o mantenga
cautiva a una persona mediante violencia fisica 0 amenazas, o por cualquier otro medio que prive [a esa persona] de la
posibilidad de resistirse, o aprovechdndose de la dependencia o vulnerabilidad de la victima, o recurriendo al engafio
[...], cuando el autor sea consciente o tenga la intencién de que la victima, esté de acuerdo o no, sea explotada en con-
diciones de esclavitud o en condiciones similares a la esclavitud, para fines de prostitucién, pornografia u otras formas
de explotacién sexual, trabajos forzados o servicios [...], o para otros fines de explotacidn, serd castigado con una pena
de prisién de entre dos y diez afios”.
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conformaban un “grupo vulnerable”—; y el propésito de explotacién —“los demandantes
habian obtenido ilegalmente dinero de la prestacién de servicios pornogréficos por parte
de las victimas™—. No se especifica por qué tales servicios constituyen una “carga despro-
porcionada”. De hecho, da a entender que simplemente ha de constatarse la presencia
de servicios de naturaleza sexual para que, cualquier aprovechamiento de los mismos,

siempre que se trate de una victima vulnerable, constituya trata o trabajo forzoso*.
y

3. ;:Debemos abandonar los parimetros “cldsicos” (o el umbral minimo) para deci-
dir si una conducta encaja en el art. 4 CEDH?

3.1. Los efectos indeseados de abandonar el umbral de severidad del art. 4 CEDH

Como indiqué en el inicio de este apartado, estos problemas de indeterminacién pueden
explicarse atendiendo a la manera en que se ha incorporado el delito de trata de seres
humanos al art. 4 CEDH. No es que su inclusidn, per se, sea negativa. Al contrario, era
claramente necesaria por su parentesco con las formas contempordneas de esclavitud®
y porque refuerza el aparato protector de las victimas (por ejemplo, con la inclusién en
el dmbito del art. 4 CEDH de la cldusula de no punicién® propia del régimen contra la
trata) y el de cooperacién inter-estatal”’. No obstante, tal incorporacién deberia haberse
realizado con una mayor cautela, revisando los umbrales de severidad requeridos, porque
el concepto de trata de seres humanos que recogen tanto el Protocolo de Palermo como
el Convenio de Varsovia acoge en su seno conductas de una gravedad muy variable: al-
gunas puede decirse que son equivalentes a las figuras que recoge el art. 4 CEDH, pero
otras no. Entre otras cosas, porque el delito de trata es, en principio y por definicién,
instrumental a la posterior explotacién®.

# Seguramente esto se deba en parte a la propia definicidn de trata, ya que los estdndares para la explotacién laboral
y la sexual son algo distintos. Asi, el art. 3 del Protocolo de Palermo y el art. 4 del Convenio de Varsovia indican que
“La explotacién comprenderd, como minimo, la explotacion de la prostitucién de otras personas u otras formas de
explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o las pricticas andlogas a la esclavitud, la servidum-
bre o la extirpacién de érganos”. En el caso de la explotacion sexual “basta” con que el propésito sea la obtencién de
beneficios de la prostitucién de otra persona [S.M. ¢. Croacia, 2020, § 31; UNODC (2009), pp. 13-15, 19], mientras
que el estdindar minimo para la trata laboral es la imposicién de una situacién de trabajo forzoso.

# Como Jovanovic argumenta detalladamente, las conductas de trata constituyen una “violacién auténoma de de-
rechos humanos”, y en muchos casos crean vulnerabilidad para posteriores violaciones de derechos, Jovanovic (2023),
pp- 15, 46 y passim. Ademds, como nota Torres Ferrer (2022), pp. 655-698, este “parentesco”—en concreto, ella resalta
su aspecto como delitos econémicos— nos puede ayudar a formular formas comunes, mds eficaces, de combatir estos
fenémenos conjuntamente.

4 Al respecto, vid., los magnificos trabajos de Cuerda Arnau (2024), pp. 1-56; Gémez Lanz (2020), pp. 235-260;
Marco Francia (2024); Martin Munoz (2024), pp. 1-12; Martinez Escamilla (2023), pp. 1-32; Martinez Escamilla et
al (2022); Valle Mariscal de Gante, M. (2019), pp. 124 y ss.; Villacampa Estiarte (2022); Villacampa Estiarte (2022b),
pp- 497-543; Villacampa Estiarte (2023), pp. 465-476; Villacampa Estiarte (2024), pp. 592 y ss.

¥ Vid., los andlisis que se encuentran en Villacampa Estiarte (dir.) (2022), passim. También, cfr. Casadei (2017),
pp. 112y ss.

“ Enfatizan este aspecto Guisasola Lerma (2019), pp. 178 y passim; Lloria Garcia (2019), pp. 358 y ss.; Maqueda
Abreu (2018), pp. 1251 y ss.; Villacampa Estiarte (2017), p. 465.
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No puede ignorarse que la definicién de trata incluye conductas peligrosas, pero
no lesivas en el mismo sentido que un supuesto de trabajo forzoso, servidumbre o escla-
vitud (es necesario que se realicen “con propdsito de explotaciéon”, por lo que, si la explo-
tacién se materializa, se trata de una conducta distinta). Pensemos, por ejemplo, en dos
escenarios. En el primero, A contacta con B, que sabe que estd atravesando un momento
muy dificil porque su hija recién nacida estd enferma y se encuentra en una situacién de
extrema pobreza, y le ofrece una ocupacién sexual en unas “condiciones razonables”. El
segundo escenario es el de un grupo de personas que contactan con unos inmigrantes en
situacién administrativa irregular, y les ofrecen trabajo, indicindoles que les van a pagar
algo menos que el salario minimo. De acuerdo con la jurisprudencia actual del TEDH,
ambos escenarios encajan en el dmbito material de la conducta de trata del art. 4 CEDH
(pueden constatarse la accién, el medio y el propésito de explotacién sexual o laboral).
No obstante, es evidente que se trata de situaciones menos graves que obligar a alguien a
ejercer la prostitucién sin que pueda abandonar y en condiciones de completa insalubri-
dad; o que explotar a un grupo de individuos en las condiciones que relatan los casos de
Chowdury y Otros c. Grecia'y de Zoletic y otros c. Azerbaijin.

El problema de equiparar tales conductas, ignorando su gravedad desigual, es que
luego no se distingue en el tipo e intensidad de las obligaciones positivas que le exige a
los Estados para erradicarlas. Si el Estado, por ejemplo, conoce el escenario que hemos
planteado debido a una denuncia, tiene la obligacién de llevar a cabo una investigacién
que cumpla con las exigencias procedimentales del art. 4 CEDH y orientada a un duro
castigo de los responsables. Esto es problemdtico, entre otras cosas, porque en algunos
casos supone endurecer notablemente el castigo de situaciones que “simplemente” cons-
tituyen explotacién laboral (a veces ni siquiera explotacion abusiva, como en el trabajo
sexual), y porque obliga a aplicar herramientas concebidas para otros dmbitos que, fuera
ellos, son inoperativas o suponen una carga excesiva para los Estados.

En otras palabras: las medidas juridicas se disefian a medida de los fenémenos que
pretenden combatir. Si son fenémenos muy lesivos, las medidas exigibles para prevenirlos
o castigarlos pueden ser muy elevadas e incisivas. Como las conductas a las que se referia
el art. 4 CEDH constitufan graves formas de explotacién e implicaban un considerable
ejercicio de control sobre otro sujeto, medidas como la exencién de punibilidad de las
victimas adquieren completo sentido, aunque impliquen que el Estado deje de cumplir
una de sus funciones esenciales (ejercicio del ius puniendi)®. Esta idea puede ilustrarse
realizando un paralelismo con la institucién juridica Habeas Corpus. Esta interesante
institucién obliga a que, si media solicitud y se cumplen una serie de condiciones, toda
persona detenida por los agentes de seguridad sea presentada en un determinado plazo
ante el juzgado pertinente, que puede ordenar su libertad inmediata si no hay motivos
suficientes para su arresto™. Se trata de una medida pensada y disefiada para un supuesto

# Se trata de situaciones en las que las victimas se encuentran envueltas en complejas dindmicas de las que realmente
no pueden salir y en las que 7o es exigible una conducta distinta. Por ejemplo, en una situacién de ejercicio forzado de la
prostitucién donde la red criminal las obliga también a vender droga.

N Vid., Mooren c. Alemania, 2009, § 106; Rakevich c. Rusia, 2004, § 43.a
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muy concreto: aquellas privaciones de libertad que efectda el Estado antes de la inter-
vencién de un juez. Fuera de estos supuestos, por ejemplo, cuando un particular detiene
ilegalmente a otro, o cuando la privacién de derechos no es de libertad, sino econémica
(p. ¢j., una multa) no tiene sentido exigir al Estado que establezca este tipo de sistemas.
Al contrario, extender indebidamente el Habeas Corpus a situaciones en las que no hay
tanto en juego, porque Gnicamente suponen una pérdida patrimonial, harfan inoperati-
va esta institucién, perjudicando a quienes si tienen mucho que perder porque se hallan
privados de libertad ambulatoria.

Igualmente, fuera de los escenarios de explotacién y sometimiento que instauran
las conductas a las que se referia originalmente el art. 4 CEDH, algunas medidas po-
sitivas exigibles —criminalizacién con penas muy altas, despliegue de intensas medidas
de proteccién, renuncia del ius puniendi— devienen desproporcionadas. En definitiva,
puesto que no todos los casos de trata son igualmente graves, es razonable exigir tam-
bién al concepto de trata un umbral minimo de severidad, de manera que se trate como
una situacién de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso inicamente cuando sea una
conducta valorativamente equiparable a las del art. 4 CEDH>'. Al fin y al cabo, eso es lo
que hacemos con el trabajo forzoso: no todos los trabajos exigidos bajo amenaza de un
mal constituyen trabajos forzosos. Sin ir mds lejos, en cierto sentido, el trabajo asalariado
realizado por una persona en situacién vulnerable con el miedo del despido podria consi-
derarse forzado. Su exclusién se debe, entre otras razones, a criterios de proporcionalidad
y racionalidad en la distribucién de los recursos del Estado®”.

Por esta razén, también creo que es criticable la afirmacién de que, una vez cons-
tatada la existencia de trata, “no es preciso distinguir si el tratamiento del demandante
constituy6 ‘esclavitud’, ‘servidumbre’ o ‘trabajo forzoso”>’. No solo porque tal distincién
puede ofrecer alguna orientacién sobre el nivel y el tipo de medidas de proteccién exigibles
al Estado, sino también porque, a diferencia de la servidumbre o esclavitud, el trabajo for-
zoso es una prohibicién suspendible y contiene unas excepciones o supuestos permitidos.
La distincién en estos casos resultard fundamental para excluir algunas pricticas del dmbito

5! Esto, ademds, es lo tnico coherente con la afirmacién que frecuentemente se realiza por el TEDH, de que la
trata de seres humanos es una forma de “esclavitud moderna” o de que es el concepto heredero del antiguo “trfico de
esclavos” (Rantsev c. Chipre y Rusia, 2010, § 281; Zoletic y Otros c. Azerbaijin, 2021, § 152). No lo serfa un supuesto de
prostitucién consentida, a pesar de la jurisprudencia de S.M. ¢. Croacia, 2020, § 54.

52 En Tiber Mentes y Otros c. Turquia, 2017, por ejemplo, el TEDH establece que “[1]a mera posibilidad de que los
solicitantes pudieran haber sido sancionados con un despido si se negaban a trabajar bajo el arreglo impugnado no cons-
tituye una amenaza de sancién en el sentido del articulo 4 del Convenio” (§ 68). Tampoco se considera trabajo forzoso
el supuesto de un empleado al que no se le pagé por su trabajo porque este se habia llevado a cabo voluntariamente y el
derecho al pago no estaba en disputa (Sokur c. Ucrania, 2002); el caso en el que solicitante fue trasladado a un empleo
menos lucrativo (Antonov c. Rusia, 2005); o aquel en el que la normativa de asistencia social obligaba a que el solicitante
aceptara cualquier tipo de trabajo, independientemente de si era adecuado o no, reduciendo sus beneficios si se negaba a
hacerlo (Schuitemaker c. Paises Bajos, 2010); o el supuesto en el que los tribunales nacionales redujeron unilateralmente
las tarifas de los solicitante, cuando actuaban como abogados de oficio (Dédnoiu y Otros c. Rumania, 2022).

53 Rantsev c. Chipre y Rusia, 2010, § 282; S.M. ¢. Croacia, 2020, § 54. Es interesante notar, sin embargo, que en
Zoletic y Otros c. Azerbaijdn, 2021, si establece la analogfa con el segundo apartado del art. 4 CEDH (trabajo forzoso):
“el concepto de trata de seres humanos con fines de trabajo forzado u obligatorio entra dentro del 4mbito de aplicacién
del articulo 4 § 2 de la Convencién” (§ 154). También es critico con esta interpretacién Bonet Pérez (2022), p. 406.
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del art. 4 CEDH como, por ejemplo, en el supuesto del reclutamiento realizado por el
Estado fuera de sus fronteras para que sus nacionales realicen el servicio militar obligatorio.

3.2 Reflexiones sobre los pardmetros para determinar el umbral de severidad del art. 4 CEDH

Ante este nuevo escenario, si no queremos que el régimen de derechos humanos contra la
trata se convierta en uno inoperativo creo que nos encontramos ante una disyuntiva: o se
vuelven a elevar los estindares definicionales del art. 4 CEDH, requiriendo que las con-
ductas de trata tengan un nivel de severidad equivalente al que se habia establecido para las
conductas de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso; o se reducen las exigencias de cri-
minalizacién, procedimentales y de proteccién que se han establecido por el TEDH para el
adecuado cumplimiento de las obligaciones positivas ex art. 4 CEDH. Zertium non datur.

En este punto, seguramente al lector no se le oculte mi opinién sobre el conflicto
—establecimiento de un umbral de severidad minimo v. disminucién de las garantias y
exigencias—. La primera opcién me parece preferible porque no puede ignorarse que las
conductas que recoge el art. 4 CEDH constituyen algunas de las violaciones de derechos
mds graves que se pueden concebir (muerte legal de una persona®), y merecen que se
adopten de las medidas mds contundentes y protectoras que el Estado tenga en su arsenal.
Si se rebaja el nivel de las medidas exigibles al Estado, esto inevitablemente acabard reba-
jando también el estdndar de proteccién en los casos mds graves. Ademds, tampoco puede
olvidarse que algunos supuestos que se estin incorporando en el dmbito del art. 4 CEDH
(explotacién de la prostitucidon consentida) son instituciones sobre las que no existe acuer-
do de que se traten casos de explotacién antijuridica®; y, en otros casos, tienen el efecto de
difuminar las diferencias entre la trata de personas y el tréfico ilicito de migrantes, confir-
mando los augurios de aquellos autores que veian en el régimen contra la trata una excusa
para criminalizar atin mds los flujos migratorios de personas vulnerables™.

Y qué elementos deben tenerse en cuenta para establecer este umbral de grave-
dad? Nada menos que los que conforman las bases del régimen clasico contra la esclavi-
tud: los elementos “coaccién” y “gravedad de la explotacién”. En relacién con el prime-
ro, debe existir un “mal” con el que el autor amenace a la victima, que provoque que la
opcién més razonable para la persona sea someterse al abuso. Debe reunir las siguientes
caracteristicas: ser grave, antijuridico, atribuible directamente a la accién del individuo y
provocar una reaccién psicolégica de constriccién severa en quien recibe la informacién.
Para que un mal sea grave y antijuridico debe suponer un empeoramiento de la situacién
de la persona en relacién con el tratamiento al que tiene derecho, y que tal perjuicio
ponga en riesgo su supervivencia o suponga un mal equivalente.

>*Vid., Schwarz, Nicholson (2020), passim.

% Esto también lo hace notar la Jueza Koskelo en la opinién discrepante de S.M. ¢. Croacia, 2020, § 22. Cfr.
también Llobet Angli (2020), pp. 90-112; Lloria Garcia (2019), pp. 364 y ss.; Pomares Cintas (2020), pp. 173-192;
Pomares Cintas (2022a), pp. 275-292; Zahiga Rodriguez (2018), pp. 379 y passim. Vid., por el contrario, los trabajos
de Pérez Alonso que muestra que casos que suelen etiquetarse como “prostitucién coactiva’ constituyen, en realidad,
supuestos claros de esclavitud : Pérez Alonso (2022), pp. 8 y ss.; Pérez Alonso (2023), pp. 1583 y ss.

>¢ Cfr. nota al pie 10.
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Asi, los hechos probados de Chowdury muestran una situacién de tratamiento abusivo de los trabaja-
dores migrantes a quienes, durante varios meses, ni se les regularizé ni se les pagé el salario debido. A
ellos se les amenazé con que, si no seguian trabajando, no cobrarfan el salario al que tenian derecho.
Esta amenaza es grave por el contexto en el que se produce. Consideremos otro escenario, no obstante,
en el que esta misma amenaza podria no considerarse grave porque no estd en juego la supervivencia
del individuo o de su familia. Por ejemplo, un supuesto en el que una importante firma de abogados
amenaza con no pagar los exiguos salarios de sus jévenes becarios, procedentes de familias acomoda-
das, a menos que saquen mds casos adelante. Seguramente, esta amenaza de un mal no deba consi-
derarse grave a efectos de trabajo forzoso. También son discutibles que las amenazas que consistan en
revelar a los familiares cierta informacidn sensible puedan considerarse graves —“si no sigues ejerciendo
la prostitucidn, le diré a tus padres que te dedicas al trabajo sexual”- cuando no se trate de un secreto
que exista obligacién de guardar”.

Ademis, no basta con que la persona se aproveche de las pocas opciones de un

individuo vulnerable, presentindole una “oferta coercitiva” >® —p. ej., un politico impor-

tante ofrece dinero a una mujer que acaba de perderlo todo para que sea su concubina-—.
Su accién tiene que consistir en la amenaza de empeorar activamente su situacién si no
acepta la “oferta”. Este serfa el caso si el importante politico del ejemplo anterior, en
lugar de realizar un ofrecimiento incondicionado, le sugiere a la mujer que, si no acepta
ser su concubina, no va a poder acceder a las ayudas a las que tienen derecho las personas
que estan en su situacion.

Son especialmente problemdticos los supuestos en los que un individuo se aprovecha del estatus irregular
de otro para someterlo a explotacidn, porque la expulsién de un individuo no puede considerarse —en
principio— un mal antijuridico ya que el Estado tiene derecho a expulsar individuos en algunos casos.
Ahora bien, no puede decirse que una persona tenga el derecho a extorsionar a otra con revelar ante las
autoridades la informacién sobre su estatus migratorio. A la luz de esto, podemos distinguir dos tipos de
situaciones: (1) la del individuo que simplemente se limita a realizar una oferta coercitiva —“te ofrezco
trabajo, pero pago por debajo del salario minimo™, situacién que, en principio, no constituiria trabajo
forzoso o trata’’; y (2) la del individuo que presiona con denunciar a las autoridades si la persona no
trabaja para ella®. Dependiendo de lo que suponga la expulsién para el individuo, podré (o no) conside-
rarse grave la amenaza de un mal y, por tanto, constitutiva de trabajo forzoso.

%7 Esta estructura de casos en los que se amenaza con un mal que se estd obligado a soportar (o, mds bien, que no
tiene derecho a evitar) suelen castigarse con delitos auténomos, como el “chantaje”, que lo que tratan de evitar no esa la
amenaza del “mal” (que no existe, al menos no en sentido juridico), sino la generalizacién de conductas que perturban
la paz publica. Cfr. Castellvi Monserrat (2023), p. 28; Peralta (2014), p. 498; Jakobs (1997), p. 473.

%% En las ofertas coercitivas, el autor no provoca con una amenaza la presién motivacional que sufre la victima, sino
que, simplemente, se aprovecha de ella; concretamente, se aprovecha de ella mediante una oferta. Vid., Castellvi Mon-
serrat (2023), pp. 22 y ss.; Feinberg (1986), p. 230.

% Digo en principio porque no hay que olvidar que la asuncién del estatus de empleador implica también la
asuncién de ciertas obligaciones de proveer, por lo que, en algunos casos, el “no dar” un salario adecuado puede ser
equivalente a la “amenaza de un mal” si supone un empeoramiento significativo respecato de la situacién a la que tiene
derecho. También, una situacién de explotacién muy intensa es un indicador muy fuerte (a veces, insoslayable) de que
la persona se siente poderosamente amenazada.

% Este esquema plantearfa problemas si las personas tuvieran obligacién de denunciar a los migrantes que se encuen-
tran irregularmente en un Estado, porque en ese caso la estructura la de una amenaza, sino la de una oferta coercitiva
porque no hay un anuncio de un empeoramiento de su situacién juridica, sino de la oferta de otra opcién distinta, que
puede ser considerada una mejora.
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Ademis, el “mal” o “pena” debe producir un efecto de amenaza, de constriccién
psicoldgica. En otras palabras: debe influir directamente en la psique del individuo. Esta
es la razén por la que los “engafos coercitivos”, incluso aunque el mal sea irreal o no
dependa de la persona que amenaza, pueden dar lugar a una situacién de trabajo forzo-
so. Por ejemplo, en C.N. y V. ¢. Francia, las hermanas tenian un estatus administrativo
regularizado en Francia porque sus tios eran diplomdticos®'. El mal con el que las amena-
zaban (denunciarlas a las autoridades, lo que supondria volver a Burundi), por tanto, no
era real. Sin embargo, esto no tiene importancia porque lo fundamental es que se trate
de un mal percibido por el individuo como real y grave. Para C./V., menor de edad, para
quien volver a Burundi era equivalente a una condena de muerte®, desde luego lo era.

En relacién con el elemento de la gravedad de la explotacién, parece otro parime-
tro razonable para definir del umbral de severidad del art. 4 CEDH. Este criterio deberd
atender a las condiciones de vida y de trabajo impuestas a los trabajadores: en general,
deberdn ir en detrimento de su salud y bienestar, aunque, como mencioné anteriormen-
te, N0 me parece que este tenga que constituir un elemento imprescindible para castigar
el trabajo forzoso a nivel nacional, ni que tenga que vincular al sistema de la OIT®. En
el nivel internacional de los derechos humanos, también en su vertiente econémica®,
sin embargo, si parece razonable incluir este pardmetro —el aspecto degradante y abusivo
del trabajo—, incluso relativizando el elemento “coaccién’: un nivel de explotacién muy
elevado es un indicio muy poderoso (a veces podra considerarse incontestable) de que la
realizacién del trabajo no es consentida y de que la situacién se mantiene por la amena-
za de un mal®. De hecho, el Comité de Derechos Humanos (CDH), que interpreta el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, incluye en su concepto de trabajo
forzoso el aspecto degradante o deshumanizador del trabajo exigido®. Este pardmetro, por

8 C.N. y V. c. Francia, 2013, § 17. También opera al contrario: no habria trabajo forzoso si esa amenaza existe, pero
no es conocida por el individuo.

2 C.N. y V. c. Francia, 2013, § 34.

% En estos supuestos, el grado de explotacién laboral puede jugar tinicamente un papel de “baseline”, como ocurre
en Espafia con el Anteproyecto de Ley Orgdnica integral contra la trata y la explotacién de seres humanos, cuyo art. 177
ter CP define el trabajo forzoso en los siguientes términos: “1. Serd castigado como autor del delito de trabajos o servi-
cios forzosos con la pena de prisién de cinco a ocho afios, quien, ejerciendo sobre una persona un poder de disposicién
o control, y empleando violencia, intimidacién o engano, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad
o de vulnerabilidad de la victima, la obligare a realizar cualquier trabajo o servicio, incluyendo prestaciones o actividades
de naturaleza sexual, la mendaicidad y la realizacion de actividades delictivas”.

¢ Cfr. Nieto (2021), pp. 4-34; Vioque (2021), pp. 72-86. Este aspecto serfa fundamental para delimitar el 4mbito
de aplicacién de las obligaciones de diligencia debida a las que se refiere, entre otros instrumentos, la Directiva (UE)
2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en
materia de sostenibilidad. Cfr. también Olarte Encabo (2020), pp. 91-134.

% En sentido parecido creao que puede leerse a Gallo (2022), pp. 254 y ss.

% La postura del CDH queda bien reflejada en Bernadette Faure c. Australia, que es la tnica comunicacién indi-
vidual en la que se ha pronunciado sobre el concepto de trabajo forzoso (Comunicacién No. 1036/2001, UN Doc.
CCPR/C/85/D/1036/2001, 23 de noviembre, 2005). El CDH observé que “en el Pacto no se explica con mds detalle
el significado del término ‘trabajo forzoso u obligatorio’. Aunque las definiciones contenidas en los instrumentos perti-
nentes de la OIT podrian ayudar a elucidar su significado, en tltima instancia le corresponde al Comité determinar si
se cometieron actos prohibidos”. Finalmente acaba enunciando un concepto muy similar: “el término ‘trabajo forzoso
u obligatorio’ comprende toda una gama de conductas que abarcan desde el trabajo impuesto a una persona por san-
cién penal, particularmente en condiciones especiales de coaccién o explotacién o inaceptables por otro motivo, hasta
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cierto, tiene una naturaleza comparativa: para determinar si las condiciones son degra-
dantes y abusivas se ha de tener en cuenta la regulacién del Estado y las condiciones que
se imponen por regla general a los trabajadores en un determinado contexto.

Es interesante, en este sentido, la regulacién alemana de los delitos de trata y trabajo forzoso, porque
define la “explotacién mediante el empleo” indicando que se produce “si el empleo se lleva a cabo
con un afén excesivo de lucro en condiciones de trabajo que son manifiestamente desproporcionadas
con respecto a las condiciones de trabajo de los empleados que tienen el mismo empleo o un empleo
comparable”, en el delito de trata del art. 232 StGB (Menschenhancdel).

V. ;:Deben coincidir los conceptos internacionales del Art. 4 CEDH con los que se
tipifiquen en los ordenamientos nacionales?

La “gramdtica” tradicional del Derecho internacional de los derechos humanos no se en-
cuentra adaptada al castigo de los individuos, bdsicamente porque se trata de una rama
juridica dirigida a los Estados y destinada principalmente al establecimiento de responsa-
bilidad colectiva (estatal) y no individual (personal). A pesar de esto, es indiscutible que en
los dltimos afos el TEDH recurre cada vez con mds frecuencia al Derecho penal como he-
rramienta para la proteccién de los derechos contenidos en el Convenio. De esta manera,
aunque directamente no tiene capacidad de imponer sanciones penales a los individuos o
para poner en funcionamiento los sistemas penales estatales, “fuerza” a los Estados a hacer-
lo mediante el recurso a obligaciones sustantivas o procedimentales, cuyo incumplimiento
acarrea responsabilidad internacional®. Estas obligaciones con ramificaciones penales se
han desarrollado especialmente en el dmbito del art. 4 CEDH. Asi, en Siliadin condena a
Francia porque su regulacién penal “no proporcioné a la demandante, menor de edad, una
proteccion préctica y efectiva contra los actos de los que fue victima™®; y a Reino Unido en
C.IN. porque no tenfa un delito especifico de servidumbre doméstica:

[...] la servidumbre doméstica es un delito especifico, distinto de la trata y la explotacién, que implica
un complejo conjunto de dindmicas, en las que intervienen formas de coaccién tanto manifiestas
como mids sutiles, para forzar el cumplimiento. Por lo tanto, una investigacién exhaustiva de las de-

trabajos menos importantes en circunstancias en las que se amenaza con un castigo como sancién comparable en caso
de no efectuarse el trabajo exigido”. Ademds, sefiala que: “en relacién con los hechos expuestos y en particular ante la
ausencia de un aspecto degradante o deshumanizador del trabajo realizado, la documentacién que tiene ante si el Comité
no indica que el trabajo en cuestién quede abarcado en el dmbito de los extremos prohibidos en virtud del articulo 8”
(§7.5). De estas consideraciones Stoyanova deduce que, segtin el CDH, para que exista trabajo forzoso u obligatorio es
necesario que exista una sancion penal o un castigo comparable si no se realiza el trabajo requerido, y que este trabajo
debe tener un aspecto degradante o deshumanizador, Stoyanova (2017a), p. 429, 527.

 Cfr. Pinto (2020), pp. 729-761. No obstante, esta diferencia estructural impide que se puedan trazar paralelismos
entre la forma de establecer la responsabilidad de ambas ramas juridicas (salvando quizés las estructuras de imprudencia
o derecho de dafios). Vid., Stoyanova (2023), passim.

88 Siliadin c. Francia, 2005, § 148. Los articulos que se encontraban en vigor en ese momento “no lidiaban especifi-
camente con los derechos garantizados en el art. 4 de la Convencidn, sino que se centraban, de una manera mucho mds
restrictiva, en la explotacién a través del trabajo y la sujecién a las condiciones de trabajo y de vida incompatibles con la
dignidad humana” (§ 141); y, ademds permitian interpretaciones excesivamente amplias (§ 147).
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nuncias de este tipo de conducta requiere una comprensién de las muchas formas sutiles en que una
persona puede caer bajo el control de otra. En el presente caso, el Tribunal considera que, debido a la
ausencia de un delito especifico de servidumbre doméstica, las autoridades nacionales no pudieron dar la
debida importancia a estos factores. En particular, el Tribunal estd preocupado por el hecho de que
durante el curso de la investigacion sobre las quejas del demandante, no parece que se hiciera ningtin

intento de entrevistar a S. a pesar de la gravedad del delito que supuestamente habia cometido [...].

Para el Tribunal, la laguna del Derecho interno en aquel momento puede explicar esta omision [...]"%.

Con independencia de las criticas que pueden efectuarse a la deriva criminalizadora
del TEDH en general™, no parece que evitar lagunas de impunidad en los casos mds graves
suponga imponer a los Estados una carga excesiva. Si constituirfa una carga desproporcio-
nada, sin embargo, el obligar a los Estados a criminalizar cualquier forma de explotacién
de la prostitucién consentida; y de ahi la importancia de ser exigentes con los pardmetros
definicionales del art. 4 CEDH: si a los Estados se les va a exigir unos estdndares proce-
dimentales o de criminalizacién muy elevados, estos tienen que estar muy justificados en
atencion a las conductas que se pretenden evitar. Ahora bien, habiendo aceptado que es
razonable la obligacién de establecer un marco penal sustantivo adecuado para combatir
estas formas de explotacién, la siguiente pregunta que hemos de responder es la que titula
el apartado: ;deben coincidir los conceptos del 4 CEDH, desarrollados en la jurispruden-
cia del TEDH, con los que se encuentran en los ordenamientos penales nacionales? ;Y
con los conceptos en otros dmbitos del derecho internacional o transnacional?

Responder a estas preguntas exige realizar una consideracién previa, y es que,
como se ha indicado, el Derecho penal y el Derecho internacional de los derechos hu-
manos tienen un punto de partida radicalmente distinto. El Derecho penal se ocupa
sobre todo del establecimiento de la responsabilidad del individuo y la asignacién de
una pena —que normalmente implica privacién de libertad—, mientras que el Derecho
internacional solo puede establecer la responsabilidad de un ente colectivo, al que no
puede infligir dolor. Esto determina que sus presupuestos de legitimidad, sus técnicas de
regulacién e interpretacién, asi como el contenido de sus principios limitadores, sea muy
distinto”": no es casualidad que lo que se conoce como “Derecho penal internacional”
se haya desarrollado como una rama auzénoma del Derecho internacional”. El Derecho
penal requiere definiciones precisas que se ajusten al principio de legalidad, y se encuen-
tra intensamente limitado por el principio de culpabilidad, mientras que el Derecho
internacional se guia por la rationale de la expansién de su dmbito de proteccién y la de
promover mejores y mds protectoras dindmicas por parte de los Estados. Asi, las técnicas
de interpretacién del TEDH favorecen una interpretacién expansiva, lo que es contrario
a la prohibicién de la analogia in malam partem que rige en Derecho penal. Por estas y
otras razones, el trasvase de los conceptos de uno a otro dmbito del derecho debe realizar-
se de forma critica. Por un lado, porque los intentos de implementar los conceptos que

% C.N. ¢. Reino Unido, 2013, § 80.

7% Pinto (2020); Tomds-Valiente Lanuza (2016), pp. 29 y ss.
7! Lazarus (2012), p. 150; Stoyanova (2017), pp. 332 y ss.
72 Fletcher (2020).
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surgen en el Derecho internacional crean tensiones con los principios nacionales, espe-
cialmente con el de legalidad™; y, por otro, porque, al ser ramas con objetivos distintos,
los conceptos que establezcan una y otra pueden (y, en ocasiones, deben) diferir’. Esto
también ocurre a nivel interno: un Estado puede ser mds laxo o “generoso” otorgando
la calificacién de “victima de trata de seres humanos” cuando se trata de asignar un de-
terminado estatus administrativo que permite a la persona solicitar medidas protectoras,
que cuando estamos en un procedimiento penal y tal etiqueta implica asignar la pena por
trata, asi como el estigma de “tratante”, a otro individuo.

Esto es aplicable a otras ramas del Derecho internacional o transnacional, como el
régimen de derechos laborales de la OIT o lo que se viene llamando el “Derecho penal
econémico de los derechos humanos™. En estas dreas se pueden establecer estdndares
definicionales algo distintos (centrdndose en el aspecto de la explotacién y no tanto en el
coactivo), atendiendo al tipo de medidas que establezcan, por ejemplo, relacionadas con
la diligencia debida y la transparencia.

VI. Conclusiones

Es dificilmente rebatible que la inclusién del concepto de trata en el dmbito del art. 4
CEDH no solo ha “actualizado” el articulo, adaptdndolo a una nueva realidad, sino que
ha sido el desencadenante del progresivo abandono de los elementos estructurales del
régimen cldsico contra la esclavitud y sus practicas similares —la coaccién y el grado de
explotacién—, dando cabidas a practicas como la explotacién de la prostitucién consenti-
da. Esta modificacién no es inocua porque el régimen punitivo y protector fue disefiado
a medida de este régimen cldsico, por lo que, si se modifica sustancialmente, también
deberia repensarse la respuesta sancionadora y protectora para que no sea excesiva o
inoperante. Volviendo a la analogia con el Habeas Corpus, si mediante esta institucién
se obligara a revisar no solo las privaciones de libertad, sino también las multas —en el
entendimiento de que son equivalentes funcionales a las detenciones—, las exigencias de
esta institucién también deberfan cambiar. No podrian ser tan altas porque el niimero de
reclamaciones aumentaria y porque, en muchos casos, no habria tanto en juego; y se ten-

73 El principio de legalidad comprende elementos como la certeza y previsibilidad, lo que significa que la ley debe ser
lo més predecible, especifica y detallada posible, e indicar claramente cudl es la conducta prohibida. Nociones como los
“atributos del derecho de propiedad” pueden no tener un significado concordante en el derecho interno o no alcanzar
el umbral de previsibilidad de las jurisdicciones nacionales. Asi, por un lado, las definiciones de los conceptos del art.
4 CEDH en los ordenamientos nacionales deben adaptarse a las categorias existentes del ordenamiento nacional —por
ejemplo, aquellas que sean equivalentes a la “amenaza de una pena cualquiera’, que, en el caso espafiol, serfan las ca-
tegorias “intimidacién” y “abuso de situacién de superioridad”. Un ejemplo de los retos que plantea la inconcrecién de
los términos juridico-penal lo analiza Villacampa Estiarte (2022a), pp. 173 y ss., en relacién con la trata laboral Cfr.,
también, Pérez Alonso (2017), pp. 341 y ss.; Rodriguez Lépez (2022), passim.

74 Respetando el nicleo esencial de la conducta prohibida por el articulo. Vid., Valverde-Cano (2023), pp. 397 y ss.
Terradillos Basoco (2024), pp. 12 y ss., de hecho, sugiere de manera muy persuasiva que la propia normativa espafiola
que deberfa ampliar el concepto de trata, de modo que abarque la imposicién de condiciones de explotacion.

75 Nieto Martin (2020), pp. 137-172; Nieto Martin (2021), passim; Mufioz de Morales (2020), pp. 948-992.
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dria que asumir el inevitable coste de una menor eficacia de la respuesta estatal ante los
supuestos de personas que sufren una auténtica privacién de su libertad deambulatoria.
Este trabajo constituye, por tanto, una defensa de la interpretacién “clasica” que
realizaba el TEDH de los conceptos que engloba el art. 4 CEDH, centrada en dos ele-
mentos —‘coaccidén” y “explotacién”— unidos de manera causal. Esta interpretacién enca-
ja ademds en la légica del CEDH como instrumento que trata de garantizar un minimo
de proteccién para los casos mds graves, sin perjuicio de que puedan establecerse otros
estdndares definicionales en los Estados o en otras dreas del Derecho internacional.
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Resumen: En las ultimas décadas, se ha producido un proceso de laboralizacién de los
jovenes investigadores, que reclamaban dejar atrds las becas predoctorales y
dotarse de un auténtico catdlogo de derechos laborales. En 2011, la Ley de la
Ciencia crea el contrato predoctoral, cuyo desarrollo reglamentario no llega
hasta el Real Decreto 103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Esta-
tuto del personal investigador predoctoral en formacién (EPIF). Sin embargo,
el EPIF sigue sin dar respuesta a una de sus principales reivindicaciones: el
derecho a la indemnizacién a la finalizacién del contrato predoctoral. La Ley
17/2022, de 5 de septiembre, modifica la Ley de la Ciencia incorporando im-
portantes cambios en el contrato predoctoral, incluyendo un nuevo derecho
a una indemnizacién por expiracién del tiempo convenido. En este articulo
se analizan las disfunciones de esta modalidad contractual, tanto las generadas
por la nueva reforma como las cuestiones litigiosas que todavia perviven.

Palabras clave:  contrato predoctoral, investigador predoctoral, Ley de la Ciencia, EPIE, Ley
17/2022.

Abstract: In recent decades, there has been a process of laborization of young resear-
chers, who demanded to leave pre-doctoral scholarships behind and be equip-
ped with an authentic catalog of labor rights. In 2011, the Science Law created
the pre-doctoral contract, whose regulatory development did not reach until
Royal Decree 103/2019, of March 1, which approved the Statute of pre-doc-
toral research personnel in training (EPIF). However, the EPIF still does not

"Trabajo elaborado en el marco del periodo de orientacién postdoctoral del contrato predoctoral financiado por la
convocatoria de ayudas para la formacién de profesorado universitario, del Ministerio de Universidades (FPU19/06462),
y del proyecto de nacional de investigacién financiado por la Agencia Estatal de Investigacién “La Dimensién socio-
laboral de los riesgos asociados al cambio tecnolégico: conceptualizacién, prevencién y reparacién” (Proyecto PID2021-
124979NB-100 financiado por MCIN /AEI /10.13039/501100011033 / FEDER, UE).
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respond to one of its main demands: the right to compensation upon termina-
tion of the pre-doctoral contract. Law 17/2022, of September 5, modifies the
Science Law by incorporating important changes in the pre-doctoral contract,
including a new right to compensation for expiration of the agreed time. This
paper analyzes the dysfunctions of this contractual modality, those generated
by the new reform and the contentious issues that still exist.

Keywords: Pre-doctoral contract, pre-doctoral researcher, Science Law, EPIE Law 17/2022.

Los colectivos de jévenes investigadores precarios han reivindicado histéricamente que
la investigacién es un trabajo y, como tal, debe regirse por un contrato laboral. En las
tltimas décadas, se ha desarrollado un proceso de laboralizacién que ha dignificado las
condiciones de trabajo del personal investigador predoctoral reconociéndoles un catdlo-
go de derechos laborales.

1.1. El proceso de laboralizacién del personal investigador: la transicién de las becas
al contrato predoctoral de la Ley de la Ciencia

En primer lugar, el Real Decreto 1326/2003, de 24 de febrero, por el que se aprueba el
Estatuto del Becario de Investigacién confirmaba la naturaleza juridica de beca durante
todo el periodo de disfrute de la ayuda econdémica o incentivo dejando claro que la rela-
cién que une al becario con la Universidad beneficiaria u organismo de investigacién “se
encuentra a extramuros del derecho laboral™. Los beneficiarios de becas otorgadas con
cargo a programas inscritos en el Registro de becas quedaban asimilados a trabajadores
por cuenta ajena, a efectos de su inclusién en el Régimen General de la Seguridad Social
(art. 6.1 Real Decreto 1326/2003)>2.

En segundo lugar y ante la necesidad de mejorar la proteccién de este colectivo, se
aprobé el Real Decreto 63/20006, de 27 de enero, por el que se aprueba el Estatuto Bésico
del Personal Investigador en Formacién. Lo primero que llama la atencién es que gracias
a este Real Decreto se abandona la terminologia de “becario”, al sustituirla por la de “per-
sonal investigador en formacién”. En virtud de esta normativa se logra avanzar, aunque
s6lo parcialmente, hacia la proteccién de este colectivo a través de la implantacién del
conocido sistema mixto 2+2, el cual consta de un primer periodo de beca (destinado a
superar el Diploma de Estudios Avanzados -DEA- o el Trabajo Fin de Mdster -TFM-)
y un segundo periodo de contrato de dos anos (bajo la figura del contrato en pricticas).
Aqui se refleja la intencionalidad del legislador de dar un primer paso hacia la laborali-

! MONEREO PEREZ, J.Ly LOPEZ INSUA, B. M., “sIndemnizacién o retroceso? La saga continua: un nuevo
paso atrés en la regulacién del personal investigador predoctoral”, Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 10, 2020.

2V, MORENO I GENE, J., “El Estatuto del becario de investigacién: la inclusién de los becarios de investigacién
en el Régimen General de la Seguridad Social como asimilados a los trabajadores por cuenta ajena”, Revista de Trabajo
y Seguridad Social, CEF, n° 250, 2004, pp. 3-50; AGUILERA IZQUIERDO, R., “El Estatuto del Becario de investi-
gacién”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n° 121, 2004, pp. 27-43; GARCIA NINET, J. L, “Sobre el presunto
Estatuto del becario de investigacién”, Tribuna Social, n® 155, 2003, pp. 5-10.
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zacién de este colectivo’. Gracias a esta regulacidn, el personal investigador queda prote-
gido en la mayoria de las contingencias (a excepcién del desempleo durante los primeros
afios), experimentando as{ una mejora respecto de la situacion anterior?.

En tercer lugar, la tradicional consideracién del personal investigador en forma-
cién sufrié una transformacién radical a través de la aprobacién de la Ley 14/2011, de 1
de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (en adelante LCTT o simplemente
Ley de la Ciencia) que suprime el modelo «2+2» de beca y contrato y crea el nuevo con-
trato predoctoral (modelo «0+4»). Gracias a esta norma el investigador en formacién se
encuentra bajo el paraguas del Estatuto de los Trabajadores, pero con las especialidades
de la Ley de la Ciencia’.

Las especificidades del colectivo, el mantenimiento del espiritu formativo y la ga-
rantia de la proteccién juridica y laboral determinaron que esta tltima norma crease una
modalidad contractual de nuevo cufio que dejase atrds el estatuto de becario: el contrato
predoctoral®. A pesar de la decisién unilateral, ya corregida, de conversién de los contra-
tos predoctorales en contratos en practicas llevada a cabo por el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social en 20177, el contrato predoctoral se ha consolidado como una modali-
dad auténoma y especifica de contrato laboral en el dmbito de la investigacidn.

Finalmente, y superando ampliamente los dos afnos que preveia la disposicién adi-
cional segunda de la Ley de la Ciencia, se desarroll6 reglamentariamente el contrato pre-
doctoral a través del Real Decreto 103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Es-
tatuto del personal investigador predoctoral en formacién (en adelante, EPIF)®. Por tanto,
a partir de 2019 se firman los primeros contratos predoctorales protegidos por el EPIE
que han superado la cifra de 6.000 contratos anuales, conforme los datos de la Tabla 1.

3V. MORENO I GENE, J., “El nuevo estatuto del personal investigador en formacién: la combinacién de beca de
investigacién y contratacién laboral”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 277, 2006, pp. 37-104; ALZAGA
RUIZ, L., “El nuevo régimen juridico del personal investigador en formacion”, Actualidad Laboral, n° 18, 2006; MO-
RON PRIETO, R., “Fl Estatuto del Personal Investigador en Formacién: otro timido paso en la asimilacién de las be-
cas formativas al régimen laboral”, Relaciones Laborales, n° 19, 2006, pp. 447-481; MORENO I GENE, J., El personal
investigador en_formacion. Régimen juridico-laboral y de seguridad social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.

“ MONEREO PEREZ, J. L. y LOPEZ INSUA, B. M., “;Indemnizacién o retroceso?...”, op. cit.

5 MORENO I GENE, J., “La contratacién laboral de los investigadores en la Ley de la Ciencia, la Tecnologia y
la Innovacién: el final del estado de excepcidn laboral en la ciencia?”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n°
340, 2011; MORENO I GENE, J., “El contrato predoctoral: una modalidad especifica de contrato formativo para los
investigadores”, Aranzadi Social, n° 3, 2012.

¢ MORENO I GENE, J., “El estatuto del personal Investigador predoctoral en formacién: cuestiones conflictivas
actuales”, Documentacién Laboral, n° 123, 2021, p. 118.

7 LOPEZ INSUA, B. M., “La precarizacién del personal investigador en formacién de nuevo en el ojo del huracdn:
anomalias en la ‘codificacién’ de los contratos predoctorales”, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 5,2017, pp. 413-424.

8 ROJO TORRECILLA, E., “Sobre el estatuto del personal investigador predoctoral en formacién. Notas al marco
normativo anterior y a la nueva regulacién del Real Decreto 103/2019 de 1 de marzo”, £/ Blog de Eduardo Rojo, 19 de
marzo de 2019. Disponible en: hetps://acortar.link/hNeOM6; MORENO I GENE, J., “El nuevo estatuto del perso-
nal investigador predoctoral en formacién: aspectos juridico-laborales y de seguridad social”, 7emas Laborales, n® 147,
2019, pp. 77-114; BALLESTER LAGUNA, E, “El nuevo Estatuto del personal investigador predoctoral en formacién:
un traje a medida del contrato predoctoral”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n® 220, 2019, pp. 209-244; MO-
RENO I GENE, 1., El estatuto del personal investigador predoctoral en formacion: aspectos juridico-laborales y de seguridad
social, Barcelona, Atelier, 2020.
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Tabla 1. Volumen anual de contratos predoctorales.

2019 2020 2021 2022 2023 2024
2.615 4.899 5.379 5.214 5.883 6.203

Ademis, el contrato predoctoral es una modalidad contractual que ha ganado
protagonismo. La reciente entrada en vigor de la Ley Orgdnica 2/2023, de 22 de marzo,
del Sistema Universitario (LOSU) asi lo certifica. Por una parte, desaparece la figura
del Ayudante (art. 49 de la derogada Ley Orgdnica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades), dejando al contrato predoctoral como la tnica modalidad contractual
para doctorandos que incluye la colaboracién en tareas docentes. Con la supresién de la
figura del ayudante se evita que la combinacién del contrato predoctoral y la ayudantia
permita alargar en demasia la fase predoctoral (4 afios contrato predoctoral y 5 afios de
ayudante), desvirtudndose el cardcter formativo de estas modalidades’.

La propia LOSU prevé que las Universidades “podrdn contratar, con financia-
cién interna de la universidad o con financiacién externa, personal investigador en las
modalidades de contrato predoctoral” (art. 77.1). Por tanto, el contrato predoctoral se
configura como la forma ordinaria de incorporacién a la carrera académica, que abre el
camino del contrato de profesorado ayudante doctor (art. 78 LOSU) y el contrato de
acceso de personal investigador doctor (art. 22 LCTI), también modalidades de contra-
tacién especiales, para la Universidad y la actividad cientifica, respectivamente.

Por otra parte, la LOSU recurre al contrato predoctoral como mecanismo de
adaptacion para las Universidades que tengan un exceso de temporalidad en sus plan-
tillas, dirigido, principalmente, al profesorado asociado que no sea doctor (DT 82,
apdo. b).

Asimismo, desaparece la acreditacién del profesorado ayudante doctor para evitar
un “tiempo de vacio”'® o la “travesia del desierto”" que suponia el trinsito entre obten-
cién del titulo de doctorado y la acreditacién para continuar la carrera universitaria. De
esta forma, el disefo del acceso a la carrera académica de la LOSU se traduce en cuatro
afos de contrato predoctoral y seis anos de contrato postdoctoral. Una vez superada esta
década de formacién se abrirfan las puertas de la estabilizacién laboral a través del nuevo
contrato de profesorado permanente laboral (PPL) regulado en el art. 82 LOSU. A pe-
sar de ello, la doctrina advierte del riesgo de “cuello de botella”? ante la insuficiencia de
plazas en las universidades publicas.

9 GIMENO DIAZ DE ATAURI, P, “Nuevas reglas de contratacion en los sistemas universitario y de investigacién”,
LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 4, nimero extraordinario, 2023, p. 147; MORENO I
GENE, J., Las modalidades de contratacion laboral del profesorado y del personal investigador en las universidades piiblicas,
Barcelona, Atelier, 2024, p. 53.

10 GIMENO DIAZ DE ATAURI, P, “Nuevas reglas de contratacién...”, op. cit., p. 150.

1 MORENO I GENE, 1., Las modalidades de contratacion. .., op. cit., p. 215.

2 Idem.
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1.2. Las primeras limitaciones del desarrollo reglamentario del contrato predocto-
ral: el Estatuto del personal investigador predoctoral en formacién (EPIF)

El profesor Moreno i Gené" ha tenido la oportunidad de estudiar detenidamente las
primeras cuestiones conflictivas relacionadas con el desarrollo reglamentario del contrato
predoctoral: a) la previsién de un salario minimo profesional garantizado y su entrada en
vigor'% b) la cuantia a percibir por el personal investigador predoctoral en formacién du-
rante cada una de las anualidades del contrato®, que finalmente el EPIF indexa al Grupo
1 de personal laboral de la tabla salarial recogida en el convenio Gnico de personal laboral
de la Administraciéon General del Estado (art. 7.2 EPIF); c) la revalorizacién anual de la
retribucién'®; d) el derecho al percibo del complemento de antigiiedad (trienios)'; e) la
admisibilidad de prérrogas automdticas del contrato predoctoral (posibilidad rechazada
por la doctrina judicial'®); f) la previsién y limitacién de las obligaciones docentes (un
limite anual de 60 horas y de 180 para todo el contrato ex art. 4.2 EPIF)"; g) los de-
rechos indemnizatorios a la finalizacién del contrato predoctoral. Sin duda, la cuestién
mds conflictiva ha sido la indemnizacién llegado el término del contrato precisamente
porque cuestiona su propia naturaleza.

Desde que se introduce por primer vez el contrato predoctoral como modalidad
contractual especificamente dirigida a la contratacién de personal investigador en forma-
cién en la Ley de la Ciencia, “se ha suscitado un interesante debate sobre su naturaleza
juridica, que ha basculado, bdsicamente, entre quienes mantienen que se trata de una
modalidad contractual formativa, préxima al contrato en pricticas, y los que conside-
ran que se trata de una modalidad de contrato para obra o servicio determinados, cuyo
objeto seria la elaboracién y defensa de la tesis doctoral”. Este debate responde “a las
dos almas que tradicionalmente ha mostrado la contratacién de los investigadores en
formacién desde que los mismos dejaron de ser contemplados como meros becarios para
pasar a ser considerados auténticos trabajadores”. A su vez, la discusién sobre la natura-

13 MORENO I GENE, J., “El estatuto del personal Investigador predoctoral en formacién: cuestiones conflicti-
vas...”, op. cit.

14 SSTSJ del Pais Vasco de 15 de diciembre de 2020 (Rec. 1391/2020 y 1466/2020).

15 La STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de junio de 2020 (Rec. 183/2019) declaré nulo el apartado
tercero del articulo 7 del EPIF: “La aplicacién de la cantidad anual resultante se podrd también computar al periodo
total del contrato predoctoral de cuatro afios”.

16 STS de 7 de septiembre de 2022 (Rec. 17/2021), que confirma la STS] de Madrid de 4 de marzo de 2020 (Rec.
17/2021).

17 SSTS] de Madrid de 8 de marzo de 2023 (Rec. 1396/2022); de Catalufia, de 15 de marzo de 2022 (Rec.
7295/2021): de Andalucia, Sevilla, de 28 de enero de 2022 (Rec. 246/2022), confirmada por STS de 5 de mayo de
2024 (Rec. 246/2022); de Aragén de 15 de febrero de 2021 (Rec. 25/2021). V. MORENO I GENE, J., “Fl derecho
del personal investigador predoctoral en formacién al percibo de trienios: a propésito de la STS] de Catalufia de 15 de
marzo de 20227, [USLABOR, n° 3, 2022, pp. 171-197.

18 SSTS]J de Catalufa de 15 de octubre de 2021 (Rec. 2358/2021); de 20 de septiembre de 2021 (Rec. 2162/2021).

1 Sobre los problemas derivados de la ausencia de regulacién sobre las obligaciones docentes del personal investi-
gador en formacién con contrato predoctoral y la propuesta doctrinal de extender al mismo las reglas aplicables a los
ayudantes, V. MORENO 1 GENE, ]., “El Personal investigador en formacién: el dificil equilibrio entre la finalidad
formativa y la finalidad productiva de esta figura”, [USLABOR, n° 3, 2017, pp. 191-222.
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leza juridica del contrato predoctoral “no tiene un cardcter meramente tedrico, sino que
del mismo se derivan trascendentales consecuencias juridicas”, como la posibilidad de
acceder a una indemnizacién llegado el término del contrato®.

La doctrina cientifica califica como “extraordinariamente sorprendente”' que el
EPIF no haya resuelto el debate sobre la naturaleza juridica del contrato predoctoral, a
pesar de que su art. 3 contenga la rdbrica “naturaleza juridica”. Sin embargo, este precep-
to se limita a decir que “el contrato predoctoral es una modalidad de contrato de trabajo
del personal investigador en formacién”.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 13 de octubre de 2020 (rec. 119/2019),
considera que no nos encontramos propiamente ni ante un contrato para obra o servicio
determinados ni ante un contrato en practicas, sino ante una modalidad contractual au-
ténoma y especifica del dmbito de la investigacién®. En este debate sobre su naturaleza,
el TS se ha posicionado claramente con la tesis de que el contrato predoctoral tiene un
caricter mds bien formativo: “si de buscar analogias con las modalidades contractuales
del ET se trata, se hace verdaderamente dificil acudir al contrato para obra y servicio
determinado y, por el contrario, serfa el contrato en pricticas del art. 11 ET el que pre-
sentaria mayores similitudes —de manera muy particular, la finalidad explicita de la con-
tratacién—". Por tanto, “el legislador ha disenado una modalidad contractual, de cardcter
formativo, a la que no ha atribuido indemnizacién en el momento de su finalizacién, en
la misma linea seguida con otros contratos temporales del ET”%.

Esta conclusién alcanzada por el Tribunal Supremo ha sido criticada por algin
sector doctrinal que se inclinaba mds por asimilar el contrato predoctoral al contrato
para obra o servicio determinado, al considerar que “no parece verdaderamente dificil
acudir al contrato para obra o servicio determinado, maxime cuando apreciamos que la
defensa de la tesis doctoral puede constituir causa para extinguir el contrato y que aque-
llas contribuciones tienen cierto valor para las universidades y centros de investigacién
que actian como empleadores, tanto a nivel de prestigio como de indole econémica™.
Tampoco lo consideran comparable al contrato en pricticas porque su duracién médxima
encaja mds con la duracién del contrato de obra o servicio: los contratos de obra o servi-
cio y de practicas vigentes en el momento de la aprobacién del EPIF tenfan una duracién
mdxima, respectivamente, de 4 afos y de 2 afos. De esta forma, el contrato predoctoral

2 MORENO I GENE, J., “El estatuto del personal Investigador predoctoral en formacién: cuestiones conflicti-
vas...”, op. cit., p. 118.

2 Idem.

2 MORENO I GENE, J., “La indemnizacién por finalizacién del contrato predoctoral fin del debate judicial.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 903/2020, de 13 de octubre”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEEF, n° 454, 2021, pp. 154-163; MORENO 1 GENE, J., “Derechos indemnizatorios derivados de la finalizacién del
contrato predoctoral. A propdsito de la STS de 13 de octubre de 20207, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, n° 58, 2021.

2 STS de 13 de octubre de 2020 (rec. 119/2019).

# REQUENA MONTES, O., “Argumentos en torno a la indemnizacién por fin de contrato predoctoral: comen-
tario a la STS, Sala de lo Social, nim 903/2020, de 13 de octubre”, Revista Espaiola de Derecho del Trabajo, n° 240,
2021, pp. 237-252.
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y el contrato de obra o servicio son “dos modalidades fécilmente identificables y confun-
dibles en el marco de la investigacién predoctoral™.

En los términos del Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan
las ensefanzas oficiales de doctorado, que prevé que “la tesis doctoral consistird en un
trabajo original de investigacién elaborado por el candidato en cualquier dmbito de es-
tudio” (art. 13.1), este trabajo original de investigacién serfa la obra o el servicio objeto
del contrato.

Desde la perspectiva civilista, “es posible afirmar que el objeto principal del con-
trato predoctoral (culminacién de la tesis) se ajusta mejor al contenido propio del con-
trato de ejecucién de obra (obtencién de un resultado) que al del contrato de servicios
(realizacién de una actividad de manera diligente)”*® porque “podria establecerse una
equiparacidn, a grandes rasgos, entre el proceso de recepcién de la obra y el procedimien-
to de depésito y aprobacién de la tesis doctoral”.

Sin embargo, ya apuntaba la doctrina que “dada la laxitud con la que se expresa
la norma, puede entenderse que el objeto del contrato no tiene por qué ser en todos los
casos la elaboracién de la tesis doctoral, pudiendo venir constituido también el mismo
por la realizacién de trabajos de investigacién en el seno de un proyecto concreto y nove-
doso, quedando obligado, en cualquier caso, el destinatario del contrato a participar en
el programa de doctorado correspondiente”. De esta manera, aunque lo més frecuente
serd que el contrato tenga por objeto realizar una tesis doctoral, “no siempre tendrd por
qué ser asi, pudiendo también celebrar este contrato para participar en tareas especificas
vinculadas al proyecto de investigacién (piénsese, por ejemplo, en el desarrollo de soft-
wares concretos, la recogida y tratamiento de datos, la elaboracién de articulos para su
publicacién en revistas cientificas o presentaciones en Congresos, etc.)”?.

En definitiva, nos encontramos ante un contrato formativo especifico, también
calificado como especial o atipico”, para el 4dmbito de la investigacién que convive con
los contratos formativos ya previstos actualmente en el ET: los contratos de formacién
en alternancia (art. 11.2 ET) o para la obtencién de la prictica profesional adecuada al
nivel de estudios (art. 11.3 ET).

En dltimo término, se ha discutido sobre dos fuentes alternativas a partir de
las cuales reconocer el derecho a la indemnizacién por fin de contrato, la negociacién
colectiva y el contrato individual de trabajo. En primer lugar, “aunque no parece una
via sencilla”, “también podria plantearse la posibilidad de que por via de la negociacién

» REQUENA MONTES, O., “Aproximacién critica al Estatuto del Personal Investigador Predoctoral en Forma-
cién”, Revista General del Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social, n° 53, 2019.

26 AZNAR SANCHEZ-PARODI, L., “El contrato predoctoral, ;es un contrato de servicios o de obra?”, en INFAN-
TE RUIZ, E J., OLIVA BLAZQUEZ, F. (Dirs.): La modernizacion del contrato de servicios, Valencia, Tirant lo Blanch,
2022, p. 670.

Y Ibidem, p. 673.

28 SIRVENT HERNANDEZ, N., “Trabajo en investigacién: luces y sombras de su progresiva laboralizacién en
Espana”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, n° 4, 2015, pp. 148-172.

29 SERRANO ARGUELLO, N., “Modalidades especificas de contratacién laboral del personal investigador. De la
precarizacin al desideratum de su estabilidad en el empleo y consolidacién profesional”, Revista General de Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social, n°® 36, 2014, p. 99.
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colectiva desarrollada en el marco de las universidades y otros centros de investigacién
pudiera introducirse el derecho a que los investigadores predoctorales en formacién
percibieran alguna indemnizacién a la finalizacién de sus respectivos contratos predoc-
torales, no en vano, aunque la Ley de la Ciencia y el EPIPF no contemplen el derecho
al percibo de una indemnizacién en estos supuestos, tampoco se oponen expresamente
a la misma™.

Respecto a la segunda posibilidad, la indemnizacién puede derivar del propio
clausulado de los contratos suscritos si los mismos contemplan de forma expresa esta
posibilidad®'. En estos casos, nos encontrariamos ante una especie de condicién mds
beneficiosa, cuyo cumplimiento estaria protegido de forma efectiva por el principio juri-
dico de confianza legitima, asi como el de buena fe*”. Esta posibilidad ha sido admitida
de forma expresa por las sentencias del TS] de Asturias de 23 y 30 de junio de 2020 (Rec.
129/2020 y 48/2020, respectivamente).

En este escenario, la doctrina cientifica considera oportuno, ampardndose en
“razones de politica cientifica y de equidad”, “dignificar las condiciones laborales del
personal investigador predoctoral en formacién mediante una intervencién legislativa
que introdujera de forma expresa dentro del catdlogo de derechos de este colectivo de
investigadores el derecho a una indemnizacién a la finalizacién de sus respectivos con-
tratos predoctorales”, de forma que “se solventaria lo que constituye una de las princi-
pales disfunciones de esta modalidad contractual”. Se reclama asi la elaboracién (como
una cuestién de mdxima urgencia) de un Estatuto del Personal Investigador en Forma-
cién “que resulte més valiente y respetuoso con los derechos de los trabajadores afecta-
dos. De modo que se concreten perfectamente las caracteristicas propias de esta pecu-
liar relacién predoctoral, al tiempo que se evitan pronunciamientos jurisprudenciales
contradictorios™*. Consideran “necesario que el legislador se plantee la conveniencia de
su inclusién expresa a los efectos de evitar las dudas interpretativas, los dimes y diretes,
con resultado final negativo, que la legislacién vigente ha suscitado™.

% MORENO I GENE, J., “El estatuto del personal Investigador predoctoral en formacién: cuestiones conflicti-
vas...”, op. cit., p. 120.

31 MORENO I GENE, J., “Derechos indemnizatorios de la extincién del contrato predoctoral: ;Cabe la indem-
nizacién por finalizacién de contrato cuando la misma se encuentra prevista de forma expresa en el mismo?”, Labos.
Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 2, n°. 1, 2021, pp. 85-101.

32 MOLINA NAVARRETE, C. “Empleo publico temporal y estabilidad obligacional: la indemnizacién por fin de
contrato o de nombramiento”, en CARO MUNOZ, A. I (Dir.) y ROMERO BURILLO, A. M. y BELLO PAREDES,
S. (Coords.): La articulacién de la gestion universitaria a debate, Cizur Menor, Thomson Reuters — Aranzadi, 2018, p. 125.

3 MORENO I GENE, J., “El estatuto del personal Investigador predoctoral en formacién: cuestiones conflicti-
vas...”, op. cit., p. 120.

3 MONEREO PEREZ, J. L. y LOPEZ INSUA, B. M., “;Indemnizacién o retroceso?...”, op. cit.

3 ROJO TORRECILLA, E., “El contrato predoctoral no genera derecho a indemnizacién a su finalizacién. A
propésito de la sentencia del TS de 13 de octubre de 2020, y recordatorio de toda la problemdtica anterior”, £/ blog
de Eduardo Rojo, 7 de noviembre de 2020. Disponible en: https://acortar.link/keWXs7 y https://acortar.link/vnSHgl
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2. Cambios operados en el contrato predoctoral por la Ley 17/2022, de 5 de sep-
tiembre, por la que se modifica la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tec-
nologia y la Innovacién

Para dar respuesta a estas demandas de intervencién legislativa tanto de parte de la doc-
trina como de los colectivos de jévenes investigadores precarios, se introdujeron impor-
tantes modificaciones en régimen juridico del contrato predoctoral a través de la Ley
17/2022, de 5 de septiembre, por la que se modifica la Ley 14/2011, de 1 de junio, de
la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién. Las siguientes cinco novedades forman parte
de lo que Moreno i Gené califica como un “auténtico tsunami normativo que de forma
directa o indirecta estd afectando o va a afectar en el futuro inmediato a la contratacién
laboral del personal docente e investigador de las universidades publicas™®.

2.1. La promocidn y agilizacion de la contratacion predoctoral por las Universidades

En primer lugar, el art. 20.2.b LCTT establecia que las universidades publicas podrin
contratar personal investigador “Gnicamente cuando sean perceptoras de fondos cuyo
destino incluya la contratacién de personal investigador o para el desarrollo de sus pro-
gramas propios de I+ D +i”. Por tanto, “en caso de no ser beneficiarias de dichos fondos,
el trabajo del personal investigador en las Universidades se canalizaba a través de las
figuras contractuales previstas en la LOU o en el ET”¥. Sin embargo, la Ley 17/2022
deroga este inciso. Ademds, la nueva Ley Orgdnica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema
Universitario (LOSU) prevé que las Universidades “podrdn contratar, con financiacién
interna de la universidad o con financiacién externa, personal investigador en las moda-
lidades de contrato predoctoral [...] en los términos previstos por la Ley 14/2011, de 1
de junio” (art. 77.1).

Adicionalmente, se anade al articulo 21.b LCTI que cuando el contrato predoc-
toral “esté vinculado en su totalidad a financiacién externa o financiacién procedente
de convocatorias de ayudas publicas en concurrencia competitiva en su totalidad, no
requerird del trdmite de autorizacién previa’. Estas modificaciones facilitardn y agilizardn
la tramitacién de nuevas contrataciones de personal investigador predoctoral, aligerando
las “trabas burocraticas™®.

2.2. La incorporacion del periodo de orientacion postdoctoral (POP) al contrato predoctoral

En segundo lugar, se amplia el dmbito objetivo del contrato predoctoral modificando el
apartado a del articulo 21 de la LCTT. Originalmente, el contrato predoctoral tenia “por

3 MORENO I GENE, J., Las modalidades de contratacion. .., op. cit, p. 209.
3 SIRVENT HERNANDEZ, N., “Trabajo en investigacion...”, op. cit.
33 MORENO I GENE, J., Las modalidades de contratacion. .., op. cit., p. 67.
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objeto la realizacién de tareas de investigacion, en el dmbito de un proyecto especifico y
novedoso, por quienes estén en posesion del titulo de Licenciado, Ingeniero, Arquitecto,
Graduado Universitario con Grado de al menos 300 créditos ECTS (European Credit
Transfer System) o Mdster Universitario, o equivalente, y hayan sido admitidos a un
programa de doctorado. Este personal tendrd la consideracién de personal investigador
predoctoral en formacién”.

La Ley 17/2022 afiade un nuevo pdrrafo al apartado a del art. 21 LCTT para in-
corporar un periodo de orientacién postdoctoral (POP) que no afectard a la duracién
mdxima de cuatro afos del contrato en su conjunto: “Asimismo, el contrato tendrd por
objeto la orientacién postdoctoral por un periodo maximo de doce meses. En cualquier
caso, la duracién del contrato no podrd exceder del méximo indicado en el pérrafo c)”.

2.3. Las mejoras en la proteccion por motivos de conciliacion

En tercer lugar, se completa la causa de suspensién de la duracién maxima del contrato
por motivos de conciliacién anadiendo cuestiones como el acogimiento, la adopcién,
la lactancia, las distintas excedencias y la violencia de género: “Las situaciones de inca-
pacidad temporal y los periodos de tiempo dedicados al disfrute de permisos a tiempo
completo por gestacién, embarazo, riesgo durante la gestacién, el embarazo y la lactan-
cia, nacimiento, maternidad, paternidad, adopcién por guarda con fines de adopcién o
acogimiento familiar, o lactancia acumulada a jornadas completas, o por situaciones ani-
logas relacionadas con las anteriores asi como el disfrute de permisos a tiempo completo
por razones de conciliacién o cuidado de menores, familiares o personas dependientes,
y el tiempo dedicado al disfrute de excedencias por cuidado de hijo/a, de familiar o por
violencia de género durante el periodo de duracién del contrato interrumpirdn el cém-
puto de la duracién del contrato” (art. 21.c LCTI).

La doctrina advertia que “hasta el momento se utilizaba incorrectamente el tér-
mino «suspensién» para referirse a los efectos que se aparejan a este tipo de vicisitudes
en la duracién del contrato temporal: un periodo de no cémputo, de tal modo que el
tiempo de duracién del contrato se alarga proporcionalmente como consecuencia del
acaecimiento de estas vicisitudes”. De esta forma, la Ley 17/2022 amplia los supuestos
que prorrogan de la duracién del contrato, optando por la denominacién mds precisa de
“interrupcién” del cémputo de duracién del contrato predoctoral.

A su vez, se incorpora la posibilidad de prorrogar el contrato predoctoral por el
tiempo equivalente al que se hubiese disfrutado permisos a tiempo parcial o reducido
la jornada por motivos de conciliacién: “Los periodos de tiempo dedicados al disfru-
te de permiso a tiempo parcial por nacimiento, maternidad, paternidad, adopcién por
guarda con fines de adopcién o acogimiento familiar, y la reduccién de jornada laboral

¥ BALLESTER LAGUNA, E, “Los contratos laborales de la Ley de la ciencia y su adecuacién a los requerimientos
de la reforma laboral de diciembre de 20217, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 472, 2022, p. 32.
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por razones de lactancia, nacimiento de hijo/a prematuro u hospitalizado tras el parto,
guarda legal, cuidado de menores afectados por cdncer o enfermedad grave, de familiares
afectados por accidente o enfermedad grave o de personas dependientes, o por violencia
de género, o reducciones de jornada por situaciones andlogas relacionadas con las ante-
riores asi como por razones de conciliacién o cuidado de menores, familiares o personas
dependientes, durante el periodo de duracién del contrato dardn lugar a la prérroga del
contrato por el tiempo equivalente a la jornada que se ha reducido” (art. 21.c LCTI).

La doctrina concluye que, aunque “la técnica legislativa deja mucho que desear”,
con estas modificaciones el contrato predoctoral “se ha eregido en la modalidad contrac-
tual de cardcter temporal que mejor permite conciliar la vida laboral, personal y familiar
por la via de prever ex Jege el alargamiento de la duracién del contrato ligado al ejercicio
de estos derechos™.

2.4. La indemnizacion a la finalizacién del contrato por expiracion del tiempo convenido

Finalmente, el cambio mds importante operado por la Ley 17/2022, y que era una de
las principales reivindicaciones de los colectivos de jévenes investigadores, es el reconoci-
miento legal de una indemnizacién por finalizacién del contrato en los mismos términos
que el contrato temporal por circunstancias de la produccién. De esta forma, se anade
un nuevo apartado e al articulo 21 LCTT: “A la finalizacién del contrato por expiracién
del tiempo convenido, la persona trabajadora tendrd derecho a recibir una indemniza-
cién de cuantia equivalente a la prevista para los contratos de duracién determinada en
el articulo 49 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”. Se trata,
en definitiva, de una indemnizacién de cuantia equivalente a la parte proporcional de la
cantidad que resultarfa de abonar doce dias de salario por cada ano de servicio.

Aunque la indemnizacién por finalizacién de contrato nacié con un dnimo disuaso-
rio de la temporalidad y “en el dmbito académico no parece razonable que haya que disua-
dir a los centros de investigacion de la formacién de nuevos doctores y doctoras™!, “en la
practica no es inusual que en la carrera docente e investigadora se produzcan lagunas entre
la finalizacién de un contrato y la formalizacién del siguiente, lo que justificaria la previsién
de una indemnizacién a la finalizacién de cada uno de estos contratos que la componen™.

2.5. La inmediata entrada en vigor y su vigencia retroactiva
El dltimo elemento destacable de la reforma de Ley 17/2022 es su inmediata entrada en

vigor, de forma que estas modificaciones serdn de aplicacién a los contratos predoctorales
que se encuentren vigentes, asi como a los que se suscriban a partir de la entrada en vigor

0 Ibidem, pp. 32-33.
4 GIMENO DIAZ DE ATAURI, P, “Nuevas reglas de contratacién...”, op. cit., p. 148.
2 MORENO I GENE, J., Las modalidades de contratacion. .., op. cit., p. 77.
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de la citada Ley, el 7 de septiembre de 2022, segtin establece la disposicién transitoria
segunda de la misma.

3. Disfunciones del contrato predoctoral todavia pendientes: andlisis critico y pro-
puestas

3.1. El principio de separacion entre la fuente de financiacion y el contrato de trabajo del
investigador predoctoral

En primer lugar, debemos destacar la diferente naturaleza de la fuente de financiacién y el
contrato de trabajo del investigador predoctoral. Por una parte, existen multiples ayudas
o subvenciones para financiar la formalizacién de contratos predoctorales, de entidades
privadas (Fundacién La Caixa, Fundacién Ramén Areces, Fundacién Carolina, etc.) o
publicas, tanto el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades (FPU, antiguas FPI,
Doctorados industriales, etc.), como las comunidades auténomas y los programas propios
de investigacion de cada Universidad. Por otra parte, el contrato predoctoral que, como ya
se ha dicho, es una modalidad contractual auténoma, especifica, del dmbito de la inves-
tigacién, regulada por la Ley de la Ciencia y supletoriamente por el resto de la normativa
laboral. Esta separacién genera una serie de disfunciones que se analizan a continuacién.

Por una parte, la doctrina cuestiona si son admisibles las desigualdades retributivas
que se han producido en los tltimos afios entre investigadores predoctorales en formacién
beneficiarios de diferentes convocatorias (FPI, FPI, ayudas autonémicas, etc.), de modo
que investigadores que realizan unas mismas tareas y que, en ocasiones, también son bene-
ficiarios de unos mismos programas y convocatorias de ayudas a la investigacidn, si bien,
correspondientes a anualidades diferentes, perciben retribuciones distintas segtin cudl ha
sido la concreta convocatoria de ayudas a la investigacién mediante la que se financia su
contratacién. En este punto, cabe preguntarse si tales diferencias retributivas responden a
una justificacién objetiva y razonada de tal modo que este trato desigual pueda estimarse
fundamentado y no contrario a las exigencias del principio de igualdad®.

La doctrina defiende que la diferencia de dotacién econédmica entre convocatorias
“no constituye una razén suficiente para mantener las referidas diferencias retributivas
una vez que el personal investigador predoctoral en formacién es contratado por la res-
pectiva universidad u otro centro de investigacién de acogida y pasa a mantener con
dichas entidades idéntico vinculo y dedicacién con todos los beneficios laborales inhe-
rentes al contrato laboral suscrito”. Sin embargo, las reclamaciones planteadas por el
personal investigador predoctoral en formacién han sido desestimadas por los tribunales

laborales, tanto en reclamaciones individuales* como ante conflictos colectivos®.

% MORENO I GENE, J., “Algunas cuestiones problemdticas que suscita la retribucién del personal investigador
predoctoral en formacién”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n° 238, 2021, pp. 113-160.

4 Idem.

4 §JS nim. 1 de A Corufia de 20 de febrero de 2017 (Rec. 1051/2016).

% STS de 6 de noviembre de 2018 (Rec. 222/2017), que confirma la SAN de 22 de junio de 2017.
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En general, las cuantias previstas en las convocatorias de ayudas o subvenciones
para financiar contratos predoctorales se corresponden con el salario minimo predocto-
ral previsto en el art. 7.2 EPIF para el afno en que se publica la convocatoria, sin que se
regule su actualizacién periddica segtin las subidas salariales del conjunto de los emplea-
dos publicos. La rigidez que supone la falta de previsién de una financiacién adicional
para satisfacer estos hipotéticos incrementos salariales implica un incremento de costes
sobrevenido para el centro de investigacion.

Esta divergencia entre ayudas o subvenciones para financiar contratos predoctora-
les en materia salarial y de seguridad social se ve claramente en el caso de las ayudas para
la formacién de profesorado universitario (en adelante FPU), aunque ocurre en todas las
convocatorias. Por ejemplo, la cuarta anualidad de la ayuda FPU convocada en 2019,
que es la que estd percibiendo el personal investigador predoctoral durante 2024, tenia
fijada en la convocatoria una ayuda mensual de 1.542,82€*". Sin embargo, el salario mi-
nimo predoctoral de la cuarta anualidad alcanza los 1.739,20€%, esto es, una diferencia
de 196,38€ que debe cubrir el centro de adscripcién.

La sentencia del TS]J del Pais Vasco (sala de lo contencioso-administrativo) de
15 de mayo de 2019 (Rec. 1139/2017) recuerda que las convocatorias de ayudas a la
formacién de doctores se configuran como una actividad subvencional de la Adminis-
tracién: “en todo caso (...) la Administracién no viene obligada a cuantificar las ayudas
en el 100% de los costes (retribucién y cuota empresarial) que suponga la contratacién
de personal investigador con un contrato predoctoral”. En definitiva, “esta resolucién
judicial distingue nitidamente entre la cuantia de la ayuda prevista en el correspondiente
programa o convocatoria de ayudas a la investigacién con las que se financia la contra-
tacién del investigador predoctoral en formacién, que se podrd fijar discrecionalmente
por la entidad convocante, de la retribucién establecida para el contrato predoctoral
que necesariamente deberd ajustarse a lo previsto en el art. 21 de la Ley de la Ciencia y
art. 7 EPIPE de modo que si la cuantia de las ayudas es inferior a la que corresponde al
contrato predoctoral formalizado, la diferencia deberd ser complementada y, por tanto,
sufragada, por la entidad contratante del investigador predoctoral en formacién, a saber,
la universidad u otro centro de investigacién de adscripcién y, en caso de no haberse
actuado de este modo, el referido investigador podra reclamar ante la jurisdiccién social
la diferencias salariales que correspondan™.

Efectivamente, hay que diferenciar entre la ayuda para financiar los contratos pre-
doctorales y la retribucién minima, que estd prevista en la LCTI y el EPIE que son
normas de eficacia general y superiores jerdrquicamente a una convocatoria de subven-
ciones. Las convocatorias mds recientes de ayudas para financiar contratos predoctorales

# Resolucién de 16 de octubre de 2019 de la Secretarfa de Estado de Universidades, Investigacién, Desarrollo e
Innovacién, por la que se convocan ayudas para la formacién de profesorado universitario, en el marco del Plan Estatal
de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innovacién 2017-2020.

“ El grupo 1 del convenio tnico de personal laboral de la Administracién General del Estado tiene una retribucién
basica de 32.465,02 euros en 2024. El 75% que prevé el art. 7.2 EPIF en la cuarta anualidad alcanza los 24.348,76€
anuales o0 1.739,20€ en catorce pagas.

49 MORENO I GENE, J., “Algunas cuestiones problemdticas...”, op. cit.
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ya distinguen ambos elementos. Por ejemplo, la convocatoria de ayudas FPU de 2023
prevé en su articulo 4:

“1. La ayuda total para financiar tanto las retribuciones salariales como los costes de la cuota patronal
de la Seguridad Social de los contratos predoctorales serd de 24.339,60 euros anuales el primer afio
y 30.140,40 euros anuales el segundo, tercer y cuarto ano, de conformidad con lo establecido en el
articulo 7 del Real Decreto 103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del Personal
Investigador en Formacién. En el contrato predoctoral que se formalice con el centro de adscripcién
deberd figurar como retribuciones minimas anuales 19.026 euros el primer afio, y 23.772 euros los

afos segundo, tercero y cuarto, sin perjuicio de que puedan ser complementadas con cargo a los pre-

supuestos ordinarios de costes de personal de la entidad contratante™.

A su vez, las ayudas anteriores a 2022 no prevefan la indemnizacién por fin de
contrato, de forma que la Universidad tendrd que abonarla a cargo de sus propios fon-
dos. En cambio, la convocatoria FPU de 2023 ya la incluye también en su art. 4.2: “La
ayuda para financiar el coste de la indemnizacién por la finalizacién del contrato por
expiraciéon del tiempo convenido serd de 2.970 euros y, en el caso de personas con dis-
capacidad, 4.533 euros™".

Respecto a la seguridad social, habrd que estar a la redaccién de cada convocatoria.
Por ejemplo, mientras la convocatoria FPU de 2019 establecia que serdn “a cargo del Mi-
nisterio de Ciencia, Innovacién y Universidades los costes por variaciones en las cuotas
de cotizaciones™, la convocatoria FPU de 2023 disponia que “el centro de adscripcién
deberd asumir cualquier coste de contratacién o extincién, incluidos los relativos a la
cuota empresarial de la seguridad social, que exceda de las ayudas concedidas como
consecuencia de los incrementos salariales derivados de los correspondientes convenios
colectivos de aplicacién” (art. 4.3)%°.

En este contexto, no cabe repercutir los gastos de seguridad social a los trabajado-
res aminorando el salario del personal investigador predoctoral. En un escenario similar,
en el que las Universidades detraian la cuota patronal de las ayudas postdoctorales Maria
Zambrano y Margarita Salas, el Tribunal Supremo sentencié recientemente que esta
préctica no estd justificada porque estas ayudas son “un importe destinado al beneficiario
y éste, en su condicién de trabajador, no puede asumir la cuota patronal™*.

Por otra parte, a pesar de que el art. 21 d) de la Ley de la Ciencia fij6 ya en el afio
2011 que la retribucién del contrato predoctoral no puede ser inferior a un porcentaje
del salario fijado para las categorias equivalentes en los convenios colectivos de su dmbito
de aplicacién (56% en la primera y segunda anualidad, el 60% en la tercera y el 75%

% Orden de 28 de diciembre de 2023 por la que se aprueba por tramitacién anticipada la convocatoria de ayudas
para la formacién de profesorado universitario correspondiente al afio 2023, en el marco del Plan Estatal de Investiga-
cién Cientifica y Técnica y de Innovacién (PEICTT) 2021-2023.

o1 Idem.

52 Resolucién de 16 de octubre de 2019 de la Secretaria de Estado de Universidades..., op. cit.

%3 Orden de 28 de diciembre de 2023..., 9p. cir.

>4 STS de 19 de septiembre de 2024 (Rec. 127/2023). Sobre la competencia del orden jurisdiccional social para
resolver sobre este conflicto v. STS de 11 de junio de 2024 (Rec. 4/2024).
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en la cuarta), “en la realidad cotidiana, ante la dificultad que comporta identificar las
categorias equivalentes al colectivo de los investigadores predoctorales en formacién en
el respectivo convenio colectivo de su dmbito de aplicacidn, ya se trate de universidades
publicas u otros centros de investigacién, la retribucién correspondiente a este colectivo
de investigadores ha sido con cardcter general la prevista en el respectivo programa o
convocatoria de ayudas a la investigacién mediante los que se financia su contrato de
trabajo, al margen de cualquier referencia a la ‘categoria equivalente’ del respectivo con-
venio colectivo de aplicaciéon™”.

La doctrina especializada defiende que “la LCTT remite prima facie a los convenios
colectivos de aplicacién a la entidad contratante y en ellos es donde habrd que buscar
primero la categoria equivalente al contrato predoctoral para aplicar los porcentajes co-
rrespondientes. Solo en un momento ulterior, en la hipétesis de que el salario asi calcu-
lado estuviera por debajo del que resultare tomando como referencia el convenio tnico,
operaria esa otra retribucién, a modo de garantia salarial minima™*.

Alguna autora ha propuesto “tener en cuenta el salario de un investigador doctor,
puesto que a esa categoria se dirige la carrera del predoctoral y por cuya situacién (no po-
seer el titulo de doctor) ya se realiza un descuento en estas retribuciones, sin necesidad de
acudir a un salario menor”. Sin embargo, aplicar estos porcentajes al reducido salario
que se abona en muchas universidades al profesorado ayudante doctor (art. 78 LOSU)
o al contrato de acceso de personal investigador doctor (art. 22 LCTI) supondria que
el personal investigador predoctoral no veria un incremento sustancial en sus néminas.

Llegados a este punto, Moreno i Gené se plantea “qué motiva esta indiferencia
generalizada, por no decir menosprecio, hacia las previsiones que en materia retributiva
del personal investigador predoctoral en formacién contienen la Ley de la Ciencia y el
EPIPE lo que conlleva que la cuantia y otros elementos esenciales de la retribucién de los
investigadores predoctorales en formacién siga dependiendo exclusivamente de lo pre-
visto en los diferentes programas y convocatorias de ayudas a la investigacién con las que
se financian los contratos predoctorales formalizados con estos investigadores, sin que se
reconozcan a este colectivo de investigadores derechos retributivos bésicos si reconocidos
al conjunto de trabajadores™®.

Este autor encuentra la explicacién de este anémalo comportamiento “en la iner-
cia que arrastran los contratos predoctorales en relacién con el anterior sistema de becas
de investigacion a través del cual se cubria esta fase formativa de la carrera investigadora,
es decir, la fase de elaboracién de la tesis doctoral. En este punto, del mismo modo que

5> MORENO I GENE, J., “Algunas cuestiones problemdticas...”, op. cit.

¢ BALLESTER LAGUNA, E, “Claroscuros en la regulacién del salario aplicable al contrato predoctoral. Comen-
tario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, 642/2020, de 3 de junio”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 449-450, 2020, pp. 144-151.

7 NOGUEIRA FERREIRO, L., “El nuevo régimen juridico de la relacién laboral de los investigadores en Espafia
tras la Ley de la Ciencia ;Una solucién a la falta de personal cualificado?”, Revista Latinoamericana de Derecho Social,
n° 23, 2016, pp. 137-138.

58 MORENO I GENE, J., “Algunas cuestiones problemdticas...”, gp. cit.; MORENO I GENE, J., “El estatuto del

personal Investigador predoctoral en formacién: cuestiones conflictivas...”, gp. ciz., p. 122.
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en aquel momento los programas y convocatorias de ayudas a la investigacién fijaban
sin ninguna limitacién externa, mds alld de las limitaciones presupuestarias de la entidad
convocante de las ayudas, la cuantia que en concepto de beca debian percibir sus bene-
ficiarios, ahora, los actuales programas y convocatorias de ayudas a la financiacién de los
contratos predoctorales se encuentran con la necesidad o, tal vez, con la comodidad, de
fijar el cdlculo inicial y global de los costes salariales y de seguridad social de cada uno
de los contratos predoctorales que se van a formalizar, obviando que al tratarse ahora de
contrataciones laborales y, por tanto, de auténticos trabajadores, la retribucién de los in-
vestigadores predoctorales en formacién se encuentra sometida a las previsiones generales
recogidas en las leyes laborales y en los convenios colectivos sobre materia retributiva™”.

En este escenario, “esta total dependencia de los derechos retributivos derivados
del contrato predoctoral de la financiacién de dichas contrataciones prevista en el co-
rrespondiente programa o convocatoria de ayudas a la investigacién, no determina Gni-
camente la cuantia de la retribucién a percibir por los investigadores predoctorales en
formacién que se aparta, en no pocas ocasiones a la baja, de lo previsto en la Ley de
la Ciencia y en el EPIPE sino que, por el contrario, alcanza a todos y cada uno de los
elementos que conforman el régimen juridico de la retribucién del citado colectivo de
investigadores”™®.

Para salvar este escollo, Moreno i Gené propone un “modelo mixto de cofinan-
ciacién del contrato predoctoral”, es decir, “que aquellos costes salariales que no sean
asumidos por la entidad financiadora externa del contrato —el concreto programa o con-
vocatoria de ayudas a la investigacién—, deberdn ser asumidos por la entidad contratante
del investigador predoctoral en formacién. A tal efecto, lo mds correcto serfa que la en-
tidad externa financiara, al menos, el coste minimo de la contratacién del investigador
predoctoral previsto en la Ley de la Ciencia y en el EPIPE, fijada de conformidad con el
Convenio colectivo tinico del personal laboral de la Administracién General del Estado,
mientras que las posible mejoras retributivas derivadas del convenio colectivo aplicable,
las futuras revalorizaciones salariales, el reconocimiento de determinados complemen-
tos salariales, como es el caso de la antigiiedad, la equiparacién de retribuciones entre
investigadores provenientes de diferentes programas o convocatorias de ayudas a la in-
vestigacién, etcétera, fueran financiados por la entidad contratante de dichos investiga-
dores —universidades y otros centros de investigacién—, que, por su parte, son las que se
benefician directamente de la actividad de estos investigadores”.

En definitiva, considera que “esta propuesta permitirfa conciliar las divergencias,
por no decir flagrantes contradicciones, existentes en la actualidad entre las diferentes
fuentes de financiacién de estos contratos predoctorales —programas y convocatorias de
ayudas a la investigacién— y el respecto a los derechos retributivos que corresponden
a este colectivo de investigadores en materia retributiva, especialmente, en materia de
igualdad y no discriminacién”. Sin embargo, no ignora que “esta propuesta puede com-

> Idem.
0 Idem.
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portar que alguna universidad o centro de investigacién pueda plantear reticencias a la
formalizacién de estos contratos en estas condiciones, pero ello no puede suponer que se
sigan conculcando los derechos laborales y, especialmente, los salariales de los investiga-
dores predoctorales en formacién™'.

3.2. Las disfunciones en materia de seguridad social
a) La sobrecotizacién del contrato predoctoral

Por una parte, el salario minimo fijado en el EPIF no alcanza la mayor parte de la dura-
cién del contrato la base minima del grupo de cotizacién 1, compuesto por ingenieros y
licenciados. Esta situacién se produce en las tres primeras anualidades del contrato predoc-
toral, donde se abona un 56%, en las dos primeras anualidades, y un 60 %, en la tercera
anualidad, de la tabla salarial recogida en el convenio tnico de personal laboral de la Ad-
ministracién General del Estado. Como se puede apreciar en la gréfica adjunta, a pesar de
las subidas salariales del empleo publico, la brecha no se reduce, sino que incrementa. Sélo
en la cuarta anualidad el salario minimo predoctoral supera la base minima de cotizacién.

Grifico 1. Evolucion histérica por anualidades del salario minimo predoctoral y la base minima de cotizacién del grupo 1

Elaboracién propia a partir de datos sobre retribuciones del personal laboral del Convenio Unico publicadas por el
Ministerio de Hacienda y las 6rdenes ministeriales que fijan las bases minimas de cotizacién publicadas en el BOE®.

Siguiendo los datos representados en el Grifico 1, si en 2019 la diferencia entre
el salario durante la primera y segunda anualidad y la base minima de cotizacién del

grupo 1 era de 122,43€ (la diferencia entre 1.343,97€ y 1.466,40€), en 2024 se alcanza

6 MORENO I GENE, J., “Algunas cuestiones problemdticas...”, op. cit.

62 Nota: la base minima de cotizacién de 2021 sélo se aplica entre septiembre y diciembre de ese afio.
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la mayor distancia de la serie: 332,37€ (la diferencia entre 1.515,03€ y 1.847,40€). De
esta forma, los contratados predoctorales durante las dos primeras anualidades en 2024
tendrdn que abonar un exceso de 15,62 euros de cuota mensual por contingencias co-
munes por una base de cotizacién que no se corresponde con su salario. Por su parte, y
sin perjuicio del apartado siguiente, las Universidades y centros de investigacién tendrdn
que abonar 78,44€ al mes de sobrecotizacién.

b) Las bonificaciones en las cotizaciones sociales

Por otra parte, la disposicién adicional decimoctava de la LCTT y la disposicién adicional
tGnica del EPIF establecian una reduccién del 30% de la cuota empresarial a la Seguri-
dad Social por contingencias comunes en la cotizacién relativa al personal investigador
contratado bajo la modalidad de contrato predoctoral, que quedard acogido al Régimen
General de la Seguridad Social. Sin embargo, esta reduccién se derogé recientemente por
el Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incen-
tivos a la contratacién laboral y mejora de la proteccién social de las personas artistas.

El articulo 27 del Real Decreto-ley 1/2023, en la redaccién dada por el Real De-
creto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, regula una nueva bonificacién por la contratacién
de personal investigador bajo la modalidad de contrato predoctoral que dard derecho,
durante la vigencia del contrato, incluidas sus prérrogas, a una bonificacién en la cotiza-
cién de 115 euros/mes. Ademds, no se requerird la inscripcién en los servicios pablicos
de empleo como demandante de empleo.

En realidad, esta cifra de 115 euros proviene de aplicar la antigua bonificacién del
30% de la cuota empresarial por contingencias comunes a la base minima de cotizacién
del grupo 1 del afo 2022 (1.629,30 euros)®. De esta forma, al determinar una cuantia
fija no actualizable anualmente, el importe queda congelado con los datos de 2022 lo
que implica una reduccién relativa y progresiva de la bonificacién.

Si en 2024 la base minima de cotizacién del grupo 1 es 1.847,40€%, la cuota em-
presarial por contingencias comunes serd de 435,99€. De esta forma, el 30% bonificable
alcanza la cifra de 130,80€. Sin embargo, los contratados predoctorales, en funcién de la
anualidad y la convocatoria de subvencién que lo financie, pueden tener bases de coti-
zaci6n superiores. Por ejemplo, la cuarta anualidad, segin la tabla salarial recogida en el
convenio unico de personal laboral de la Administracién General del Estado para 2024,
tendrd una base de cotizacién de al menos 2.029,06 euros. En este escenario, la bonifica-
cién del 30% alcanzaria los 143,66 euros. Segtn pasen los afos y se actualicen tanto las

% Orden PCM/244/2022, de 30 de marzo, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacién a la Seguridad
Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional para el ejercicio
2022.

¢ Orden PJC/281/2024, de 27 de marzo, por la que se modifica la Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, por la que
se desarrollan las normas legales de cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo
de Garantia Salarial y formacién profesional para el ejercicio 2024.
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bases minimas de cotizacién como el salario minimo de los contratados predoctorales,
esta brecha crecerd.

Por tanto, se concluye que la dltima reforma supone una reduccién generalizada
de las bonificaciones a la contratacién predoctoral. No obstante, sélo se aplicard a los
contratos predoctorales firmados a partir de la entrada en vigor de la norma (disposicién
transitoria primera sobre incentivos a la contratacién en vigor). En 2024, mientras los
contratos celebrados antes del 1 de septiembre de 2023 mantienen una cuota empresa-
rial de seguridad social bonificada al 26,1% (16,52% en lugar de 23,6% de contingen-
cias comunes), los celebrados después de esa fecha deben abonar la cuota completa del
33,18 % (menos la bonificacién fija de 115€).

En definitiva, se considera que tanto el sobrecoste de cotizacién por contingencias
comunes, por una base minima de cotizacién superior al salario, como la reduccién de
la bonificacién por la contratacién de personal investigador bajo la modalidad de con-
trato predoctoral son disfunciones porque incrementan el coste de estos contratos y los
hacen menos atractivos, tanto para los centros de investigacién como para los propios
investigadores. De hecho, en el primer supuesto, se perjudica directamente al personal
investigador en formacién, que padecen una aminoracién de su salario neto, de por si
reducido. Precisamente deberia buscarse lo opuesto: promover que las universidades y
los centros de investigacién incorporen talento docente e investigador.

3.3. La transicion al periodo de orientacion postdoctoral (POP)

Antes de la entrada en vigor de la Ley 17/2022, los supuestos de la extincién del contrato
predoctoral estaban regulados en el art. 9 EPIE De la literalidad del mismo, queda paten-
te que en dicho precepto se regulan cuatro causas de extincién del contrato predoctoral,
y que son diferentes e independientes entre si. La sentencia del TS] de Catalufia de 15 de
octubre de 2021 (Rec. 2358/2021) las sistematiza asi: “1) la llegada a término, que evi-
dentemente se refiere a la fecha de finalizacién pactada en el contrato, (utilizada la palabra
“término” en dos de los significados de la misma, segin la Real Academia de la Lengua
Espanola: “Ultimo momento de la duracién o existencia de algo”, “Plazo determinado”);
2) por previa denuncia de las partes; 3) las restantes causas previstas en el articulo 49 del
Estatuto de los Trabajadores; y 4) la consecucién del titulo universitario oficial de docto-
rado, aunque no se hubiera agotado la duracién médxima del contrato predoctoral”®.

De esta forma, el TS] de Catalufia consideraba que existia “una cierta relacién
entre el contrato predoctoral y la obtencién del titulo oficial del doctorado”, pero “ni en
la Ley 14/2011 ni el Real Decreto 103/2019, se establece como una obligacién o requi-
sito la obtencién por parte del trabajador del titulo universitario oficial de doctorado,
ni dicha obtencién condiciona la duracién del contrato predoctoral, que es la pactada,
siempre que dicha duracién se ajuste al tiempo minimo y méximo establecido legalmen-

% STSJ de Catalufa de 15 de octubre de 2021 (Rec. 2358/2021).
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te; tampoco condiciona la extincién del mismo, salvo que antes del agotamiento del
tiempo pactado en el propio contrato, se obtenga el titulo oficial de doctorado, y ello
es légico, pues con la consecucién del mismo se deja de cumplir una de las condiciones
para suscribir esta modalidad contractual, y es ser personal investigador predoctoral en
formacién (articulo 21 de la Ley 14/2011)”%. Por tanto, con la entrada en vigor de la
Ley 17/2022 este tltimo supuesto de extincién desaparece.

Por una parte, ya se ha indicado que, conforme al nuevo art. 21.a LCTI, actual-
mente el contrato predoctoral tendrd también por objeto la orientacién postdoctoral
por un periodo maximo de doce meses. En cualquier caso, la duracién del contrato no
podrd exceder del miximo de cuatro anos indicado en el pdrrafo ¢ del art. 21 LCTL.
Asi, con la defensa de la tesis el investigador predoctoral en formacién se transforma en
un contratado postdoctoral (art. 20.4 LCTI), aunque la ley opta por no darle ninguna
denominacién especifica.

La doctrina cientifica califica esta prevision como sorprendente®” ya que “no se iden-
tifica en la ley qué actividad o actividades pueden integrar la orientacién posdoctoral ob-
jeto del contrato”. Se propone que el contenido del periodo de orientacién posdoctoral
reciba “un tratamiento mas homogéneo que pusiera el acento, ademds, en actividades rela-
cionadas con la tesis doctoral” porque “no parece razonable que el periodo de orientacién
posdoctoral pueda ser utilizado para realizar cualquier tipo de investigacién posdoctoral™®.

La reforma buscaba evitar el importante perjuicio colateral del parén en la carrera
investigadora que suponia la extincién del contrato, sin que “pueda acceder de forma
inmediata a otro contrato, ya sea de personal investigador postdoctoral o de profesora-
do ayudante doctor, lo que, en no pocas ocasiones, le obligard a acudir a la proteccién
por desempleo, que lamentablemente, se estd convirtiendo de facto en una fase més de
la ya por si precaria carrera investigadora™. Ademds, si la defensa de la tesis doctoral
opera como condicién resolutoria del contrato, esto “podia constituir un incentivo per-
verso a la postergacién de la finalizacién de los estudios, ante el riesgo de pérdida de la
retribucién””, “ralentizando también su carrera investigadora”. Por tanto, esta reforma
permitiria “no desaprovechar una parte de las ayudas ya concedidas™".

La doctrina también advierte que en un contexto donde “la obtencién del doc-
torado no extinguird necesariamente el contrato predoctoral, sino que el mismo podrd
continuar vigente con este nuevo objeto de ‘la orientacién postdoctoral’™”, “esta opcién
planteard problemas en la practica por la contradiccién que supone con lo dispuesto en
el EPIF sobre extincién del contrato predoctoral, sin perjuicio de que la Ley 17/2022
tiene un rango jerdrquico superior y debe prevalecer”. Por tanto, la principal ventaja del
nuevo POP es que “no requiere la celebracién de un contrato nuevo y diferente™.

6 Idem.

¥ MORENO I GENE, 1., Las modalidades de contratacion. .., op. cit., p. 57.

% BALLESTER LAGUNA, E, “Los contratos laborales de la Ley de la ciencia...”, gp. cit., p. 31.
® MORENO I GENE, 1., Las modalidades de contratacion. .., op. cit., p. 58.

70 GIMENO DIAZ DE ATAURI, P, “Nuevas reglas de contratacién...”, op. cit., p. 148.

7' BALLESTER LAGUNA, E, “Los contratos laborales de la Ley de la ciencia...”, p. ciz., p. 30.
72 MORENO I GENE, 1., Las modalidades de contratacion..., op. cit., p. 59.
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De esta forma, emergen cuatro posibilidades de finalizacién del contrato: 1) que
el contrato predoctoral se extinga antes de la duracién maxima (en general 4 afos, 6 para
personas con discapacidad, salvo posibles interrupciones) por dimisién del trabajador,
despido o el resto de causas del art. 49.1 ET; 2) que el contrato predoctoral se extinga
llegado a término, coincida o no esta fecha con la defensa de la tesis, que podria ser pos-
terior, pero fuera del periodo de contrato; 3) que la defensa de la tesis se produzca des-
pués de completar la tercera anualidad del contrato, activando un periodo de orientacién
postdoctoral de hasta 12 meses, de forma que, sumando ambos periodos (predoctoral y
postdoctoral), se alcance el méximo de 4 afios; 4) que la defensa de la tesis se produzca
antes de completar la tercera anualidad del contrato, por lo que, a pesar de anadir el
mdximo de 12 meses de periodo de orientacién postdoctoral, la duracién completa del
contrato necesariamente serd menor de 4 anos (la finalizacién serd ante tempus’™).

En este tltimo supuesto debemos incluir el caso de doctorandos que consumieron
parte del tiempo médximo de permanencia en estudios de Doctorado de 5 afios a tiempo
completo (4 anos + 1 afio de prorroga) del Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el
que se regulan las ensefanzas oficiales de doctorado, debido a que comenzaron el Doctora-
do sin contrato predoctoral. Esta situacién les obliga a terminar la tesis cumpliendo el plazo
de 5 afos, aunque hayan obtenido un contrato predoctoral en los tltimos cursos, perdien-
do parte del disfrute del mismo, porque el periodo postdoctoral estd limitado a doce meses.

Aunque la principal ventaja de la reforma es que incorpora al régimen juridico
del POP los derechos reconocidos en el EPIF para la fase predoctoral (salario minimo
predoctoral indexado al salario del convenio colectivo de la AGE, limites de jornada,
vacaciones, limites de docencia, etc.), este periodo de orientacién postdoctoral nos deja
importantes preguntas.

En primer lugar, no estd claro cémo opera la transicién desde el periodo predoctoral
al postdoctoral, es decir, si tiene cardcter automadtico o si exige acuerdo y, en este caso, qué
plazos y qué requisitos deben observarse. Si se exige acuerdo, es posible que se deba docu-
mentar como una adenda al contrato predoctoral, salvo que el propio contrato predoctoral
original haya regulado su régimen de derechos y obligaciones. A su vez, es discutible si
alguna de las partes puede rechazar el POP. ;Si el centro de adscripcién o el trabajador
rechazan el POP nos encontramos, respectivamente, ante un despido o ante una dimisién?

En este trabajo optamos por la tesis interpretativa de la automaticidad, esto es, que
la defensa de la tesis implica la transicién automdtica al periodo de orientacién postdoc-
toral sin necesidad de acuerdo, autorizacién o documentacién alguna, porque la ley no
prevé ninglin requisito especial. Por tanto, si la Universidad o el centro de investigacién
finalizan el contrato con la defensa de la tesis se trata de una extincién acausal que de-
berd calificarse como despido improcedente y si el investigador rechaza el POP este acto
constituye una baja voluntaria o una dimisién.

En segundo lugar, el EPIF debe modificarse para aclarar estas cuestiones porque
su redaccién original obliga a una extincién automdtica del contrato que no cumple el

73 Ibidem, pp. 60-61.
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vigente art. 21.a LCTL: “la consecucién del titulo universitario oficial de Doctorado
pondrd fin a la etapa de formacién del personal investigador predoctoral en formacién y
a partir de ese momento dard comienzo la etapa postdoctoral. La obtencién del titulo de
Doctorado extinguird el contrato predoctoral, aunque no se hubiera agotado la duracién
mdxima del mismo. A estos efectos se considera que se ha obtenido el titulo de Docto-
rado en la fecha del acto de defensa y aprobacién de la tesis doctoral” (art. 9.2 EPIF).

En su configuracién original, el contrato predoctoral parecia asimilarse al contrato
de obra o servicio determinado, donde la defensa de la tesis se constituia la finalizacién
de la obra y, por tanto, extinguia el contrato con independencia de no haber alcanzado
todavia los cuatro afos de duracién. Si actualmente el 4mbito objetivo del contrato pre-
doctoral incluye también un periodo postdoctoral, estd claro que la defensa de la tesis
doctoral no puede extinguir automdticamente el contrato predoctoral. Este precepto in-
curre en un vicio de nulidad (art. 47 y 128 LPAC) y transgrede el principio de jerarquia
normativa porque el EPIE en una redaccién que desarrollaba la antigua regulacién de
la LCTT, vulnera la nueva redaccién de la LCTI. En definitiva, “la norma reglamentaria
deba considerarse —es verdad que por causas sobrevenidas— contra legem”y “por razones
de seguridad juridica convendria proceder a su pronta modificacién™.

En octubre de 2022 el Ministerio de Ciencia e Innovacién inici6 el trdmite de au-
diencia e informacién publica de un Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto
103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del personal investigador
predoctoral en formacién para adaptar el EPIF a los cambios de la Ley 17/2022. En este
contexto, se proponia reformar el art. 9.2 con la siguiente redaccién: “La consecucién
del titulo universitario oficial de Doctorado pondrd fin a la etapa de formacién del per-
sonal investigador predoctoral en formacién, pudiendo prorrogarse, tras la obtencién
de dicho titulo, el contrato para garantizar la orientacién posdoctoral del investigador
contratado, de comun acuerdo entre las partes, por un periodo maximo de 12 meses,
siempre y cuando no se superen los limites médximos de duracién previstos en el articulo
6. Tras la finalizacién de dicha prérroga se producird la extincién del contrato predocto-
ral, aun cuando no se hubiera agotado la duracién méxima del mismo™”.

Finalmente, el Real Decreto 1251/2024, de 10 de diciembre, por el que se mo-
difica el Real Decreto 103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del
personal investigador predoctoral en formacién regulé las nuevas causas de extincién del
contrato predoctoral: “a)  Por la obtencién del titulo universitario oficial de Doctorado,
o por la finalizacién del periodo de orientacién postdoctoral en el caso de que este se
acordara; b) Por expiracién del tiempo convenido inicialmente o en sus prérrogas y, en
todo caso, cuando el contrato alcance la duracién de cuatro afios, o seis anos en el caso de
que se refiera a una persona con discapacidad, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
6.1 y sin perjuicio de que se tengan en cuenta a estos efectos los supuestos de interrup-

7 BALLESTER LAGUNA, E, “Los contratos laborales de la Ley de la ciencia...”, gp. cit., p. 32.

75 Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba
el Estatuto del personal investigador predoctoral en formacién, sometido a consulta publica el 20 de octubre de 2022.
Disponible aqui: https://acortar.link/7qv4af
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cién del cémputo de duracién del contrato previstos en el pdrrafo primero del articulo
6.2; ¢) Por la no realizacién de la prérroga del contrato cuando asi se acuerde porque el
personal en formacién predoctoral no supere favorablemente la evaluacién prevista en el
articulo 21.¢) de la Ley de la Ciencia” (art. 9.1 EPIF). A su vez, se recoge que “en los ca-
sos de finalizacién del contrato en los supuestos previstos en las letras a) y b) del apartado
anterior, la persona trabajadora tendrd derecho a recibir una indemnizacién de cuantia
equivalente a la prevista para los contratos de duracién determinada en el articulo 49 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores” (art. 9.2 EPIF). El contrato
se podrd extinguir por el resto de las causas previstas en el articulo 49 del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (art. 9.3 EPIF).

En este escenario, no estd claro que este Real Decreto incorpore de forma adecua-
da el nuevo periodo de orientacién postdoctoral de la Ley 17/2022. Primero, se mantie-
ne la obtencién del titulo universitario oficial de Doctorado como causa de extincién del
contrato, lo que contraviene claramente el nuevo objeto del propio contrato predoctoral.
Elart. 21 de la Ley de la Ciencia prevé de forma taxativa que “asimismo, el contrato zen-
drd por objeto la orientacién postdoctoral”. No se regula una posibilidad ni una opcién
(si esta fuese la voluntad del legislador deberia haberse redactado que “el contrato podrd
tener por objeto...” u otra férmula similar). Esta causa de extincién del contrato, incor-
porada en via reglamentaria, constituye un vicio ultra vires.

Segundo, desaparecen las referencias al periodo de orientacién postdoctoral del
proyecto de Real Decreto donde se prevefa que la prérroga del POP exigiese “el comun
acuerdo entre las partes” y tuviese cardcter potestativo (“pudiendo prorrogarse”). En
cambio, “la finalizacién del periodo de orientacién postdoctoral en e/ caso de que este
se acordara” constituye una nueva causa de extincién del contrato. De la referencia al
acuerdo sobre el POP y la defensa de la tesis como causa auténoma de extincién del con-
trato podemos concluir que el EPIF rechaza la tesis de la automaticidad. Sin embargo,
el cardcter potestativo de la prérroga postdoctoral implica reconocer indirectamente una
nueva causa de extincién unilateral del contrato, el mero rechazo del POP del centro de
investigacion o la Universidad o del investigador, que ademds puede generar problemas
respecto a la indemnizacién.

La extincién del contrato por falta de voluntad de cualquiera de las partes para
acordar el POP no se corresponde con la “expiracién del tiempo convenido” que genera
la indemnizacién prevista en el nuevo art. 21.e LCTI, de forma que el investigador no
tendrd derecho a la misma. Aunque el Real Decreto 1251/2024 intenta salvar el derecho
a la indemnizacién reconociéndola expresamente en el art. 9.2 EPIE, tampoco parece
una buena técnica juridica. No estd claro que por via reglamentaria se pueda crear una
nueva causa de extincién (la defensa de la tesis) y extender el derecho a la indemnizacién
a esta causa. No parece que admitir la posibilidad de que el centro de investigacién o
la Universidad extinga unilateralmente el contrato predoctoral dejando al investigador
sin indemnizacién por su mera voluntad de no permitir el POP sea una interpretacién
conforme a la Ley 17/2022, que promueve la retencién, atraccién y retorno del talento
cientifico e investigador, y busca reducir la precariedad laboral.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 148-182 / doi: 10.20318/labos.2025.9409
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 170


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9409
https://www.uc3m.es/labos

VicTor MANEIRO HERVELLA El contrato predoctoral: cuestiones conflictivas y retos pendientes...

Por otra parte, si el Real Decreto 1251/2024 entiende la fase postdoctoral como
potestativa, exigiendo un acuerdo de ambas partes, esto permite al investigador que no
quiera realizar el periodo de orientacién postdoctoral extinguir el contrato con la defensa
de la tesis y percibir igualmente la indemnizacién. Serfa un supuesto anémalo porque
esta extincién unilateral del contrato por parte del trabajador es asimilable a una dimi-
sién o baja voluntaria, que no generan derecho a una indemnizacién. Se trata, por tanto,
de otro argumento a favor de la tesis de la automaticidad del POP: carece de sentido
indemnizar a quién renuncia a un empleo.

En tercer lugar, no se entiende el motivo de la nueva causa de extincién relativa a
“la no realizacién de la prérroga del contrato cuando asi se acuerde porque el personal
en formacién predoctoral no supere favorablemente la evaluacién prevista en el articulo
21.¢) de la Ley de la Ciencia” (art. 9.1.c EPIF). Respecto a esa evaluacién, el art. 21.¢)
de la Ley de la Ciencia establece que “la actividad desarrollada por el personal investiga-
dor predoctoral en formacién serd evaluada anualmente por la comisién académica del
programa de doctorado, o en su caso de la escuela de doctorado, durante el tiempo que
dure su permanencia en el programa, pudiendo ser resuelto el contrato en el supuesto
de no superarse favorablemente dicha evaluacién”. A su vez, el EPIF ya incorporé este
precepto en su art. 10.2. Sin embargo, se trata de dos cuestiones distintas. Mientras
el 9.1.c EPIF se refiere a la “la no realizacién de la prérroga del contrato cuando asi
se acuerde”, el 10.2 es una causa especifica de resolucién contractual vinculada a una
evaluacion no favorable. No se exige, por tanto, esperar a la finalizacién de la anualidad
para acordar no prorrogar el contrato debido a este informe favorable. Se trata, mds
bien, de una circunstancia objetiva, relativa al rendimiento del investigador, que arti-
cula una causa auténoma de extincién, que se podrd activar inmediatamente. Por ello,
no se entiende por qué el Real Decreto utiliza esta confusa redaccién refiriéndose a una
prérroga. Ademds, si este precepto se limita a no prorrogar el contrato, ;qué sucede si
hay un informe desfavorable pero no hay prérrogas posibles porque el contrato se con-
certd de origen por cuatro afios?

Por lo pronto, la ya comentada influencia de las normas que regulan ayudas o
subvenciones para financiar contratos predoctorales se proyecta sobre el POP cubriendo,
sin ningin soporte normativo, sus lagunas juridicas. Por ejemplo, la dltima convocatoria
de la ayuda FPU (2023) regula en su articulo 27 la “transicién de la etapa predoctoral al
periodo de orientacién postdoctoral (POP)”:

“1. Si el investigador/a en formacién defendiera y aprobara su tesis doctoral y llevara a cabo la cola-
boracién en tareas docentes descrita en el articulo 38 de esta convocatoria con antelacién al inicio
de la dltima anualidad de la ayuda [90 horas], podra solicitar al centro de adscripcién un periodo
postdoctoral por un maximo de 12 meses a tiempo completo. 2. Para solicitar la continuacién de
la ayuda en el periodo posdoctoral el centro de adscripcién deberd presentar al érgano concedente,
a través de la sede electrénica del Ministerio, la siguiente documentacién para su validacién por
el érgano gestor: - Justificante de la lectura de tesis con éxito. - Certificado de colaboracién en ta-
reas docentes. - Programa de actividades de docencia e investigacién que llevard a cabo la persona
beneficiaria durante el POP con el visto bueno del tutor y de la Comisién académica. 3. La ayuda
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mensual para financiar los contratos para el POP serd la correspondiente al cuarto afio del periodo
predoctoral”’®.

De esta forma, esta convocatoria incluye diversos requisitos no previstos en la
ley para materializar el POP. En primer lugar, dos requisitos sustantivos: se exige haber
impartido 90 horas de docencia y defender tesis antes del inicio de la cuarta anualidad,
de forma que el POP dure 1 afo completo. En segundo lugar, varios requisitos formales,
tanto realizar una solicitud del POP al centro de adscripcién como presentar una serie
de documentacién.

Esta documentacién incluye un “Programa de actividades de docencia e investi-
gacién que llevard a cabo la persona beneficiaria durante el POP con el visto bueno del
tutor y de la Comisién académica” cuya naturaleza no estd muy clara. El modelo del Mi-
nisterio de Ciencia, Innovacién y Universidades de este documento incluye cuestiones
como objetivos, metodologia y un plan de trabajo con las actividades y planificacién de
este periodo; la previsién de colaboracién docente determinando el nimero de horas y
las asignaturas; estancias en otros centros indicando fechas, pais de destino, fuente de fi-
nanciacién e impacto sobre la formacién postdoctoral, en caso de que se vayan a realizar;
y actividades formativas y plan de difusién (seminarios, cursos, publicaciones, congresos
y/o eventos previstos)”’. Por una parte, este documento constituirfa una novacién del
objeto del contrato, que era realizar la tesis doctoral, de forma que exige un acuerdo por
ambas partes y no se prevé qué ocurriria en caso de discrepancias. Por otra parte, no estd
claro el rol ni la necesidad de intervencién del tutor ni de la comisién académica del
programa de Doctorado una vez que el investigador ya es doctor.

En el caso de las ayudas para contratos predoctorales para la formacién de docto-
res de la Agencia Estatal de Investigacién (antiguas FPI), no se exige un periodo minimo
para el POP: “se financiard un periodo de orientacién postdoctoral (en adelante POP)
una vez obtenido el titulo de doctor/a, por un periodo méximo de doce meses, destinado
al perfeccionamiento y especializacién profesional del personal investigador, siempre que
la obtencién del titulo se produzca durante el periodo de ejecucién de la ayuda™®. A su
vez, se exige formalizar una adenda al contrato para el desarrollo del POP y un progra-
ma de trabajo y actividades, segiin el modelo disponible para ello en la pdgina web de la
Agencia Estatal de Investigacién. Este modelo, “a presentar tnicamente cuando el POP
es superior a un mes’, incluye introduccién y objetivos, metodologia de la investigacion,
un plan de trabajo incluyendo actividades y cronograma, actividades de formacién, y un
plan de difusién y transferencia de los resultados.

A nivel autonémico, en la Comunidad de Madrid establece un minimo de seis me-
ses para el POP. De esta forma, prevé que “una vez realizada la lectura de la tesis doctoral

7¢ Orden de 28 de diciembre de 2023..., gp. cit.

77 Disponible aqui: https://www.universidades.gob.es/informacion-comun-fpu/

78 Resolucién de la Presidencia de la Agencia Estatal de Investigacién por la que se aprueba la convocatoria de
tramitacién anticipada, correspondiente al afio 2022, de las ayudas para contratos predoctorales para la formacién de
doctores contemplada en el Subprograma Estatal de Formacién del Programa Estatal para Desarrollar, Atraer y Retener
Talento, en el marco del Plan Estatal de Investigacién Cientifica, Técnica y de Innovacién 2021-2023.
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y obtenido el titulo de doctor, finalizar el periodo de ejecucién de la ayuda predoctoral.
A estos efectos, se considera que se ha obtenido el titulo de doctor en la fecha del acto de
defensa y aprobacién de la tesis doctoral. Si la obtencién del titulo de doctor tiene lugar
con antelacién al inicio del mes 43 de la ayuda predoctoral, se podrd formalizar con los
investigadores recién doctorados un contrato Postdoctoral de una duracién maxima de
12 meses y minima de 6 meses” (art. 8.13 y 8.14 Orden 2053/20227°). La casuistica varia
mucho tanto por comunidades auténomas como por ayudas propias de cada Universidad.

En general, se trata de requisitos que cada administracién puede exigir para las
subvenciones que convoca, pero que chocan con la normativa contractual de la LCTI,
que no impone ninguna limitacién ni requisito para el trinsito al periodo de orientacién
postdoctoral, salvo la duracién mdxima de doces meses de este periodo. De esta forma,
no se exige una duracién minima como si hace la convocatoria FPU o la Comunidad
de Madrid. Por tanto, se da la situacién de que si el investigador defiende la tesis trans-
curridos los tres primeros anos, la ayuda FPU se extingue, pero el contrato predoctoral
no, porque se prevé un periodo de orientacién postdoctoral hasta terminar la cuarta
anualidad, sin ningtn requisito ni procedimiento especial. En este escenario, el centro de
adscripcién debe asumir la totalidad de los costes laborales y de seguridad social.

Adicionalmente, y respecto a la documentacién del POP, para algunos contra-
tados predoctorales no tendria sentido disefiar un programa de actividades porque es
posible que le resten apenas unas semanas o dias para llegar al término del contrato. De
hecho, las ayudas mds respetuosas con la actual regulacién del contrato predoctoral son
las de la Agencia Estatal de Investigacién, que no imponen un periodo minimo y no
exigen plan de actividades si la duracién del POP es inferior a un mes, convirtiéndolo
en un procedimiento automdtico. Para una duracién superior, el contenido del plan de
actividades puede generar disputas, incluyendo la falta de voluntad de cualquiera de las
partes de mantener la relacién contractual mds alld de la defensa de la tesis. En los apar-
tados siguientes se reflexionard sobre esta cuestion.

3.4. La extincion y el cdmputo de la duracion del contrato predoctoral

La duracién del contrato no sélo genera dudas respecto a la defensa de la tesis y la transi-
cién al POP, sino al propio computo de esta duracién. Ya se ha indicado que el contrato
predoctoral es un contrato temporal, que no podra exceder los cuatro afos de duracién,
salvo dos supuestos: 1) personas con discapacidad, amplidndose la duracién hasta 6 anos;
0 2) que concurran causas suspensivas, que segdn la ley “interrumpirdn el cémputo de la
duracién del contrato” o, en caso de reducciones de jornada, “dardn lugar a la prérroga
del contrato por el tiempo equivalente a la jornada que se ha reducido” (art. 21.c LCTTI).

Por lo pronto, tanto la jurisprudencia como la doctrina judicial han tenido pocas
oportunidades para pronunciarse sobre este tema. La sentencia del Tribunal Superior de

7 Orden 2053/2022, de 19 de julio, de la Vicepresidencia, Consejeria de Educacién y Universidades, por la que se
establecen las bases reguladoras de las ayudas para la contratacién de personal investigador predoctoral en formacién.
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Justicia de Madrid, de 17 de mayo de 2023 (Rec. 70/2023) analiza el interesante caso de
una investigadora del CSIC que, una vez finaliza la duracién de un contrato predoctoral
(financiado por la ayuda para contratos predoctorales para la formacién de doctores de
la Agencia Estatal de Investigacién —antiguas FPI-, impugna la extincién del contrato
porque, al no haberse aplicado la prérroga correspondiente a una incapacidad temporal
de sesenta dias, considera que se ha extinguido el contrato de manera irregular y esto
constituye un despido improcedente.

El CSIC argumentaba que la trabajadora no lleg6 al minimo necesario de tres me-
ses que exigfa la ayuda para prorrogarse, y que la trabajadora solicité la ampliacién el dia
siguiente a la finalizacién del contrato. El Tribunal concluye que “consecuentemente tiene
razén la recurrente en que su contrato qued$ suspendido durante los 60 dias en los que
permanecié de baja por incapacidad temporal y, por ello su finalizacién quedé prorrogada
hasta el transcurso de un periodo de igual duracién, [...] no pudiéndose acoger la alegacién
de la demandada respecto de la necesidad de solicitud de prérroga por parte de la traba-
jadora, porque no la hay, tratindose de una norma de cardcter imperativo que impone la
suspension del contrato durante las situaciones que contempla, entre ellas la de incapacidad
temporal”. Por tanto, “no habiéndose producido la finalizacién del contrato por no haberse
agotado su duracién, ciertamente el cese de la trabajadora constituye un despido improce-
dente, conforme a lo dispuesto en el articulo 55.4 del Estatuto de los Trabajadores™".

De esta forma, en los términos de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, de 17 de mayo de 2023 (Rec. 70/2023), el art. 21.c LCTT es “una norma
de cardcter imperativo que impone la suspensién del contrato durante las situaciones
que contempla, entre ellas la de incapacidad temporal”. Por tanto, no es preceptiva la
solicitud de prérroga por parte del trabajador porque durante una suspensién por inca-
pacidad temporal “la finalizacién [del contrato] queda prorrogada hasta el transcurso de
un periodo de igual duracién”.

En definitiva, es irrelevante que la convocatoria de la ayuda (FPU, FPI, etc.) que
financie el contrato requiera un periodo minimo de I'T para autorizar la prérroga ya que la
ley no lo exige, debiendo diferenciarse la normativa de la ayuda o subvencién del régimen
juridico-laboral del contrato predoctoral. En consecuencia, las causas suspensivas que inte-
rrumpen el cémputo de la duracién del contrato predoctoral son una norma imperativa, y
su aplicacién es automadtica, esto es, no exige la solicitud del trabajador ni la autorizacién
del empleador, ni se condiciona a que la suspensién tenga una duracién minima.

3.5. La indemnizacién por fin de contrato: cuestiones conflictivas

a) El hecho causante: la finalizacion del contratro por expiracion del tiempo convenido

En su regulacién original, tanto de la Ley de la Ciencia de 2011 como del EPIF de 2019,
la lectura de la tesis constituia el término del contrato predoctoral, esto es, la causa de

80 STSJ de Madrid, de 17 de mayo de 2023 (Rec. 70/2023).
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resolucién automdtica del contrato y que, por tanto, generaria el derecho al cobro de
la indemnizacién. Actualmente, y atendiendo a la nueva redaccién literal del precepto,
el derecho al cobro de la indemnizacién por fin de contrato se da “a la finalizacién del
contrato por expiracién del tiempo convenido” (art. 21.e LCTI), es decir, por expiracién
del tiempo convenido inicialmente o en sus prérrogas y, en todo caso, cuando el contrato
alcance la duracién de cuatro afios, o seis anos en el caso de que se refiera a una persona
con discapacidad, sin perjuicio de que se tengan en cuenta a estos efectos los supuestos
de interrupcién del cémputo de duracién del contrato previstos en el art. 21.c LCTI.
También se genera el derecho al cobro de la indemnizacién por la finalizacién del perio-
do de orientacién postdoctoral.

En este escenario, en este trabajo se defiende la tesis de que la incorporacién del
POP al objeto contractual impide extinguir el contrato predoctoral el dia de la defensa
de la tesis. Como se ha dicho, si el investigador rechaza el POP, este acto se asimilaria
a una baja voluntaria, no generando el derecho a la indemnizacién. Por tanto, no cabe
percibir la indemnizacién ante tempus. Por su parte, la extincién unilateral del contrato
por parte de la Universidad o del organismo de investigacién en la fecha de defensa de
tesis carece de soporte normativo, constituird una extincion acausal y, por tanto, deberd
calificarse como despido improcedente. La indemnizacién que corresponderia en este
caso serfa la del despido improcedente (33 dias de salario ex art. 56 ET) y no la prevista
en la Ley de la Ciencia (12 dias de salario). Sin embargo, conforme la reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo®, corresponde deducir de la indemnizacién por despido
improcedente la Gltima (o Gnica®?) indemnizacién ya percibida por finalizacién del con-
trato temporal y cuya extincidn se califica como improcedente.

No obstante, como ya se ha comentado, el reciente Real Decreto 1251/2024, de
10 de diciembre, por el que se modifica el EPIF recoge expresamente el derecho a recibir
una indemnizacién también en el caso de finalizacién del contrato por la obtencién del
titulo universitario oficial de Doctorado (art. 9.2 EPIF).

b) La cuantia de la indemnizacién y su financiacién externa

Respecto a la cuantia de la indemnizacidn, el art. 21.e LCTI remite a la “cuantia equiva-
lente a la prevista para los contratos de duracién determinada en el articulo 49 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”. Se trata, por tanto, de una in-
demnizacién de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria
de abonar doce dias de salario por cada afo de servicio. Sin embargo, se han detectado
algunos errores de cilculo en la dotacién prevista para la indemnizacién en las ayudas
para financiar los contratos predoctorales.

81 SSTS 29 de junio 2018 (rec. 2889/2016); 11 de julio 2018 (rec. 2131/2016); y 14 de febrero 2019 (rec. 1802/2017);
26 de enero 2022 (rec. 959/2019); y 9 de marzo 2022 (rec. 2895/2020).
82STS 11 de mayo de 2021 (rec. 3833/2018).
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Por ejemplo, la ayuda para contratos predoctorales para la formacién de doctores
de la Agencia Estatal de Investigacién (antiguas FPI) establece que “en relacién con la
ayuda para cubrir el coste de la indemnizacién a la finalizacién del contrato, se autorizard
una ayuda total de 2.688 euros, destinada a cubrir el coste en que se puede incurrir por
dicho concepto a lo largo del periodo de ejecucién de la ayuda. La ayuda se distribuird
de la siguiente forma: 566 euros para la primera anualidad, 606 euros para la segunda,
y 758 para la tercera y cuarta” (art. 7.4)*. Por otro lado, mientras la FPU 2022 sélo se
menciona la indemnizacién®, en la FPU 2023 se prevé que “la ayuda para financiar el
coste de la indemnizacién por la finalizacién del contrato por expiracién del tiempo con-
venido serd de 2.970 euros y, en el caso de personas con discapacidad, 4.533 euros” (art.
4.2)®. La cifra de 2.970 euros proviene de calcular, a partir de las retribuciones anuales
de la propia convocatoria FPU, 625,51€ para la primera anualidad y 781,54 euros por
cada una de las tres siguientes, siguiendo la misma légica que la FPI. Estas ayudas no
cubren la totalidad de la indemnizacién por fin de contrato por un error en su célculo.

A 12 dias de salario por afio de servicio, la indemnizacién para un investigador
que haya agotado los cuatro anos de duracién maxima de contrato podria alcanzar los
48 dias de salario, esto es, partiendo del salario de 23.772€ en la dltima anualidad pre-
visto en la propia convocatoria FPU de 2023 la cifra serfa 3.126,18€. La diferencia, hoy
por hoy, es de 156,18€, pero, con los sucesivos aumentos de salario para los empleados
publicos, previsiblemente esta cifra aumentard cuando estos contratos lleguen a término
dentro de cuatro anos.

Con los datos de 2024%, partiendo de un salario minimo predoctoral de 24.348,76
euros en la cuarta anualidad, el salario diario serfa 66,71€ y la indemnizacién con cua-
tro afos de antigiiedad alcanzaria los 48 dias de salario, es decir, los 3.202,03 euros. La
diferencia entre la dotacién de la subvencién para financiar la indemnizacién y la cifra
correcta de la indemnizacién que legalmente corresponde tendrd que abonarla la entidad
empleadora con fondos propios.

La confusién se debe a un error conceptual en el cdlculo de la indemnizacién. El
equivoco se debe a que ambas convocatorias toman como base de célculo el salario de
cada anualidad en lugar de utilizar como base reguladora el salario en el momento de la
extincién, conforme la consolidada jurisprudencia en la materia, que prevé que el salario
regulador de las indemnizaciones serd el que correspondia percibir legal o convencional-
mente al trabajador al tiempo de la extincién del contrato y no el que realmente viniera
percibiendo si el mismo era inferior a los preceptos legales o convencionales aplicables®.

8 Resolucién de la Presidencia de la Agencia Estatal de Investigacién..., op. cir.

8 Orden de 30 de diciembre de 2022 por la que se aprueba por tramitacién anticipada la convocatoria de ayudas
para la formacién de profesorado universitario correspondiente al afio 2022, en el marco del Plan Estatal de Investiga-
cién Cientifica y Técnica y de Innovacién (PEICTT) 2021-2023.

% Orden de 28 de diciembre de 2023..., 9p. ciz.

8 El grupo M3 del convenio dnico de personal laboral de la Administracién General del Estado tiene una re-
tribucién bésica de 32.465,02 euros en 2024. El 75% que prevé el art. 7.2 EPIF en la cuarta anualidad alcanza los
24.348,76€ anuales o 1.739,20€ en catorce pagas.

87 STS de 25 de febrero de 1993 (Rec. 1404/1993), entra otras muchas.
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La finalidad de la indemnizacién es compensar el lucro cesante, es decir, resarcir
a un trabajador ante la pérdida de remuneraciones que implica la privacién del empleo.
Por ello, se debe tomar la referencia salarial actualizada en el momento de la extincién,
sin aminorarla, como en el caso del personal investigador predoctoral, por los salarios
mds bajos de las primeras anualidades.

3.6. Los gastos derivados del contrato predoctoral

En ultimo lugar, es interesante abrir un debate sobre el sujeto obligado a sufragar una
serie de gastos relacionados con la formacién doctoral del personal investigador predoc-
toral en formacidn.

Existen, por un lado, gastos discrecionales como la realizacién de cursos o la asisten-
cia a congresos, seminarios o reuniones cientificas, tanto nacionales como internacionales.
En general, las ayudas para financiar contratos predoctorales no incluyen estos gastos den-
tro de su dotacién econémica, por lo que deberdn sufragarlos la Universidad o el centro de
adscripcion a través de sus fondos propios o el propio investigador. De hecho, las FPI in-
cluyen expresamente la compatibilidad con otras ayudas para la asistencia a congresos, re-
uniones o jornadas cientificas (art. 11.2)%. Respecto a la financiacién para estancias breves
o traslados temporales a otros centros de investigacién, tanto nacionales como extranjeros,
algunas ayudas para financiar contratos predoctorales las incluyen en su dotacién (FPI) o
se prevén en convocatorias especificas de ayudas complementarias (FPU®).

Por otro lado, existen otra serie de gastos que necesariamente debe abonar el inves-
tigador como parte de su formacién predoctoral. Tomando como ejemplo el supuesto de
la Universidad Carlos III de Madrid podriamos enumerar los siguientes: la tasa ordinaria
de seguimiento académico anual (390€”), la formacién complementaria y transversal
(varfa en funcién del nimero de créditos, cuyo precio oscila entre 45 y 150 euros cada
uno), la apertura del expediente (27,54€), los gastos anuales de secretaria (6,11€) y se-
guro escolar (1,12€), la defensa de tesis doctoral (143,15€) y la expedicién del titulo de
doctor (229,86€).

Mientras las ayudas FPI incluyen en su dotacién los gastos de matricula en las
ensefianzas de doctorado, se convocan anualmente unas ayudas complementarias de
precios publicos para matriculas en ensenanzas de doctorado para los beneficiarios de
ayudas FPU, que tramitan las propias Universidades”'. Sin embargo, no todas las ayudas

8 Resolucidn de la Presidencia de la Agencia Estatal de Investigacién..., op. cir.

8 A partir de 2022, la propia convocatoria FPU también incorpora la financiacién de estancias.

% Hay un gran contraste de los precios anuales de las matriculas de Doctorado entre comunidades auténomas, desde
los 60,30 euros de Andalucfa hasta los 401,12 euros de Catalufa.

1 Orden de 18 de diciembre de 2023 por la que se aprueba por tramitacién anticipada la convocatoria de ayudas
complementarias destinadas a beneficiarios de ayudas de Formacién del Profesorado Universitario correspondiente al
afio 2023, en el marco del Plan Estatal de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innovacién (PEICTT) 2021-2023.

Labos, Vol. 6, No. 1, pp. 148-182 / doi: 10.20318/labos.2025.9409
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 177


https://doi.org/10.20318/labos.2025.9409
https://www.uc3m.es/labos

VicTor MANEIRO HERVELLA El contrato predoctoral: cuestiones conflictivas y retos pendientes...

para financiar contratos predoctorales cubren los gastos de matricula®. Ademds, el resto
de los conceptos (créditos formativos adicionales obligatorios y demds tasas) debe abo-
narlos el investigador.

La ajenidad que define el contrato de trabajo y los reducidos salarios del personal
investigador predoctoral nos llevan a cuestionar que se les imputen gastos inherentes a su
formacién. En este trabajo se defiende, por tanto, que los costes de formacién vinculados
al programa de doctorado constituyen un gasto periédico y obligatorio en el que incurre
la persona trabajadora debido a la prestacién laboral y, como tal, deberia soportarlo la
entidad empleadora. Ante la falta de previsién por parte de las referidas subvenciones pu-
blicas, el centro contratante deberfa asumir estos gastos, especialmente aquellos relativos
a créditos formativos porque la formacién es, precisamente, el objeto del contrato y su
ejecucién no puede traducirse en la minoracién del salario de los trabajadores.

4. Conclusiones

En primer lugar, el contrato predoctoral es una modalidad contractual que ha ganado
protagonismo, incrementdndose anualmente el volumen de contratos, y que ha mejora-
do las condiciones laborales y las coberturas de seguridad social del personal investigador
predoctoral en formacién. No obstante, todavia perviven algunas disfunciones que seria
oportuno corregir.

Respecto al cobro de la nueva indemnizacién por fin de contrato, se ha detectado
la demanda de algunos contratados predoctorales para prever, a instancia del investi-
gador, la posibilidad de dar por concluido el término del contrato con la defensa de la
tesis, extinguiendo el contrato y percibiendo la indemnizacién correspondiente. Asi, se
permitirfa garantizar el derecho al cobro de la indemnizacién al personal investigador
que quiera desligarse del centro donde obtienen el doctorado porque han conseguido
un contrato postdoctoral en otro centro de investigacién nacional o extranjero. Actual-
mente, deben optar entre mantener su contrato hasta que llegue el término temporal
para tener derecho a la indemnizacién, o renunciar al contrato predoctoral, perdiendo la
indemnizacién, para incorporarse al contrato postdoctoral.

Sin embargo, esta reclamacién no debe acogerse porque rompe la finalidad propia
de la indemnizacién laboral por cese, que es compensar la pérdida de salario debido a
la extincién del contrato. De esta forma, si el personal investigador ya tiene un nuevo
contrato, la indemnizacién no ha lugar porque no existe la necesidad econémica que
fundamenta su nacimiento. En definitiva, la indemnizacién por fin de contrato es un
derecho de los trabajadores, pero no un premio por terminar su tesis doctoral.

Por otro lado, es necesario reformar el EPIF para incorporar el nuevo periodo de
orientacién postdoctoral, regulando que la transicidn sea automdtica. En tanto el sistema

%2 Por ejemplo, las ayudas para financiar contratos predoctorales de formacién en investigacién en salud (Contratos

PFIS) del Instituto de Salud Carlos III.
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de clasificacién profesional mds asentado en Espafa ordena los puestos de trabajo aten-
diendo a los niveles de titulacién, formacién y capacitacién, parece oportuno prever un
salario minimo especifico para el POP (y superior al resto de contratados predoctorales
que no han alcanzado el grado de Doctor). Por ejemplo, en la FPU de 2020 se establecia
que el salario del POP seria 33.659,7807 euros brutos anuales™, es decir, el 114% del
grupo 1 Grupo 1 de personal laboral del convenio tnico de personal laboral de la Admi-
nistracién General del Estado de 2020. En cambio, las convocatorias posteriores optan
por abonar el mismo salario que la cuarta anualidad del contrato predoctoral (75%).

En este contexto, es necesario dignificar las condiciones salariales del personal in-
vestigador contratado a través del contrato predoctoral. Por una parte, el salario minimo
predoctoral fijado en el art. 21.d LCTI deja a estos trabajadores, en las primeras anuali-
dades del contrato, muy cerca del SMI, que ha subido un 54% desde 2018. En el caso
de las ayudas FPU: mientras en 2014 el salario predoctoral las dos primeras anualidades
era un 58,8% mds alto que el SMI (1.025€** frente a 645,30 € mensuales), en 2024 esta
diferencia se reduce al 12,7% (1.298,61€ frente a 1.134 € mensuales)?®. Asi, el salario
minimo predoctoral deberia alcanzar la base minima de cotizacién de la seguridad social
del grupo 1, 1.847,40€ en 2024, de forma que el salario debe superar los 1.583,48€ en
catorce pagas.

Por lo pronto, algunas convocatorias de financiacién estin mejorando la dotacién
econémica. Por ejemplo, la FPU 2023 incrementa el salario del primer afio al 60%,
alcanzando los 1.359 euros (19,8% mds que el SMI de 2024), y al 75% los tres anos
siguientes, esto es, 1.698 euros (un 49,7% mds que el SMI de 2024)””. No obstante, la
primera anualidad sigue sin alcanzar la base minima de cotizacién.

De esta forma, pervive un problema endémico del contrato predoctoral: las con-
diciones de trabajo, principalmente el salario, se fijan indirectamente en las convocato-
rias de ayudas para financiar el contrato. Debemos avanzar hacia lo que Moreno i Gené
denomina “modelo mixto de cofinanciacién del contrato™® predoctoral, de modo que
aquellos costes salariales que queden cubiertos por la entidad financiadora externa del
contrato deberdn ser asumidos por la entidad contratante del personal investigador pre-
doctoral en formacién.

% Art. 31.2 de la Orden del Ministerio de Universidades, de 6 de noviembre de 2020, por la que se convocan ayudas
para la formacién de profesorado universitario correspondiente al afio 2020, en el marco del Plan Estatal de Investiga-
cién Cientifica y Técnica y de Innovacién 2017-2020.

% Resolucién de 26 de diciembre de 2014, de la Secretarfa de Estado de Educacién, Formacién Profesional y
Universidades, por la que se convocan ayudas para la formacién de profesorado universitario, de los subprogramas de
Formacién y de Movilidad incluidos en el Programa Estatal de Promocién del Talento y su Empleabilidad, en el marco
del Plan Estatal de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innovacién 2013-2016.

% Real Decreto 1046/2013, de 27 de diciembre, por el que se fija el salario minimo interproafesional para 2014.
Real Decreto 145/2024, de 6 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2024.

% Orden PJC/281/2024, de 27 de marzo, por la que se modifica la Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, por la que
se desarrollan las normas legales de cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo
de Garantia Salarial y formacién profesional para el ejercicio 2024.

7 Orden de 28 de diciembre de 2023..., op. cir.

9% MORENO I GENE, J., “Algunas cuestiones problemdticas...”, gp. cit.; MORENO I GENE, J., “El estatuto del

personal Investigador predoctoral en formacién: cuestiones conflictivas...”, gp. ciz., p. 122.
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En definitiva, la cuestién de fondo sigue siendo dotar a la ciencia de una financia-
cién digna. Estd claro que la precariedad salarial supone un lastre “a la hora de reclutar
potenciales investigadores™ y, en los términos del TSJ de Catalufa sobre investigadores
Ramoén y Cajal, “con ello no se retiene el talento; se espanta”®.
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