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RECLUTAMIENTO TECNOLOGICO. SOBRE ALGORITMOS Y
ACCESO AL EMPLEOQ *

MARiA TERESA ALAMEDA CASTILLO

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad Carlos IIT de Madrid™

EXTRACTO Palabras clave: reclutamiento, algoritmo, inteligencia
artificial, discriminacion, proteccion de datos

Las nuevas tecnologias manifiestan una extraordinaria capacidad de vulneracion de los derechos
fundamentales y ello tiene un impacto singular en el derecho de privacidad y en el derecho de
no discriminacion. Si, ademas, la inteligencia artificial lleva a cabo operaciones de clasificacion
personal con criterios algoritmicos y sin intervencion humana significativa, también del derecho
a la dignidad humana. En el contexto de una relacion de trabajo tal situacion de vulnerabilidad
es evidente pero mas aun en el proceso de acceso a un puesto de trabajo (reclutamiento por
algoritmo).

Ante ello, es preciso fijar un completo disefio de garantias que incluya gobernanza de datos,
seguridad y supervision humana y deberes de transparencia. La dimension preventiva se
acompafiaria de la reparadora y habria de implicar a actores publicos, privados y sujetos colectivos
en la vigilancia previa y permanente de la implementacion de sistemas de inteligencia artificial en
el trabajo. En definitiva, avanzar hacia la gobernanza algoritmica.

En este contexto, la Union Europea ya ha emprendido el camino hacia el desarrollo tecnologico
ético y confiable, propio del modelo europeo y en abril de 2021 presenta la propuesta de
Reglamento sobre inteligencia artificial

ABSTRACT Key words: recruitment, algorithm, artificial
intelligence, discrimination, data protection

New technologies show an extraordinary capacity to violate fundamental rights and this has
a unique impact on the right to privacy and the right to non-discrimination. If, in addition,
artificial intelligence carries out personal classification operations with algorithmic criteria
and without significant human intervention, also the right to human dignity. In the context of
an employment relationship such a situation of vulnerability is evident but even more so in the
process of accessing a job (recruitment by algorithm).

Given this, it is necessary to establish a complete design of guarantees that includes data
governance, security and human supervision and transparency duties. The preventive
dimension would be accompanied by the reparative one and would have to involve public,
private and collective actors in the prior and permanent surveillance of the implementation of
artificial intelligence systems at work. In short, move towards algorithmic governance.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion nacional Cambio
tecnologico y transformacion en las fuentes laborales: ley y convenio colectivo ante la disrupcion
digital. Agencia estatal de investigacion. 2019-2021. RTI2018-094547-B-C21.

** ORCID 0000-0002-9590-6053
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1. INTRODUCCION

En un mundo tecnificado e hiperconectado, las nuevas tecnologias facilitan la
vida y mejoran los procesos y la productividad. La maquina agiliza y, en principio,
parece eliminar la subjetividad propiamente humana lo que puede redundar en
innegables beneficios. En el ambito de las relaciones de trabajo aquellas facilitan
la seleccion de trabajadores y la gestion de los recursos humanos en el dia a dia de
las empresas (asignacion de tareas, distribucion de tiempos y lugares de trabajo,
evaluacion y promocion profesional, consecucion de objetivos, incentivos...).

Asi, tanto en el acceso al empleo como en el desarrollo de la prestacion de
servicios, el empleador ejerce hoy un poder de direccion tecnolégico que supone
la participacion de maquinas en el proceso de toma de decisiones (en su totalidad
o en una parte del mismo). Aqui radica la novedad y también la necesidad de
cautela y de fijar garantias porque, ahora, aquella maquina es un algoritmo que
adopta decisiones que afectan a personas (potenciales candidatos a un empleo o
trabajadores), lo que nos lleva, de partida, a su cuestionamiento desde los derechos
deigualdad y nodiscriminaciony también del derecho de privacidad (especialmente,
derecho de proteccion de datos). Los algoritmos, no solo pueden perpetuar las
desigualdades en la sociedad sino también integrarlas de manera opaca, al tiempo
que se consideran objetivos y precisos (O’Neil)'. Ademas, a través del profiling
(elaboracion de perfiles) se clasifica, etiqueta a las personas y se emiten juicios de

' Armas de destruccién matemdtica, Cémo el Big Data alimenta la desigualdad y amenaza
la democracia, Ed. Capitan Swing, 2018.

TEMAS LABORALES niim.159/2021. Pags. 11-51



Reclutamiento tecnolégico. Sobre algoritmos y acceso al empleo 13

ellas hacia el futuro (podemos ser buenos para este trabajo, seremos productivos,
qué parece que vamos a hacer y qué no...). Este hecho, sumerge a la sociedad en
una concepcion determinista que deja poco margen a la autonomia individual y al
libre desarrollo de la personalidad?.

Siguiendo con la igualdad, con caracter general, su proyeccién en el ambito
de las relaciones privadas es limitada pero, aqui, si se despliega el principio de no
discriminacion. Esto es, el empresario habra de evitar decisiones sesgadas que creen
situaciones de discriminacion lo haga con técnicas humanas o (ahora) digitales.
En el ambito del acceso al empleo, por ejemplo, el objetivo algoritmo habra sido
disefiado para obtener un resultado a partir de una secuenciacion de pasos, pero ya
aqui puede haber sesgos (sexo, edad, raza, religion...). Esto es, el codigo fuente del
algoritmo revela su construccion sesgada que excluira a determinados candidatos
(v gr. se entrena al sistema utilizando Unica o principalmente datos relativos a
hombres y ello se traduce en exclusion o resultados peores para las mujeres).

Pero hay mas, esta sencilla operacion que ahorra tiempo y costes en la
seleccion de personal (la maquina no acusa cansancio, no hay que pagarle horas
extras, puede seguir revisando CVs toda la noche o el fin de semana...)’ es frecuente
que se haga mas sofisticada mediante el aprendizaje automatico profundo del
algoritmo (deep learning). No es sblo la simple busqueda de las caracteristicas
deseadas y la seleccion de candidatos adecuados sino que aquel, a partir de su
propio aprendizaje, determina las caracteristicas idoneas, por repeticion (si hay
mas CV de hombres que aplican a puestos STEM, preferira a hombres) y por
asociacion (Persona de color/hispano-delincuencia, Mujer. Reducciones jornada-
menos productividad-...). El sistema de IA aprende mientras estd funcionando y
aqui los resultados no pudieron preverse ni anticiparse en la fase de disefio sino
que son las repercusiones practicas de las correlaciones que reconozca el sistema
en un gran conjunto de datos* (Comision Europea), asi, sus juicios se basan en
predicciones matematicas con parametros estadisticos Por tanto, desde la optica
de la no discriminacion estariamos ante dos situaciones posibles: a) En la primera
hay una discriminacion directa: voluntad de excluir a determinados candidatos
de una oferta de empleo. b) En la segunda, a priori, no existe intencionalidad

2 Morente Parra, V., “Big Data o el arte de analizar datos masivos. Una reflexion critica
desde los derechos fundamentales”, Derecho y Libertades, junio 2019, p. 21.

3 Ademas, en principio, basa sus resultados en criterios objetivos (elimina la subjetividad
del reclutador —que, en ocasiones, pueden tomar decisiones por afinidad personal), adapta la
productividad al puesto y predice acontecimientos futuros. Ahora bien, junto a estos pros, también
hay contras: la eliminacion de la figura humana del reclutador, la no consideracion de aptitudes ni
emociones personales, la practica clonacion de candidatos reclutados o la seleccion con sesgos.

4 Libro Blanco sobre inteligencia artificial. Un enfoque orientado a la excelencia y
confianza. 2020, https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/ac957f13-53¢c6-11ea-
acce-0laa75ed71al).
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discriminatoria...salvo que la empresa, que conociera el impacto discriminatorio
del algoritmo, lo consintiera y lo continuara utilizando.

Se plantea aqui que la persona, la organizacion, mas proxima a la vulneracion
de derechos, al incumplimiento, sea la que haya de asumir las consecuencias. No
basta sefialar como culpable al sistema automatizado que los protagonizé’.

Si el algoritmo puede desplegar efectos discriminatorios en todos los estadios
de larelacion de trabajo (y fuera de ella)®, en la fase de acceso al empleo, su impacto
vulnerador de derechos fundamentales es especialmente intenso y en esta fase
centraremos nuestro estudio. Al margen de tecnologia, el candidato a un empleo
o0 participante en un proceso de seleccion, goza también en aqui, de la proteccion
juridica de los actos discriminatorios (nulidad, reparacion —indemnizacion
por dafios y perjuicios-...) pero, en la practica, ello se ve extraordinariamente
dificultado por cuestiones de prueba. Esta debilidad se potencia ahora al combinar
algoritmo, IA y Big Data’...a lo que hay afiadir redes sociales. La IA sirve de
apoyo a las redes sociales dotandolas de nuevos servicios y estas a su vez proveen
de informacion y datos a los sistemas de IA®. La combinacion de todo ello nos
sita ante un escenario de potencial discriminacion algoritmica (invisible, intensa
y compleja técnicamente)’.

5 When the algorithms mess up, the nearest human gets the blame, MIT Technology Review.
28.5.2019.

¢ Recientemente, el RD Ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas
sociales en defensa del empleo modifica el art. 53.1 LISOS permitiendo a la ITSS emitir actas de
infraccion basadas en actuaciones automatizadas, en algoritmos, esto es, sin intervencion directa
del personal funcionario actuante en su emision. En relacion a los cambios incorporados, Molina
Navarrete sostiene que si el algoritmo de empresa puede discriminar a las personas empleadas, el
algoritmo de la Administracion de la Seguridad Social también puede a las empresas (o personas
autonomas) fiscalizadas. De ahi que se reclame extender las garantias del Estado de derecho
(transparencia, motivacion accesible...) a las decisiones administrativas mediante algoritmos
predictivos de eventuales fraudes a la Seguridad Social (“Duelo al sol digital. ;{Un algoritmo
controla mi trabajo? Si, a tu empresa también, Revista Trabajo y Seguridad Social CEF, n° 457,
abril 2021, p. 19).

7 El Big Data es una tecnologia disruptiva que se vale de un nuevo tipo de analisis de datos,
consistente en la identificacion de patrones conductuales y, como consecuencia de ello, delimita un
nuevo conocimiento sobre el individuo y posibilita su clasificacion personal. Es conocido como la
tecnologia de las cinco v: volumen, variedad, velocidad, valor y veracidad (Morente Parra, V., “El
Big Data o el arte de analizar datos masivos..., op. cit., p. 225.).

8 CUATRECASAS. Instituto de Estrategia legal en RRHH. Proyecto Technos 2016-2019,
Inteligencia artificial y su impacto en los recursos humanos, en el mercado de trabajo y en el marco
regulatorio de las relaciones laborales, Ed Wolters Kluwer, Madrid, 2018.

 Séez Lara, C., “Algoritmos y discriminacién en el empleo: un reto para la normativa

antidiscriminatoria”, NREDT, n°® 232, 2020, p. 4.
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Asi, el algoritmo se nutrira y entrenara con datos y estos pueden ser facilitados
por los propios candidatos a un empleo o no, pero igualmente utilizados en el
proceso. En la busqueda del candidato idoneo, se utilizaran datos que proceden de
fuentes diversas, se interconectaran, se elaboraran perfiles y se sacaran conclusiones.
Y en todo esto, ;donde estan las garantias? ;qué limites establece el derecho? De
partida, como avanzamos, la utilizacion de 1A y la capacidad de los algoritmos de
transformar los datos sobre las caracteristicas de los candidatos en predicciones
sobre su desempefio futuro en el puesto de trabajo puede afectar, de un lado, a
la prohibicion de discriminacion (art. 14 CE) y, de otro, a la proteccion de los
datos personales (tratamiento de los datos, decisiones automatizadas, elaboracion
de perfiles—art. 22 RGPD'’-). Ahora bien, estas nuevas formas de gestionar el
acceso al empleo (reclutamiento tecnoldgico) hacen que las posibilidades lesivas
de aquellos derechos fundamentales se potencien y se expandan (alcanzando, por
ejemplo, a otras dimensiones del derecho de privacidad o incluso al derecho a la
dignidad humana), de ahi la necesidad de que las garantias de proteccion que ya
tenemos sean objeto de reinterpretacion, ampliacion y, ademas, y junto a ello, sean
precisas otras reglas especificas (IA). S6lo con el marco de garantias presente,
la proteccion sera insuficiente ante el efecto multiplicador del algoritmo en la
vulneracion de derechos fundamentales en los procesos de seleccion y contratacion
de trabajadores: aprende de si mismo, capta masivamente datos (de los candidatos
[o incluso de aquellos que ni siquiera lo son], de caracteristicas de estos), trata
datos (interconecta), elabora perfiles y toma decisiones.

En los tltimos afios, la espectacular proyeccion de la IA en todos los &mbitos y,
también, en el mundo del trabajo ha abierto un interesante debate sobre su impacto
en los derechos humanos y la necesidad de fijar un marco de proteccion. En esta
linea, el Consejo de Europa anima a los Estados miembros a incentivar la innovacion
tecnologica de acuerdo con los derechos humanos existentes, incluidos los derechos
sociales y las normas laborales y de empleo reconocidas internacionalmente!' y la
Unién Europea, tras un intenso debate y acciones politicas y normativas diversas,
ya ha presentado su Propuesta de Reglamento sobre Inteligencia artificial'2.

Punto de partida esencial en el documento es la afirmacion de que la posibilidad
de sesgo y discriminacion de los programas informaticos, los algoritmos y los datos
debe abordarse estableciendo normas para los procesos de disefio y uso, ya que este
enfoque podria convertir a aquellos en un contrapeso considerable al sesgo y la
discriminacion, asi como en una fuerza positiva para el cambio social. Esto es, los

10 Reglamento 2016/679 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

I Recomendacion CM/Rec (2020) 1 del Comité de Ministros de los Estados miembros. Los
impactos de los sistemas algoritmicos en los derechos humanos. 2020, https://search.coe.int/cm/
pages/result_details.aspx?objectid=09000016809¢1154

2 Vid., infra, 4.
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algoritmos como instrumento al servicio de la no discriminacion y los derechos
humanos. De ahi la ambivalencia de la IA y los algoritmos que a la vez que pueden
discriminar, pueden corregir la discriminacion y los parametros de actuacion
sesgados (IA al servicio de la diversidad)'®. En este contexto, la Estrategia espaiiola
de 14 (2019) apunta entre las prioridades para el Gobierno espaifiol, la evitacion de
sesgos y prejuicios de género y otros tipos de discriminacion y plantea enfocar,
desde una vision multidisciplinar, el disefio general de los sistemas de IA desde un
alineamiento de los aspectos éticos, legales y sociales y contribuir desde la [+D+1
a la redaccion de un Codigo ético de la TA,

Es imposible predecir el desarrollo tecnologico futuro pero, como expresa
Merino Rus, si podemos anticipar para qué mundo lo queremos: uno que respete la
dignidad, libertad e igualdad de las personas orientando los avances en tecnologia
a estos principios universales o uno que los menoscabe ¢ incluso los anule. Para
dirigirnos a lo primero y no a lo segundo, la IA y los algoritmos habran de ser
justos, disefiarse y aplicarse de buena fe, ser inclusivos, confiables, explicables y
auditables’. En esta linea, la Comision europea perfila los rasgos de la IA confiable:
accion y supervision humanas, solidez técnica y seguridad, gestion de la privacidad
y los datos, transparencia, diversidad, no discriminacion y equidad, bienestar
social y ambiental y rendicion de cuentas. En la medida en que las maquinas estan
programadas para tomar decisiones de un modo logico-matematico, puramente
racional, la pérdida del factor humano quiza sea un lujo'® que no nos podamos
permitir perder como especie. Y ello (el humano al frente) es, ademas, una
exigencia que deriva de las garantias recogidas en las normas antidiscriminatorias
y de proteccion de datos y del proyectado marco regulador europeo de 1A.

2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LOS PROCESOS DE SELEC-
CION DE PERSONAL: EL RECLUTAMIENTO POR ALGORITMO

La aplicacion de la IA en los procesos de seleccion de personal supone
concentrar en un algoritmo, a través de una secuencia puramente matematica,

13 CUATRECASAS. Instituto de Estrategia legal en RRHH, Proyecto Technos, Informe
general. El impacto de las tecnologias disruptivas en la gestion de los recursos humanos y en el
marco regulatorio de las relaciones laborales, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2019, p. 202.

' https://www.ciencia.gob.es/stflsyMICINN/Ciencia/Ficheros/Estrategia_Inteligencia
Artificial IDILpdf,

15 Los derechos humanos, la democracia y la igualdad en la era de los algoritmos y la
Inteligencia artificial , Asociacion de Investigacion por la Paz Gernika Gororatuz, Red Gernika,
Doc 20, 2020, ps. 35 y 36.https://www.gernikagogoratuz.org/portfolio-item/derechos-humanos-
democracia-igualdad-inteligencia-artificial-rafael-merino-rus/

16 Martinez, “Cuestiones de ética juridica al abordar proyectos de Big Data. El contexto del
Reglamento general de proteccion de datos”, Dilemata, n® 24, 2017, p. 154.
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la basqueda, seleccion y reclutamiento de candidatos a un empleo!’. De partida,
el filtrado de CVs y candidaturas en los procesos de seleccion se puede ver
positivamente afectado por la IA pues se ganara en eficacia y rapidez en la criba
de curriculums, la automatizacion de la extraccion de informacion de aquellos, o
de los perfiles de redes sociales profesionales y su comparacion con los requisitos
del puesto ofertado, ofreciendo como resultado el conjunto de candidatos que
mejor encajan y disponiendo de informes basados en la analitica de estos datos!®.
Este desplazamiento de los procesos humanos en las distintas fases de seleccion
hacia sistemas automatizados plantea, no obstante, considerables desafios e
interrogantes. Partiendo de que la complejidad tecnologica dificulta las razones
de los resultados y los hace dificilmente atacables, la apariencia de objetividad
conduce a que aquellos se perciban como incuestionables'’.

Ahora bien, aun cuando la aplicacion matematica viene precedida de un
previo testeo con una muestra significativa que estadisticamente permite concluir
su fiabilidad, su empleo ha de sujetarse también a las prevenciones de la normativa
de proteccion de datos en lo que se refiere (entre otros extremos) al derecho a
obtener una respuesta humana, o lo que es lo mismo, no confiar al cien por cien
de la decision al calculo algoritmico®. Ello nos lleva platear si es posible indagar
en el modelo que tomo la decision para verificar si presenta sesgos (en su disefio
0 ejecucion) o, lo que es lo mismo, el acceso al codigo fuente del algoritmo y

17 Para la Propuesta de Reglamento, IA son sistemas informaticos que, entre otros aspectos,
recopilan, tratan en interpretan datos estructurados o no estructurados, identifican patrones y
establecen modelos con objeto de extraer conclusiones o tomar medidas en la dimension fisica o
virtual sobre la base de dichas conclusiones y algoritmos, el modelo de calculo u otras operaciones
de resolucion de problemas llevadas a cabo por programas informaticos para ejecutar una tarea.
Por su parte, la lesion o dafio es toda lesion fisica, emocional, mental, sesgo, discriminacion o
estigmatizacion, sufrimiento causado por la falta de inclusion y diversidad, pérdida financiera o
economica, pérdida de empleo, o de oportunidad educativa, restriccion indebida de la libertad de
eleccion, condena injusta, dailo medioambiental y toda infraccion del Derecho de la Unidn que sea
perjudicial para una persona.

18 CUATRECASAS. Instituto de Estrategia Legal en RRHH. Proyecto Technos, Informe
general. Impacto de las tecnologias disruptivas..., op. cit., p. 197.

1 El algoritmo es una tecnologia intelectual que supone, en Gltima instancia, la sustitucion
de juicios intuitivos por una respuesta objetivada. Un conjunto de instrucciones matematicas, una
secuencia de tareas destinada a conseguir un calculo o resultado (Mercader Uguina, J., “Algoritmos:
personas y numero en el Derecho digital del trabajo”, Diario La Ley 23 de febrero de 2021. https://
diariolaley.laleynext.es/d11/2021/02/24/algoritmos-personas-y-numeros-en-el-derecho-digital-del-
trabajo, p. 1).

20 Rivas Vallejo, P., La aplicaciéon de la inteligencia artificial al trabajo y su impacto
discriminatorio, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2020, p. 313.
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aqui nos topamos con la proteccion de su secretismo como limite al derecho de
transparencia. Después volveremos especificamente sobre esta cuestion?!.

En el proceso de acceso a un puesto de trabajo podemos distinguir varias
fases comenzando por el disefio de la oferta, el reclutamiento de candidatos, las
distintas fases de seleccion con técnicas diversas (tests, dinamicas de grupo, role
play, entrevistas medias...) y la toma de decision (después, normalmente, de una
entrevista final). La presencia de la tecnologia en todas ellas es ya una realidad
innegable que experimentara un desarrollo exponencial en el futuro. Desde el
mismo diseflo y lanzamiento de la oferta es facil localizar supuestos que, de la
mano de la IA, del Big Data y de las redes sociales generan impacto en la no
discriminacion. Pensemos en estas como via de publicacion de ofertas que sélo
llegan a determinados perfiles por la accion de un algoritmo (ofertas flotantes/
dirigidas. Sistema Lookalike) o del branding empresarial que permite a las empresas
obtener informacion de los perfiles de empleados preferidos por sus clientes. Este
mecanismo de deteccion del grado de satisfaccion de los clientes que contribuye a
la construccion de la reputacion empresarial en internet (redes sociales, webs...),
puede condicionar también la politica de contratacion de la empresa en base a
los gustos de los clientes. Similar era la base factica del caso enjuiciado por la
STJUE 10 julio 2008 Asunto Firma Feyn NV?? en el que el alto tribunal europeo
considerd discriminatoria la conducta de la empresa de no contratar extranjeros
porque sus clientes rechazaban la instalacion de sus puertas de seguridad por
estos. Claramente, esta decision, mediatizada por prejuicios externos, tiene las
consecuencias y proteccion juridica de las conductas discriminatorias (nulidad,
indemnizacion, eventual sancion administrativa), en este caso, en el acceso al
empleo®. Ahora bien, en el uso de sistemas digitales de reputacion automatizados
se podria deslizar el sesgo diluido en un criterio mas genérico, el de la mejora de
la prestacion del servicio a los clientes, mezclado con otras variables consideradas
por algoritmo en cuestion®.

Hoy, el 95% de los departamentos de RRHH de grandes grupos y el 50%
de las pequefias y medianas empresas europeas utilizan ATS (dpplicant Tracking
System). El reclutador define el perfil del candidato con una serie de palabras clave
que le gustaria encontrar en las cartas de motivacion y en sus CVs. El robot escanea
las candidaturas recibidas y calcula una tasa de adecuacion entre la descripcion
de puesto y los CVs. Las candidaturas que tienen mejores evaluaciones son

2 Vid., infra, 3.4.

2 (C-54/07,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62007CJ0054& from=ES.

2 Vid., Alameda Castillo, M.T., Estadios previos al contrato y discriminaciéon, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2013, pags. 303 ss.

24 Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op, cit., p. 236.
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presentadas al reclutador y los candidatos que fueron rechazados en el proceso de
seleccion reciben, de forma automatica, un correo de cortesia.

Pese a la aparente objetividad del algoritmo en esta fase, se pueden producir
resultados indeseables. Un ejemplo reciente es el caso Amazon. En el afio 2014, la
compaiiia comenzd a construir una herramienta con el objetivo de automatizar y
optimizar las busquedas. Se desarroll6 en el centro de Ingenieria de Edimburgo y
el objetivo era disefiar una IA que pudiera rastrear la web con el fin de identificar
talentos para incorporar a la compaiiia. Fueron creados 500 modelos informéaticos
y los entrenaron para que reconocieran unos 50000 términos que aparecian en los
CVs de candidatos que se habian presentado en los ltimos 10 afios. Un afio después,
la empresa comprobd que el software calificaba a los postulantes a los empleos
técnicos con un sesgo en contra de las mujeres pues al ser hombres la mayoria
de los candidatos, el algoritmo infiri6 que ser hombre era un requisito necesario
0 conveniente para puestos técnicos y termind seleccionando recurrentemente a
hombres para esos. Asi, la maquina penalizaba a las mujeres con independencia
de su formacién y experiencia. Después, la compaiiia modificé el modelo para que
fuera neutral pero el sesgo persistia y decidi6 eliminar el programa en 2017%.

Ahora bien, también se alude a las diversas fortalezas del reclutamiento
tecnologico como son su posible flexibilidad, de un lado, y su capacidad para
localizar perfiles muy especializados y escasos, de otro. En cuanto a lo primero, en
el disefio del algoritmo se podria optar, por ejemplo, si no queremos perder ninguna
candidatura idonea, por permitir un determinado porcentaje de ajuste (v gr. 70%) y
nos incluira perfiles que no se ajusten del todo pero se acerquen, con el objetivo de no
dejar fuera ninguna candidatura potencialmente idonea. Viceversa, si establecemos
un modelo que descarte a todos aquellos que no se ajusten al 100%, corremos el
riesgo de excluir del proceso algun perfil valido, pero tendremos la certeza de
que los que sean incluidos tendran un grado de ajuste completo respecto a lo que
estamos buscando. Por otro lado, determinados trabajos o profesiones -en relacion
a los cuales existe carencia de profesionales en el mercado- es especialmente
adecuada la captacion por 1A, como las relacionadas con la transformacion digital
y la evolucion estratégica de la tecnologia (desarrollador de programas y de
plataformas de conversacion, analista de mercados, consultor de ciberseguridad...).

Existen otros muchos ejemplos de aplicacion de algoritmos en el proceso de
acceso a un empleo como los sistemas de gamificacion y ludificacion o la entrevista
digital. En estos, a través de killer questions el sistema expulsa a candidatos al
puesto ante respuestas no deseadas o bien a través de sistemas gamificados en linea
(v gr. juegos de Knack) se persigue la valoracion de aspectos no detectables en una
entrevista personal como la intolerancia a la frustracion o la incertidumbre®®. En

3 Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op, cit., p. 232.

26 Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op, cit., p. 244.
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otras ocasiones, estos juegos online pretenden captar conductas, valores y aptitudes
del candidato que, junto a la entrevista, también en linea, determinara quien
acudira presencialmente a las pruebas en la empresa. Por su parte, en la entrevista
digital existen sistemas como el de la empresa de software britanica Cognisess que
desarrolld un programa que detecta los talentos adecuados para las empresas. El
software recepciona un video que debe ser enviado por los candidatos a un sitio
web hablando frente a la camara sobre sus expectativas y antecedentes y si bien
no se descartan procedimientos tradicionales como las evaluaciones psicotécnicas,
quien decidira finalmente quien es apto o no es la maquina. El algoritmo puede
analizar las expresiones faciales fugaces en el video, con la posibilidad de detectar
emociones basicas.

3. PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL EN EL AC-
CESO AL EMPLEO Y ALGORITMOS APLICADOS AL RECLUTA-
MIENTO Y SELECCION DE CANDIDATOS

Los algoritmos se alimentan de datos y las posibilidades de andlisis de
macrodatos (Big Data), la IA y el aprendizaje automatico permiten reelaborar gran
cantidad de informaciones simples, de forma que, combinadas entre si a través
de técnicas estadisticas y ldgicas, es posible determinar, analizar, predecir ciertos
aspectos de la personalidad o el comportamiento, los intereses y los habitos de
una persona®’. Asi, de la misma forma que algoritmos seleccionan para nosotros,
tendencias, posibilidades de ocio, informacion, por pistas o sesgos que hemos
dejado en la red, intervienen en el reclutamiento y seleccionan candidatos con datos
esparcidos en ella...Y la acumulacion masiva y el cruce de datos de demandantes
de empleo y candidatos y su tratamiento, aplicando algoritmos que se basan en
los referidos modelos de aprendizaje automatico, podria arrojar como resultado
las exclusiones aprioristicas de personas con las competencias profesionales
requeridas® en base a otras circunstancias, discriminatorias o no.

3.1. Tratamiento de datos, redes sociales

Hoy, las empresas tienen en cuenta el perfil digital de los candidatos en los
procesos de seleccion sea de cuentas generalistas o especificas®. El rastro o huella

27 Mercader Uguina, J., “Algoritmos: personas y nimero en el Derecho digital del trabajo”,
op. cit., p. 1.

28 QOlarte Encabo, S., “La aplicacion de inteligencia artificial a los procesos de seleccion de
personal y ofertas de empleo: Impacto sobre el derecho a la no discriminaciéon”, DL, n° 100, 2020,
p- 81.

2 Las redes generalistas son aquellas en las que la interaccion con los usuarios no tiene
vocacion definida sino que busca un espacio abierto a diversos usos mientras que las redes especificas
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que dejamos en las redes va delimitando nuestro perfil o marca personal que luego
puede ser objeto de consideracion y también de exclusion en procesos de seleccion
y contratacion. La reputacion online es objeto de valoracion por los reclutadores.
Como evidencia el V Informe Infoempleo-Adecco sobre Redes sociales y Mercado
de trabajo*, el 86% de las empresas consulta las redes sociales de los candidatos
preseleccionados antes de tomar una decision de contratacion, el 31% de las
organizaciones ha desestimado la candidatura de alglin aspirante a un puesto de
trabajo por la imagen que proyecta en alguno de sus perfiles en redes y el 55% de
los profesionales de RRHH encuestados reconsiderd su decision de contratacion
después de consultar los perfiles en redes de algin candidato preseleccionado; el
36% lo hizo empeorando su decision. Algunos ejemplos, palabras malsonantes
e insultantes, ortografia y gramatica, referencia al consumo de alcohol o drogas
0 su promocion, contenidos sexuales o poco apropiados, afiliacion sindical y
politica, experiencias con armas, datos que contradigan los recogido en el CV del
candidato, comentarios negativos sobre empleadores o compaiieros de trabajo...
Asimismo, se valora la comunidad online del candidato: capacidad de relacionarse
con otras personas del sector profesional (si ya se esta o se ha estado empleado),
proactividad, calidad de los contenidos publicados.

Pero, ;se puede acceder a la informacion de las redes sociales de los
candidatos? Parece que si cuando las redes sean de acceso publico y no restringido
(privado). Ahora bien, esa informacion son datos objeto de tratamiento y aqui entra
en juego la proteccion del RGPD y de la LOPDPyGDD?!. Por tanto, habra que
respetar los principios de calidad y minimizacién de datos y los datos habran de

tienen perfiles de usuarios predefinidos, como las redes profesionales, de ocio o de difusion del
conocimiento (Tarabini Castellani Aznar, M., “Redes sociales del trabajador, proteccion de datos
y acceso al empleo”, en AA.VV., (E. Monreal Brinsvaerd, X. Thibaut Aranda, A. Jurado Segovia),
Derecho del Trabajo y nuevas tecnologias. Estudios en homenaje al Prof. Pérez de Los Cobos en
su 25 aniversario como Catedratico de Derecho del Trabajo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2020,
ps. 256 y 257).

3% El informe se basa en una muestra de 9.532 candidatos y de 295 profesionales de Recursos
Humanos. https://www.adeccorientaempleo.com/wp-content/uploads/2017/02/Informe-2017-
Empleo-y-Redes-Infoempleo-Adecco-2.pdf, p. 38.

31 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de datos personales y garantia de
derechos digitales.
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ser los estrictamente necesarios de acuerdo con la finalidad legitima perseguida’
-adecuados, pertinentes y limitados*.

Asi, en las fases de reclutamiento y seleccion de candidatos, la finalidad
legitima es valorar la capacidad profesional del candidato y para que el tratamiento
sea licito, los empleadores han de cumplir unos requisitos: a) considerar si el perfil
del candidato en las redes es privado o publico, b) recabar y tratar unicamente si es
necesario y relevante para el desarrollo del puesto ofertado, ¢) suprimir los datos
personales tan pronto como el candidato sea descartado o rechace la oferta, d) que
el interesado sea informado de dicho tratamiento de datos antes de que participe en
el proceso de seleccion (Goifii Sein)*.

En definitiva, en un proceso de seleccion, es posible captar y utilizar los
datos de un candidato publicados en redes sociales dentro de este marco de
informacion contextual e igualmente, se podria rechazar a un candidato en base
a esa informacion, siempre que no se base en causas discriminatorias. Es logico
admitir el interés del empresario en conocer a los candidatos a un puesto de trabajo
en lo que respecta a su capacidad profesional pero es inadmisible su intromision
en aspectos y circunstancias personales que nada tienen que ver con la actividad a
ejecutar®, aun cuando ahora las redes sociales permitan un acceso facil a aquella
informacion y una lesion de derecho de privacidad de candidatos a un empleo.

Es evidente que en el contexto tecnologico en el que vivimos, cuando nuestra
manera de relacionarnos se mueve en ambitos digitales y la vida personal y

32 En todo caso, el tratamiento por parte de la empresa o mediador en el empleo, de los
datos personales de los trabajadores procedentes de sus cuentas o perfiles en las redes sociales,
deberd sujetarse a los principios_que deben regir el tratamiento (art. 5 RGPD): a) licitud, lealtad
y transparencia del tratamiento, b) limitacion de la finalidad, es decir, datos recogidos con fines
determinados, explicitos y legitimos y no seran tratados ulteriormente de manera incompatible con
dichos fines, ¢) minimizacion de los datos, pues deben ser estos adecuados, pertinentes y limitados
a lo necesario en relacion a los fines para los que son tratados, d) exactitud y, ademas, deberan
adoptarse para que se supriman o rectifiquen sin dilacion los datos personales que sean inexactos,
e) limitacion del plazo de conservacion -no mas tiempo del necesario para los fines del tratamiento
de los datos personales, f) tratados con integridad y confidencialidad, de tal manera que se garantice
la seguridad adecuada de los mismos.

33 Grupo del Trabajo del art. 29 (en adelante, GT29) -hoy Comité Europeo de proteccion
de datos, Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los
efectos del Reglamento 2016/679 - https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/wp251rev01-es.
pdf).

3% La nueva regulacion europea y espaniola de proteccion de datos y su aplicacion al dmbito
de la empresa, Ed. Bomarzo, Albacete, 2018, p. 68.

35 De Vicente Pachés, F., “Acoso y discriminacion en el trabajo a través de dispositivos
tecnoldgicos o digitales: su incidencia en la fase de seleccion y acceso al empleo”, en AA.VV (S.
Ruanos Albertos), Nuevas formas de acceso al empleo, Ed. Atelier, Barcelona, 2019, p. 218 y p.
219.
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profesional se proyecta y expone ante millones de potenciales usuarios de redes
desarticulamos en parte el derecho a la intimidad. Este derecho se configura
como un derecho defensivo, de proteccion frente a injerencias por parte de otro o
como pretension de exclusion de cualquier forma de conocimiento intrusivo y de
divulgacion. Claramente no es el derecho que opera cuando el propio usuario de la
red lleva a cabo actuaciones en el seno de la misma que permiten el conocimiento
de dichas esferas personales. De ahi que la configuracion como canal abierto o
semiabierto de comunicaciéon de la red social, en la mayoria de sus usos, va a
determinar qué derechos le son aplicables*® dentro del amplio marco del derecho
de privacidad.

Asi, en primer lugar, el derecho que vela por los usuarios que interactuan en
las redes sociales es el derecho a la proteccion de datos personales. Este derecho
fundamental auténomo vinculado a la privacidad, ampara a todos aquellos datos
que identifiquen o permitan identificar a una persona®, es el derecho fundamental
al control sobre los propios datos (derecho a la autodeterminacién informativa
o libertad informatica —art. 18.4 CE-) y garantiza a los individuos un poder de
disposicion sobre los datos personales que han sido revelados o expuestos. El
derecho de proteccion de datos, también alcanza a aquellos datos personales publicos
que puedan ser accesibles al conocimiento de cualquiera pero que no escapan al
poder de disposicion del afectado e integra el derecho a decidir cuales de esos datos
proporcionar a un tercero o cuales puede ese tercero recabar, permitiendo también
al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse
a esa posesion o uso®. Ahora bien, también habria margen para el derecho a la
intimidad respecto de los contenidos que aquel haya reservado al conocimiento de
unos pocos ante su divulgacion (si es red privada o limitada a un circulo cerrado y
determinado de personas)*’. Por ello, en el marco de este trabajo, no seria licito por

36 Tarabini Castellani Aznar, M., “Redes sociales del trabajador, proteccion de datos y acceso
al empleo”, op. cit., p. 257.

37 Como expresa la STC 292/2000, de 30 de noviembre, el hecho de ser datos de caracter
personal no puede identificarse con datos relativos a la vida privada o intima de las personas
porque el ambito de la proteccion de datos es mucho mas amplio y alcanza a todo dato que
permita la identificacion de una persona pudiendo servir para elaborar un perfil ideolégico, racial,
sexual, econdmico o de cualquier otro tipo o que sirva a cualquier utilidad que, en determinadas
circunstancias, constituya una amenaza para el individuo. En esta linea, expresara Cruz Villalon que
el derecho de proteccion de datos se proyecta sobre cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo,
cuyo conocimiento o empleo por terceros puede afectar a sus derechos, sean o no fundamentales
(Proteccion de datos personales del trabajador en el proceso de contratacion: facultades y limites
de la actuacion del empleador, Ed. Bomarzo, Albacete, 2019, ps. 10-11).

3 STC 292/2000, de 30 de noviembre y 29/2013, de 11 de febrero. Tarabini Castellani Aznar,
M., “Redes sociales del trabajador, proteccion de datos..., op. cit., ps. 258.

3 Como recuerda Mercader Uguina, el derecho a la intimidad y el derecho a la proteccion de
datos no tienen que ir necesariamente unidos. En ocasiones, determinados actos o hechos pueden

TEMAS LABORALES niim.159/2021. Pags. 11-51



24 Maria Teresa Alameda Castillo

no existir fundamento juridico alguno, solicitar las contrasefias de redes sociales
a los candidatos (shoulder surfing) o solicitar amistad o peticion de seguimiento
pues, en estos casos, se produciria una intromision ilegitima en la esfera privada
de aquellos*. Ademas, habria que referir otra dimension del derecho de privacidad
que podria verse afectada, el derecho al secreto de comunicaciones, cuando en el
marco de las dichas redes sociales, se utiliza la aplicaciéon de mensajeria (canal
cerrado y bilateral).

Cabria cuestionar aqui, ademas, el tema del consentimiento. El tratamiento de
datos de caracter personal puede llevarse a cabo si es necesario para la adopcion
de medidas precontractuales a instancia del interesado (art. 6.1.b] RGPD). Asi,
es admisible con fines de empleo y, entre ellos, se incluye el reclutamiento de
los trabajadores en el que aquel tratamiento no requerird consentimiento pero si
informacion, en los términos de los art. 13 RGPD y del art. 11 LOPDPyGDD.
En este precepto se establece la obligacion del responsable del tratamiento de
aportar la informacion basica (identidad del responsable del tratamiento, finalidad
del mismo y posibilidad de ejercer los derechos recogidos en los arts. 15 a 22
del Reglamento) y de indicar una direccion electrénica u otro medio que permita
acceder de forma sencilla e inmediata a la restante informacion. En el parrafo
segundo de este art. 11 se establece, ademas, que si los datos obtenidos del
afectado fueran a ser tratados para la elaboracion de perfiles, la informacion basica
comprendera esta circunstancia y el afectado debera ser informado de su derecho
a oponerse a la adopcion de decisiones individuales automatizadas que produzcan
efectos juridicos sobre €l o le afecten significativamente de modo similar, cuando
concurra este derecho conforme a lo previsto en el art. 22 del RGPD. Por tanto,
habrian de aplicarse las garantias alli establecidas*..

Ahora bien, ;/qué ocurre cuando los datos estén en redes sociales en relacion
a las cuales se ha expresado un consentimiento genérico?* Pues, claramente, ello

ser constitutivos de vulneracion a uno y no de otro al tratarse de categorias diferentes (Proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales en las relaciones laborales, Ed Francis
Lefebvre, Madrid, 2019, 3* edicion, p. 23 y p. 24).

40 En este sentido, Talens Visconti, E., Incidencia de las redes sociales en el ambito laboral y
en la practica procesal, Ed Francis Lefebvre, Madrid, 2020, p. 30 y Fernandez Fernandez, R., Redes
sociales y Derecho del Trabajo. El lento transito desde la indiferencia legislativa a la necesaria
regulacion legal o convencional, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2021, p. 86. También, Dictamen G129
2/2017 sobre el tratamiento de datos en el trabajo (17/ES. WP 249) y Recomendacion CM/Rec
(2015)5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa que sefiala que el empleador deberia evitar
solicitar acceso a aquella informacion que los candidatos compartan online, especialmente en redes
sociales. https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805c3f7a

Y Vid., infra, 3.2.

“2 En el caso de red de caracter abierto, se localizan pronunciamientos judiciales que
mantienen una renuncia voluntaria tacita a la privacidad (STSJ Asturias 14.6.2013 [R° 241/2013] y
STSJ Galicia 25.4.2013 [R° 5998/2012]).
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no legitimaria el tratamiento de datos captados que nada tuvieran que ver con la
capacidad profesional del participante en un proceso de seleccion y, en relacion a
estos, ademas, habrian de cumplirse las reglas generales de finalidad, calidad de
los datos (minimos, pertinentes, necesarios) y el derecho de informacién al que
acabamos de aludir (en este caso, art. 14 RGPD)*. En esta linea, la Recomendacion
CM/Rec (2015)5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa en referencia
al tratamiento de datos personales de las personas fisicas en el ambito laboral*,
entiende que los datos personales recopilados por los empleadores con fines
de empleo deben ser relevantes y no excesivos, dado el tipo de empleo y las
necesidades de informacion del empleador®. También para el GT29 (Dictamen
2/2017) los empresarios no deben asumir que simplemente porque el perfil de una
persona en las redes sociales es de acceso publico, esta permitido que traten esos
datos para sus propios fines pues para ello se requeriria un fundamento como es el
interés legitimo. Ademas —como acabamos de referir- los empresarios solo podran
recoger y tratar datos personales relativos a los solicitantes de empleo en la medida
en que la recopilacion sea necesaria y pertinente para el puesto. Por ejemplo, el
empresario podria tener la base juridica necesaria -interés legitimo, condicion de
licitud del tratamiento-*¢ para revisar la informacion de acceso publico relativa a los
candidatos si fuera preciso evaluar los riesgos especificos de estos respecto de una
funcién especifica y estan correctamente informados (v gr. en el texto de la oferta de
trabajo)*’. Ademas, podria haber supuestos excepcionales (empresas de tendencia
y para puestos de tendencia) en los que fuera necesario revisar la informacion de
acceso publico relativa a los candidatos en relacion con las opiniones politicas,
las convicciones religiosas. Por su parte, si se tratara de datos extraidos de redes
profesionales, la situacion seria distinta porque, precisamente, la presencia en las

4 En esta linea también, Méndez, V., “Redes sociales y procesos de seleccion”, Actualidad
Juridica Aranzadi, n® 937, 2018, p. 12 y Rodriguez Escanciano, S., Derechos laborales digitales:
garantias e interrogantes, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2019, p. 208.

# Esta recomendacion pretende unificar el tratamiento y control de los riesgos que
la exposicion actual a las nuevas tecnologias y los medios de comunicacion electronica
plantea en cuanto a la defensa de los derechos y libertades fundamentales de los
trabajadores.

# Afirma también que los datos de los candidatos deberian eliminarse en el
momento en que se tome la decision de no contratarlos (aunque sera posible conservarlos
para futuras convocatorias si se advierte de ello y se permite a los candidatos solicitar la
cancelacion de sus datos en cualquier momento).

46 Tarabini Castellani Aznar, M., “Redes sociales del trabajador, proteccion de datos y acceso
al empleo”, op. cit., ps. 266-267. También, Mercader Uguina, Proteccion de datos y garantia de los
derechos digitales en las relaciones laborales, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2019, 3* edicion, p.
91.

4T Dictamen GT29 2/2017 sobre el tratamiento de datos en el trabajo, cit.
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mismas ya tiene una connotacion profesional®. En estas, el profesional, de manera
voluntaria proporciona aquellos datos que estima relevantes a esos efectos.

Al margen de estas particulares consideraciones para redes profesionales
y para determinados trabajos, la posibilidad y realidad de captacion de datos
en redes se potencia y amplia cuando en el proceso intervienen algoritmos que,
precisamente, tienen su fortaleza en localizar datos de muy distinta naturaleza, de
fuentes diversas y seleccionar los candidatos mas idoneos, lo que supone, ademas
emitir decisiones predictivas®.

3.2. Decisiones automatizadas y elaboracion de perfiles

El art. 22 RGPD establece (no asi la Ley espafiola) la prohibicion general
de las decisiones basadas Unicamente en tratamiento automatizado. Esto es,
el derecho a no ser objeto de una decision basada tinicamente en el tratamiento
automatizado, incluida la elaboracion de perfiles®, que produzca efectos juridicos
en ¢l (individuo) o le afecte de modo similar y que no se basaran en las categorias
especiales de datos, salvo que medie consentimiento o puedan aducirse razones
de un interés publico esencial, con las cautelas sobre el mismo expresadas en el
RGPD vy siempre que se hayan tomado medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado. Ello supone, como
expresa el GT29, que en las decisiones automatizadas los datos han de ser tratados
de manera leal, licita y transparente pues la elaboracion puede ser desleal y generar
discriminacion, por ejemplo, al denegar a las personas el acceso a oportunidades
de empleo®'.

Por tanto, hay una prohibicion general de decisiones individualizadas
basadas tinicamente en tratamiento automatizado pero aquellas dos excepciones

4 En Alemania, la Ley Facebook permite a los empresarios consultar los datos de candidatos
recogidos en redes sociales profesionales (LinkedIn, Xing...) y los contenidos en redes sociales
generalistas (Facebook, Twitter, Myspace...).

4 Qlarte Encabo, S., “La aplicacion de inteligencia artificial a los procesos de seleccion de
personal..., op. cit., p. 82.

0 El art. 4.4 RGPD define la elaboracion de perfiles como toda forma de tratamiento
automatizado de datos personales consistente en utilizar datos personales para evaluar determinados
aspectos personales de una persona, en particular para analizar o predecir aspectos relativos al
rendimiento profesional, situacion econdmica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad,
comportamiento, ubicacion o movimientos de dicha persona fisica. Aun cuando la referencia
normativa conjunta a decisiones automatizas y a elaboracion de perfiles sea frecuente y ello pueda
conducir a pensar que siempre han de ir juntas, puede no ser asi. Esto es, pueden llevarse a cabo
decisiones automatizas con o sin elaboracion de perfiles y la elaboracion de perfiles puede darse sin
realizar decisiones automatizadas.

SU Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los
efectos del Reglamento 2016/679, cit., p. 12.
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(autorizacion por ley y consentimiento explicito del interesado) se acompafian
de otra especialmente importante en el ambito que estamos tratando. Se trata
de los supuestos en los que sea necesario para la celebracion o la ejecucion de
un contrato y, asi, serian posibles las decisiones individuales exclusivamente
automatizadas y la elaboracion de perfiles a efectos de contratacion pero aqui, el
criterio de necesidad sera requisito de licitud®. Ademas, el art. 22 se aplicara a las
decisiones Uinicamente automatizadas parciales o previas (elaboracion de perfiles)
y a las finales y definitivas, pero siempre que produzcan efectos juridicos o afecten
significativamente de modo similar a la persona interesada. Asi, como ya ha sido
precisado doctrinalmente, esa afectacion juridica o significativa a los interesados
de las decisiones automatizadas, es otra pieza clave del precepto. Claramente, las
decisiones automatizadasy la elaboracion de perfiles en el acceso al empleo entrarian
aqui y, con frecuencia, se cumpliria con el requisito de necesidad (volumen de
datos, personal afectado). No obstante, si no fuera asi, las decisiones automatizadas
solo podrian actuar como colaboradores de los responsables empresariales, que
analizaran la informacién procesada y, podrian incluso, modificar la decision
automatizada™®.

Dejamos a un lado esta tltima reflexion y seguimos con aquellos supuestos
de autorizacion excepcional de decisiones totalmente automatizadas. En ellas, el
responsable del tratamiento asume la obligacion de adoptar medidas adecuadas
para salvaguardar los derechos, libertades e intereses legitimos de los interesados
y ello incluye, el derecho a obtener intervencion humana, junto con la posibilidad
de expresar el punto de vista e impugnar la decision. Esta intervencion, para no ser
ficticia, ha de consistir en una labor de supervision real y significativa y llevarse a
cabo por persona autorizada y competente para modificar —en su caso- la decision
tomada por medios automatizados, teniendo en cuenta todos los datos pertinentes™.
El GT29 concreta, en estos supuestos que suponen excepciones al régimen general,
el cumplimiento de las obligaciones de transparencia: a) informar al afectado de
que se esta llevando a cabo esa actividad, b) aportar informacion significativa sobre
la légica aplicable, c¢) explicar la importancia y las consecuencias previstas del
tratamiento. Ademas, los datos habran de ser tratados conforme a los principios
generales expuestos, habra que minimizarlos y tener capacidad para explicar

52 En esta linea Baz Rodriguez, J., Privacidad y proteccion de datos de los trabajadores en el
entorno digital Ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2019, p. 326. También, Mercader Uguina que sostiene
que la necesidad implica que no se pueden adoptar métodos menos intrusivos para la privacidad
-v. gr el volumen de candidaturas es muy elevado- (Proteccion de datos y garantia de derechos
digitales..., op. cit., p. 100).

53 Saez Lara, C., “Algoritmos y discriminacion en el empleo..., op. cit., ps. 10y 11.

% Baz Rodriguez, J., Privacidad y proteccion de datos de los trabajadores en el entorno
digital..., op. cit., p. 325. También, Adecuacion al RGPD de tratamientos que incorporan
inteligencia artificial, febrero 2020, https://www.aepd.es/sites/default/files/2020-02/adecuacion-
rgpd-ia.pdf, p. 28.
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y justificar la necesidad de su recopilaciéon y mantenimiento, siendo necesario,
por su parte, asegurar la exactitud de los datos en todas las fases del proceso y
compatibilizar -en su caso- el tratamiento ulterior con la finalidad original para la
que se recopilaron datos (v gr. cuando se consiga el empleo).

A esto habria que afadir, conforme al art. 35 RGPD, que serd necesaria
evaluacion del impacto de proteccion de datos (EIPD) cuando se lleve a cabo una
evaluacion sistematica y exhaustiva de aspectos personales de personas fisicas que
se base en un tratamiento automatizado, como la elaboracion de perfiles y sobre
cuya base se tomen decisiones que produzcan efectos juridicos para las personas
fisicas o que les afecten significativamente de modo similar (apartado. 3.a]). Esto
es, cualquier decision automatizada, incluida la elaboracion de perfiles, y con
independencia de que estan basadas tnicamente en tratamiento automatizados
de datos o de si concurre intervencion humana decisora®™. La EIPD ha de estar
documentada y cuando se evidencia un alto riesgo residual, ha de someterse a la
autoridad de control (en las condiciones establecidas en el arts. 36 RGPD). Ademas,
ha de concretarse en la adopcion de una serie de medidas especificas y concretas
para la gestion del riesgo orientadas a reforzar las obligaciones de cumplimiento®®.

Se englobaria tal actuacion en la responsabilidad proactiva, en linea con las
afirmaciones de la AEPD en relacion a las estrategias de trasparencia, gestion del
riesgo y mecanismos de auditoria y certificacion que permitan el cumplimiento de
las disposiciones del RGPD y mejoren la confianza de los usuarios en productos y
servicios basados en IA. El RGPD no establece de forma especifica qué elementos
de responsabilidad proactiva hay que implementar de forma obligatoria o la forma
de implementarlos, limitindose a proporcionar un amplio grado de flexibilidad
para que distintos tratamientos se adecuien a la norma. Sin embargo, si establece
que dichas medidas se han de seleccionar siguiendo un analisis basado en el riesgo
(RBT) y especificamente en el riesgo para los derechos y libertades de las personas
con relacion al tratamiento de sus datos personales y la elaboracion de perfiles.
Y entre estos riesgos, el mas caracteristico es el que se deriva del sesgo en los
sistemas de toma de decisiones sobre las personas o su discriminacion (algorithmic
discrimination) ',

En el ambito interno, también contiene previsiones en la linea arriba expuesta,
la Carta de derechos digitales®® que dentro de los derechos en el ambito laboral

55 Saez Lara, C., “Algoritmos y discriminacion en el empleo: un reto..., p. 10.

56 Aedp, Adecuacion al RGPD de tratamientos que incorporan inteligencia artificial, febrero
2020, p. 32-33-

57 AEPD, Adecuacion al RGPD de tratamientos que incorporan inteligencia artificial,
febrero 2020, p. 30.

58 Desde el Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital se ha elaborado la
Carta de Derechos Digitales de Espaiia, uno de los compromisos fundamentales del plan Espafia
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(XVIL4) establece que sin perjuicio del derecho a no ser objeto de una decision
basada unicamente en procesos de decision automatizada —salvo en los supuestos
previstos en la ley- se informara a los representantes de los trabajadores y a las
personas directamente afectadas sobre el uso de la analitica de datos o sistema
de IA en la gestion, monitorizacién o procesos de toma de decision en materia
de recursos humanos y relaciones laborales. Este deber de informacion alcanzara,
como minimo, al conocimiento de los datos que se utilizan para alimentar los
algoritmos, su logica de funcionamiento y a la evaluacion de resultados. Ademas,
cuando se empleen procedimientos de IA que produzcan efectos juridicos en las
personas o les afecten significativamente se reconocen los derechos a solicitar
supervision e intervencion humana y a impugnar la decision (Derechos ante la [A.
XXIIL2).

3.3. Unarecapitulacion de garantias desde la proteccion de datos, un apunte
desde la no discriminacion y la posible proyeccion a la Inteligencia
artificial

En materia de seleccion y contratacion de trabajadores, a la luz de la
normativa de proteccion de datos y en relacion a las decisiones automatizadas y
a la elaboracion de perfiles, el RGPD y el GT29 establecen garantias ligadas a
la obligacion de transparencia del responsable del tratamiento. En particular, este
derecho de informacion se concreta, cuando el tratamiento implique la toma de
decisiones basada en la elaboracion de perfiles (independientemente de si entran en
el ambito de las disposiciones del articulo 22), en la aclaracion de que el tratamiento
tiene fines tanto de elaboracion de perfiles como de adopcion de una decision sobre
la base del perfil generado®. Si se trata de decisiones Unicamente automatizadas,
la obligacion de informar de la decision totalmente automatizada y el supuesto
excepcional en el que se fundamenta aquella, dada la prohibiciéon general del art.
22 RGPD (celebracion de contrato), el derecho a obtener una intervenciéon humana
por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la decision.
En linea similar la AEPD precisard que si el tratamiento incluye la elaboracion
de perfiles o decisiones automatizadas, habrd que informar claramente que se

Digital 2025. En el proceso se ha contado con numerosas contribuciones de la sociedad civil, asi como
el trabajo de un grupo de expertos. El borrador de la Carta se sometio a consulta publica hasta el 21
enero 2021 y recoge un conjunto de principios y derechos para guiar futuros proyectos normativos
y el desarrollo de las politicas ptblicas de forma que se garantice la proteccion de los derechos
individuales y colectivos en los nuevos escenarios digitales. Reconoce el derecho a la igualdad
en los entornos digitales, la no discriminacion y la no exclusion y, ademas, en los procedimientos
de transformacion digital se aplicard la perspectiva de género.https://www.mptfp.gob.es/portal/
funcionpublica/secretaria-general-de-funcion-publica/Actualidad/2020/11/2020-11-19.html

% Grupo Trabajo del art. 29 de la Directiva Directrices sobre decisiones individuales
automatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679. 17/ES.
WP251rev.01, 2017 (revision 2018), p. 18.
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produce esta circunstancia, de su derecho a oponerse a la adopcion de decisiones
individuales automatizadas de acuerdo con el art. 22 RGPD, de la informacion
significativa sobre la logica aplicada y de la importancia y las consecuencias
previstas de dicho tratamiento para el interesado®. Junto a ello -como acabamos
de indicar-, en todo caso, siempre que la empresa acuda a un sistema automatizado
para la contratacion de trabajadores debera realizar la EIPDS!.

Como expresion de transparencia, el derecho a la explicacion, habra de ser
suficiente sobre como funciona un algoritmo sin revelar el secreto empresarial que lo
protege —después desarrollaremos algo mas esta cuestion- (vid. infra). En palabras
de Rivas Vallejo, sin facilitar informacion sobre el disefio técnico o informatico
del mismo, se puede compartir una explicacién funcional en lenguaje comun
para que cualquier persona interesada, sin los conocimientos técnicos suficientes,
pueda entender bajo qué parametros ha podido ser afectado por un modelo
matematico de decision®. Todo ello (y sin perjuicio de los derechos y acciones
de defensa colectivas) serian elementos para fundamentar una eventual demanda
por discriminacion algoritmica en el derecho a la igualdad de oportunidades en el
acceso al empleo®.

LY qué ocurriria ante la negativa a aportar aquella informacién o si esta no
fuera suficiente? Es interesante traer a colacion aqui la STJUE 19.4.2012 Asunto
Galina Meister®, en la que el tribunal europeo, aun partiendo de la consideracion
de que de las Directivas de igualdad de trato (Directivas 2000/43/CE, 2000/78/CE
y 2006/54/CE) no se deriva un derecho a acceder a la informacion relativa a si
al término del proceso de seleccion el empresario ha contratado a otro candidato,
matiza que la negativa empresarial a ofrecer esta informacion al aquel, que de
forma verosimil reune las condiciones enunciadas en el anuncio de contratacion y
cuya candidatura ha sido rechazada, genera efectos en la tutela antidiscriminatoria
pues tal denegacion, se puede considerar un indicio de que la decisiéon empresarial

8 Ademas, como otra manifestacion de transparencia, los responsables deben proporcionar
a los interesados, informacion sobre los mecanismos que les permita solicitar intervencion humana
en la evaluacion o cuestionar la decision tomada por el sistema de forma automatica, mas alla de lo
estrictamente establecido en los articulos 13 y 14 del RGPD (4decuacion al RGPD de tratamientos
que incorporan Inteligencia Artificial, cit., p. 23 y 34).

6! Saez Lara, C., “Algoritmos y discriminacion en el empleo: un reto..., p. 12.

82 La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op. cit., p. 327.

8 QOlarte Encabo, S., “La aplicacion de inteligencia artificial a los procesos de seleccion de
personal..., op. cit., p. 82.

8 C-415/10. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62010C-
J0415&from=es
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consistente en la no contratacion se ha producido por motivos discriminatorios (en
ese caso se alegaba sexo, edad y origen racial)®.

Cabria plantear aqui la oportunidad de aplicar esta garantia en los procesos
de reclutamiento tecnoldgico a través de algoritmos reforzando las reglas en
materia de prueba del Proceso de tutela de derecho fundamentales y libertades
publicas (arts. 177-184 LRIJS). En esta linea, la rabrica XXV de la Carta de los
derechos digitales tras declarar que todas las personas tienen derecho a la tutela
administrativa y judicial de sus derechos en los entornos digitales afirma que los
poderes publicos evaluaran las leyes administrativas y procesales vigentes a fin de
examinar su adecuacion al entorno digital y propondran, en su caso, las reformas
oportunas en garantia de los derechos digitales.

Al margen de ello y expuesta la proteccion vigente desde la proteccion de
datos, la irrupcion de la IA en el ejercicio de las potestades derivados del poder
de direccion lleva a cuestionarse si no podra producirse una colision con aquellos
principios generales o, lo que es 1o mismo, si la implantacion intensiva de aquella
en la organizacion del trabajo no desafia a la actual normativa de proteccion de
datos® (licitud, lealtad, transparencia, limitacion de finalidad, minimizacion,
exactitud, limitacion del plazo de conservacion y derecho de informacion)®’. Asi,
por ejemplo, en relaciéon a la minimizacion de los datos, no deberan de ser excesivos
y habran de recopilarse solo en la cantidad minima necesaria para la finalidad para
la que se recogen lo cual choca con el caracter expansivo del algoritmo y el uso de
cantidades masivas de datos de muy diversas fuentes (big data). Algo similar ocurre
con la limitacion de la finalidad, con el principio de calidad y con los periodos de
conservacion de los datos. Junto a ello se plantea que el actual marco regulador

% De esta forma, la sentencia parece avanzar una suerte de potestad o facultad de informacién
del candidato presuntamente discriminado sin perfilar, sin embargo, su alcance y la potencial
afectacion de derechos de otros candidatos -proteccion de datos, intimidad- (Alameda Castillo,
M.T., Estadios previos al contrato y discriminacion, op. cit., p. 329 y Carrizosa Prieto, E., “La
concrecion de los indicios de discriminacion en la Jurisprudencia comunitaria”, AS, n® 51, 2012,
BIB 2012/3057).

En cualquier caso, la sentencia de 2012 supone un avance respecto de posicionamientos
judiciales anteriores como el contenido en la STSUE 21.7.2011 Asunto Kelly. C-104/10 que
afirmaria la no existencia de un derecho del candidato a un puesto de trabajo a recibir informacion
sobre el proceso de seleccion (razones de contratacion de otros candidatos ante estimacion de
discriminacion por razon de sexo, edad, origen étnico).

% Se plantea ya, si el marco de obligaciones que incorpora el RGPD y la L0 3/2018 no deberia
ser evaluado y programado en su cumplimiento como consecuencia de los saltos cuantitativos y
cualitativos que se producen con la aplicacion de la IA en todo el proceso productivo y sobre la
persona del trabajador (CUATRECASAS. Instituto de Estrategia legal en RRHH. Proyecto Technos
2016-2019, Inteligencia artificial. Impacto en la organizacion del trabajo..., p. 26 e Informe
general. Impacto de las tecnologias disruptivas en la gestion de los recursos humanos, p. 212).

57 Arts. 5, 13 y 14 RGPD.
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de los datos personales es una herramienta insuficiente e incompleta frente a los
datos de entrenamiento del algoritmo que son andnimos o estan anonimizados vy,
ademas, el sesgo podria producirse de forma espontanea por el propio aprendizaje
progresivo que el algoritmo realiza automaticamente®,

Pesealareciente entrada en vigor de la actual normativa de proteccion de datos,
se cuestiona si esta no ha envejecido ya, de manera prematura, como consecuencia
de la presencia disruptiva de la IA en el mercado de trabajo. La propia Comision
europea en el Libro Blanco sobre IA precisa que sera necesario adaptar la normativa
sobre empleo (Directivas antidiscriminatorias) y ello nos lleva a plantearnos la
necesidad de reforzar las garantias (en una dimension proactiva y reactiva)® amén
de la que disciplina la proteccion de datos. En esta linea afirmar Rivas Vallejo que
el RGPD ha perdido vigencia y capacidad para absorber la complejidad del uso
de laTA" y ello pese a que la Propuesta de reglamento sobre IA recuerda la plena
aplicacion del RGPD y su cardcter complementario a las futuras normas sobre [A.

Llegados a este punto cabria plantearse si las propias garantias de la proteccion
de datos no podrian servir de base, exportarse o inspirar el uso ético y confiable
de laTA. No en vano las reglas que hoy tenemos sobre decisiones automatizadas y
elaboracion de perfiles, tratamientos tipicos de sistemas de IA, estan en las normas
de proteccion de datos. La respuesta, por tanto, ha de ser afirmativa’. La propia
AEDP se sitiia en esta linea como refleja su documento Adecuacion al RGPD de
tratamientos que incorporan Inteligencia Artificial. Una introduccion (febrero
2020). Entiende la Agencia que el empleo de estrategias de transparencia,
gestion del riesgo y mecanismos de auditoria y certificacion no sélo permitiran el
cumplimiento de lo establecido en el RGPD, sino que mejoraran la confianza de los
usuarios en los productos y servicios basados en IA. Sera, ademas, una actividad
continuada a lo largo de todo el ciclo de vida de los sistemas de 1A que exigen
vigilancia sobre la legitimidad ética de sus tratamientos y sobre los posibles efectos
inesperados en su funcionamiento’.

68 Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op. cit., p. 406.
% Vid., infra, 5.
0 Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial en el trabajo..., op. cit., p. 296.

"I En esta linea, sostiene Saez Lara que, en el contexto de la TA, las exigencias del estandar de
regulacion del RGPD, constituyen un modelo para la normativa antidiscriminatoria (“El algoritmo
como protagonista de la relacion laboral. Un andlisis desde la perspectiva de la prohibicion de
discriminacion”, TL, n® 155, 2020, p. 58).

2 https://www.aepd.es/sites/default/files/2020-02/adecuacion-rgpd-ia.pdf.

3 Para la AEPD se abriria también un nuevo mercado en este sector de actividad: ingenieros
de privacidad, auditores, esquemas de certificacion, profesionales acreditados, etc. https://www.
aepd.es/sites/default/files/2020-02/adecuacion-rgpd-ia.pdf., p. 7
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3.4. Perfilando el derecho de transparencia frente al algoritmo

Las garantias expuestas las trasladamos ahora a las decisiones automatizadas
adoptadas por algoritmos y el derecho de transparencia frente a ellos supone que
la persona interesada debe poder obtener informacion sobre el mecanismo que ha
llevado a la conclusion que le afecta y la decision que le perjudica™ (informacion
significativa sobre la logica aplicada). Como expone el Consejo Econdémico y
Social europeo, esa transparencia no consiste en revelar codigos, sino en hacer
inteligibles los parametros y criterios de las decisiones que se toman’. En esta
linea el reciente RD Ley 9/2021, de 11 de mayo’ (conocido como Ley riders)
establece el derecho de los representantes de los trabajadores de ser informados
por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los
algoritmos o sistemas de IA que afecten a la toma de decisiones que pueden incidir
en las condiciones de trabajo, el acceso y el mantenimiento del empleo, incluida
la elaboracion de perfiles”. Por su parte, en la Propuesta de reglamento sobre IA,
para los sistemas de alto riesgo —entre los que se incluyen los utilizados en la
seleccion de trabajadores-, se exige transparencia suficiente —no trasparencia total-
y la obligacion de aportacion de informacion clara y adecuada a los usuarios y
medidas de supervision humana apropiadas para minimizar riesgos’®. También
en esta linea, la Recomendacion del Consejo OCDE sobre 14 recoge entre sus
principios la exigencia de que los sistemas de IA sean transparentes y claros, de
manera que permitan a sus usuarios entender su funcionamiento y resultados™.

Pero (hasta donde llega esa informacion que articula el derecho de
transparencia del interesado y, también de los representantes de los trabajadores?
Revisamos a continuacion los limites desde normas internas y comunitarias que
parecen proteger el acceso al codigo fuente del algoritmo. Desde las normas de la
Unién Europea:

- El Considerando 63 RGPD establece que el derecho de proteccion de datos
no debe afectar negativamente a los derechos y libertades de terceros,
incluidos los comerciales o la propiedad intelectual y, en particular, los
derechos de propiedad intelectual que protegen programas informaticos.

™ Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op. cit., p. 313.

Shttps://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3A0J.C_.2018.440.01.0001.01.
SPA&toc=0J%3AC%3A2018%3A440%3ATOC

" Por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales de
las personas dedicadas al reparto en el ambito de las plataformas digitales.

" Vid. infra, 6.
8 Vid., con mas detalle, infra 4.

" Adoptada el 22 mayo 2019 por 42 paises. https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/
OECD-LEGAL-0449?_ga=2.267309259.451607837.1621959205-2025991329.1621959204
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Asi, en base al Reglamento, podria negarse el acceso al codigo fuente de un
eventual algoritmo utilizado en un proceso de seleccion y contratacion de
trabajadores en caso de reclamacion de personas interesadas®.

- Conforme a la Directiva 2009/24/CE, sobre la proteccion juridica de los
programas de ordenador® no pueden acogerse a la proteccion de los
derechos de autor (Considerando 11) “/as ideas y principios implicitos en
los elementos del programa, incluidas las de sus interfaces” y tampoco
lo estaran “la logica, los algoritmos y los lenguajes de programacion
que abarquen ideas y principios”. Pese a que esta declaracion excluiria
la proteccion de los algoritmos por la via de los derechos de autor, la
STJUE 22.12.2010 Asunto Bezpecnostni softwarova asociase entendio que
la combinacion matematica a la que llamamos algoritmo si constituye una
creacion intelectual, la que se documenta y escribe en lenguaje de codigo.
Asi el objeto de proteccion conferida por la Directiva abarcaria el programa
de ordenador en todas sus formas de expresion, que permiten reproducirlo
en diferentes lenguajes informaticos, tales como el codigo fuente y el codigo
objeto®. Avanzando en esta linea, la Directiva si ampararia una proteccion
indirecta del algoritmo, cuando pueda plasmarse por escrito, ya que la norma
extiende la proteccion a toda la documentacion técnica y los manuales de
uso de un programa, donde puede recogerse el citado algoritmo®® (STJUE
2.4.2012 Asunto SAS Institute Inc. v World Programming Ltd)*.

A nivel interno, se descarta la proteccion de los algoritmos por la via de la
propiedad industrial (Ley de Patentes), presenta dificultades de proteccion por la
via de los derechos de autor (Ley de Propiedad intelectual) y puede reconducirse,
cumpliendo algunos requisitos, a la proteccion dispensada por los secretos
comerciales (Ley Secretos empresariales):

- En relacion a las patentes (art. 4.1 de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de
Patentes) se requieren tres requisitos: novedad, actividad inventiva, y
aplicacion industrial. Estas podrian ser caracteristicas predicables de
los algoritmos pero el apartado cuarto de este articulo recoge una serie
de supuestos excluidos de la proteccion que ofrece la patente por no ser
considerados invencion y, entre ellos, estan los métodos matematicos.

8 Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op. cit., p. 305.

81 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0024 &-
from=ES

82 Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op. cit., p. 316.

8 Economist & Jurist, Proteccion legal de los algoritmos, https://www.economistjurist.es/
articulos-juridicos-destacados/proteccion-legal-de-los-algoritmos/. 8.10.2018.

8 https://eu.vlex.com/vid/judgment-of-the-court-838782369?from_fbt=1&forw=go&fbt=webapp _
preview
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También, el art. 52 del Convenio sobre Concesion de Patentes Europeas®
excluye en su apartado 2 “a) los descubrimientos, las teorias cientificas y los
métodos matematicos; (...) ¢) (...) asi como los programas de ordenador”.
Ello ha servido de base a la Oficina Europea de Patentes (OEP) para denegar
las solicitudes presentadas para patentar algoritmos®e.

El RD Legislativo 1/1996, de 12 de abril (Ley de Propiedad Intelectual)
descarta la proteccion bajo derechos de autor de “las ideas y principios
en los que se basan cualquiera de los elementos de un programa de
ordenador incluidos los que sirven de fundamento a sus interfaces”.
Por tanto, la proteccion de los algoritmos desde el &mbito de los derechos
de autor se encuentra imposibilitada de forma directa. No obstante, como
acabamos de ver, la jurisprudencia comunitaria si incorpora margenes de
proteccion (vid. supra).

Y llegamos a los secretos empresariales. Los algoritmos, como elementos
de know-how, pueden gozar de la proteccion que confiere la Ley 1/2019,
de 20 de febrero de 2019, de secretos empresariales que transpone la
Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8
de junio de 2016, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos
y la informacion empresarial no divulgados (secretos comerciales)
contra su obtencidn, utilizaciéon y revelacion ilicitas. Para ello, el
algoritmo deberd tener la consideracion de secreto empresarial. Sera este
cualquier informacion, relativa a cualquier &mbito de la empresa, incluido
el tecnologico, cientifico, industrial, comercial, organizativo o financiero,
que reuna tres condiciones fundamentales: a) que sea secreta, en el sentido
de no ser generalmente conocida ni de facil acceso para los circulos en que
normalmente se utilizaria, b) que tenga valor empresarial como consecuencia
de su caracter secreto y ¢) que se hayan adoptado medidas razonables por
parte de su titular para que permanezca secreto. De esta forma, para que exista
un secreto protegible no es suficiente con que el titular de la informacion
aduzca simplemente que ella es secreta o confidencial sino que es necesario
que efectivamente lo sea y que su revelacion produzca perjuicios econdmicos
o merme las ventajas competitivas de su titular®’. Algunos ejemplos de

85 Convenio de Munich sobre Concesion de Patentes Europeas, 5.10.1973 (version consolida-
da tras la entrada en vigor del Acta de revision de 29.11.2000). https://www.oepm.es/es/propiedad
industrial/Normativa/normas_sobre proteccion_de invenciones/Derecho _europeo de patentes/
Convenio_de Munich_sobre Concesion_de Patentes Europeas.html

8 Economist & Jurist, Proteccion legal de los algoritmos, cit.

87 Azuaje, M., “El dilema de la transparencia algoritmica y los secretos empresariales”,
ADefinitivas. Compartimos Derecho, AD 78/2020, https://adefinitivas.com/adefinitivas-
internacional/el-dilema-de-la-transparencia-algoritmica-y-los-secretos-empresariales-a-cargo-de-
michelle-azuaje/
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practicas para mantener seguro el secreto serian limitar el acceso a la
informacion relevante, encriptar los ficheros o archivos que puedan tener
informacion sensible, desarrollar politicas de empresa para regular el
acceso a ficheros o firmar acuerdos de confidencialidad con aquellas
personas que pudieran gozar de un acceso directo a la informaciéon
especialmente sensible. El algoritmo como secreto empresarial gozara
de una naturaleza patrimonial, sera objeto de derecho de propiedad por
parte de su titular, que podra transmitirlo o licenciarlo y toda apropiacion,
revelacion o utilizacion realizada sin su consentimiento o incumpliendo
los pactos por los que se permitié su uso o acceso, se considerara una
violacion de secreto empresarial ilicita con la consiguiente obligacion de
reparacion de los dafos y perjuicios causados (art. 10 Ley 1/2019).

En definitiva, el acceso al algoritmo goza de la proteccion de los secretos
empresariales y opera como un limite al derecho de transparencia pero, en el
actual contexto de desarrollo tecnoldgico y de avance de la [A y el Big Data, esto
puede derivar en situaciones desequilibradas, injustas o resultar lesivo de derechos
que gozan del maximo rango de proteccion constitucional como el derecho a
la no discriminacion y el derecho a la proteccion de datos personales. De ahi la
necesidad de aumentar los niveles de acceso y transparencia® y avanzar en el
marco de garantias a nivel privado (individual y colectivo) y a nivel ptblico®. En
esta linea, los controles previos y la posibilidad de realizacion de auditorias de los
algoritmos, serian especialmente adecuadas en la medida en que, sin revelar la
propia formula, se someterian sus resultados a control, para evidenciar si subyace
un comportamiento contrario al ordenamiento juridico®.

-La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informaciéon publica, y buen gobierno no se aplica a los trabajadores en
el contexto de una relacion de trabajo o a candidatos a un empleo pues
es una herramienta al servicio de la transparencia de las caracteristicas
principales del funcionamiento de los algoritmos que pueden esgrimir los
administrados ante la Administracion Publica. En relacion a esta norma, en
fechas recientes, el Ministerio de Transicion ecoldgica se ha negado a liberar
el codigo fuente del Programa BOSCO que otorga o deniega el derecho
a recibir la ayuda del bono social de la luz en linea con la resolucion del
Consejo de Transparencia y buen Gobierno de 4 de septiembre de 2019. Esta
respuesta limita extraordinariamente la posibilidad de que los ciudadanos
comprueben si se ha producido arbitrariedad en la toma de decisiones y fue

8 Azuaje, M., “El dilema de la transparencia algoritmica y los secretos empresariales”, cit.
8 Vid. infra, 5y 6.

% Berrenechea, G., “El algoritmo como secreto industrial y su control de legalidad”, Legalto-
day, https://www.legaltoday.com/opinion/articulos-de-opinion/el-algoritmo-como-secreto-empre-
sarial-y-su-control-de-legalidad-2020-12-30/, 30.12.2020.
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objeto de recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Fundacion
CIVIO?'.

4. MARCO DE PROTECCION EN INTELIGENCIA ARTIFICIAL,
DONDE ESTAMOS Y HACIA DONDE CAMINAMOS. LA RES-
PUESTA EUROPEA: PROPUESTA DE REGLAMENTO EUROPEO
SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (2021)

Las instituciones comunitarias han facilitado e intensificado durante los
ultimos afios la cooperacion en materia de IA en toda la UE para impulsar su
competitividad y garantizar la confianza sobre la base de sus valores. En la UE, la
ventaja competitiva sera la union de progreso tecnocientifico y liderazgo ético®?, en
definitiva, un uso ético de la IA. Como expresa ADSUARA, los derechos humanos
no son un limite a la innovacién sino que le dan sentido®*. Tras la publicacion de la
Estrategia europea sobre la 14 en 2018 y previa consulta de las partes interesadas,
la Comision formuld en 2019 unas Directrices éticas para una IA fiable** y una
lista de evaluacion para 2020. No buscaba sustituir la formulacion de lineas de
actuacion politico-normativa en materia de IA sino simplemente enmarcar la
discusion sobre IA confiable (Trustworthly I4) para Europa. Se trata de generar un
clima de confianza social en la IA (en el plano individual y colectivo, como base
de la cohesion social)®. Este IA confiable se centra en el respeto por la autonomia
humana, la prevencion de dafios, la equidad, y la capacidad explicativa.

! https://civio.es/novedades/2020/09/03/codigo-fuente-radar-covid-transparencia-bono-
social/, 3.9.2021.
La Abogacia del Estado presentaria como prueba Informe pericial del Centro Criptografico Na-
cional en el que se afirmaba que se emplean procesos de calidad en la revision del codigo fuente
para evitar su vulnerabilidad (que a su vez puede ocasionar un impacto severo en distintos ambitos,
como la seguridad publica o la propia seguridad juridica de los administrados) lo que se lleva con
terceros de confianza independientes. Ello ofrece, segun el informe, garantias razonables (Rivas
Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op. cit., 347-354).

2 Cortina, A., “Etica de la inteligencia artificial desde Europa™, EI pais, 6 junio 2019.

% Las empresas aplauden que se regule la inteligencia artificial, pero alertan de su coste,
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2021/04/25/companias/1619371227 719934 .html,
24.4.2021.

% https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-8c1f-
0laa75ed71al

% Baz Rodriguez, J., Privacidad y proteccion de datos de los trabajadores en el entorno
digital, Ed. Bosh, Wolters Kluwer, Madrid, 2019, p. 294.
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Paralelamente, en diciembre de 2018 se publico el primer Plan coordinado
sobre la 14°® como compromiso conjunto con los Estados miembros y el Consejo
Econoémico y Social Europeo publicaria diversos dictamenes relativos al impacto
social de 1a IA, asumiendo el compromiso, como representantes de la sociedad civil
europea, de estructurar, centralizar e impulsar un debate en la materia en el que
intervinieran todas las partes interesadas. En el Dictamen Inteligencia artificial:
anticipar su impacto en el trabajo para garantizar una transicion justa (2018)%7,
recoge su posicionamiento en la materia. Parte de la afirmacion de que los sesgos
de los algoritmos, los datos de entrenamiento y los posibles efectos perversos
de discriminacion siguen siendo controvertidos pues, para unos, los programas
informaticos de contratacion predictivos podrian reducir las discriminaciones en la
contratacion y favorecer la contratacion de los objetivamente mejores y, para otros,
los algoritmos de contratacion siempre pueden reflejar sesgos de los programadores
y de los robots-contratadores. Por ello, es necesario velar porque sea posible un
recurso humano en relacion con el principio de transparencia: derecho a solicitar
los criterios de decision y por qué la recogida de los datos y su tratamiento, que
habran de responder a los principios de proporcionalidad y finalidad. Y, en todos
los casos, los datos solo podrian utilizarse para los fines para os que han sido
recogidos.

Por su parte, la Comision, en Libro Blanco sobre la IA. Un enfoque europeo
orientado a la excelencia y la confianza, publicado en 2020%, expondria una
vision clara de la IA en Europa: un ecosistema de excelencia y confianza que
sienta las bases de la Propuesta de reglamento 2021. La consulta publica sobre
el Libro Blanco contd con una amplia participacion e iba acompafiado de un
«Informe sobre las implicaciones en materia de seguridad y responsabilidad civil
de la inteligencia artificial, el internet de las cosas y la robotica». La Comision
Europea ha presentado (21 abril 2021) su Propuesta de reglamento para
regular el uso de la TA%. En palabras de Margrethe Vestager'® en materia de TA
«...la confianza es una necesidad, no un lujo. Con estas normas historicas, la UE
encabeza el desarrollo de nuevas normas mundiales para garantizar que se pueda
confiar en la 1A (...). Ademdas, al establecer los estandares [del sector] podemos
allanar el camino hacia la tecnologia ética en todo el mundo y garantizar que la
UE siga siendo competitiva”. La Comision europea aspira a fijar unos estandares

% https://eur-lex.europa.ew/legal-content/ES/TX T/HTML/?uri=CELEX:52018DC0795& from=DA
°7 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE 1473 & from=ES
% https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/ac957f13-53c6-11ea-aece-01aa75ed7 1al

* EUROPEAN COMMISSION, Proposal for a Regulation of the European Parliament and
the Council, Laying down harmonized rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act)
and amending certain Union legislative Act (Brussels, 21.4.2021 COM [2021] 206 final 2021/0106
[CODY)).

100" Vicepresidenta ejecutiva responsable de la cartera de una Europa Adaptada a la Era Digital.
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internacionales en el sector de la IA, como ya hizo en materia de proteccion de
datos y lograr una posicion de liderazgo mundial. Reconoce que esta tecnologia
tiene un enorme potencial en ambitos tan diversos como la salud, el transporte, la
energia, la agricultura, el turismo o la ciberseguridad pero también entrafia riesgos
que pueden amenazar la seguridad de las personas y los derechos fundamentales;
precisamente cita como ejemplos la opacidad de muchos algoritmos utilizados en
los ambitos de la contratacion, la asistencia sanitaria o la aplicacion de la ley. Por
eso, ante el rapido desarrollo de la misma se quieren establecer reglas que fomenten
una LA «centrada en el ser humano, sostenible, segura, inclusiva y fiabley.

En este sentido, el Libro Blanco sobre I4 ya definiria previamente cuales
habrian de ser las lineas de la futura normativa europea en la materia que deberia
exigir a los datos de entrenamiento y a su registro y entrada, garantias de respeto
a los derechos fundamentales que constituyen el pilar social de la UE. Entre otros,
requisitos que garanticen que los sistemas de IA se entrenan con conjuntos de datos
amplios que sean suficientemente representativos, especialmente para garantizar
que todas las dimensiones de género, etnicidad y otras posibles razones de
discriminacidn ilicita queden correctamente reflejadas en esos conjuntos de datos.
También requisitos destinados a garantizar que la privacidad y la proteccion de
datos estan adecuadamente protegidos mientras se usan los productos y servicios
basados en IA con arreglo al RGPD.

Siguiendo con la Propuesta de reglamento sobre IA, cuando esta se apruebe,
se aplicard de forma directa a todos los Estados miembros y a todos los actores
publicos y privados, tanto dentro como fuera de la UE, cuando los sistemas de [A
estén ubicados en ella o su utilizacion afecte a ciudadanos que residen en los 27.
Asi, podré afectar tanto a los proveedores (v gr. una empresa que desarrolle una
herramienta de evaluacién de CV) como a usuarios de sistemas de IA de alto riesgo
(por ejemplo, un banco que compre esa herramienta). La normativa no se aplica,
sin embargo, a los usos privados no profesionales.

La IA se define en el Propuesta de Reglamento como un software que, a
partir del uso de técnicas matematicas y de programacion que se enumeran en el
Anexo I (lo que se conocen como algoritmos) produce resultados que sirven para
realizar predicciones, recomendaciones de decisiones futuras. La idea de partida
es la necesidad de minimizar los riesgos que produce una actividad a la que no
se puede o no se quiere renunciar (la misma de casi cualquier otra regulacion de
actividades de riesgo, por ejemplo, las industriales). A partir de aqui, se pueden
utilizar varios instrumentos o técnicas de intervencion: la prohibicion total o
parcial de ciertas actividades para evitar los riesgos (siguiendo el principio de
precaucion), un régimen autorizatorio (control preventivo), otras formas de control
preventivo (declaraciones responsables, por ejemplo), un control exclusivamente
posterior (responsabilidad civil y, en su caso, penal de quien causa dafos utilizando
esa técnica creadora de riesgos), todo ello acompafiado de un aparato inspector,
que actia, normalmente, a instancia de los perjudicados y que ayuda a estos y a
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los tribunales a descubrir y acreditar las conductas infractoras. En la Propuesta de
reglamento se combinan esos enfoques, que ademas se adaptan a la especialidad y
complejidad del objeto de regulacion'®,

Las nuevas reglas se han elaborado basandose en el nivel de riesgo y la
Propuesta de reglamento establece cuatro categorias: riesgo inadmisible, alto
riesgo, riesgo limitado y riesgo minimo'”. Los sistemas de IA incluidos en la
primera seran prohibidos, pues se consideran una clara amenaza para la seguridad,
los medios de subsistencia y los derechos de las personas. Esto abarca los sistemas
o las aplicaciones de IA que manipulan el comportamiento humano para eludir la
voluntad de los usuarios (por ejemplo, juguetes que utilicen asistencia vocal para
incitar a comportamientos peligrosos a los menores) y sistemas que permitan la
puntuacion social por parte de Gobiernos. Los de alto riesgo estaran sometidos
a una serie de obligaciones muy estrictas antes de que puedan comercializarse
y abarcan las tecnologias de IA empleadas en infraestructuras criticas como el
transporte (que pueden poner en peligro la vida), sistemas utilizados para filtrar
los CV de candidatos en procedimientos de contratacion, que pueden discriminar,
o sistemas de calificacion crediticia que pueden impedir que una persona obtenga
un préstamo'®,

Ahora bien, dentro de este grupo, hay niveles. Un primer nivel seria el
de aplicaciones de alto riesgo que sirven para la identificacion biométrica

101" Huergo Lora, A., El proyecto de Reglamento sobre la Inteligencia Artificial,

https://almacendederecho.org/el-proyecto-de-reglamento-sobre-la-inteligencia-
artificial, p. 1.

12 En el caso de sistemas de IA de riesgo limitado, se exigen obligaciones especificas de

transparencia (v gr. en los robots conversacionales, los usuarios deberan ser conscientes de que
estan interactuando con una maquina para poder tomar una decision informada de continuar o
no). Por su parte, para los de riesgo minimo o nulo, la Propuesta permite el uso gratuito de tales
aplicaciones (videojuegos basados en la IA o filtros de correo basura) y no interviene aqui, ya que
estos sistemas de 1A solo representan un riesgo minimo o nulo para los derechos o la seguridad de
los ciudadanos.

13 En detalle, IA aplicadas en infraestructuras criticas (por ejemplo, transportes), que

pueden poner en peligro la vida y la salud de los ciudadanos; formacion educativa o profesional, que
pueden determinar el acceso a la educacion y la carrera profesional de una persona (por ejemplo,
puntuacién en examenes); componentes de seguridad de los productos (por ejemplo, aplicacion de
IA en cirugia asistida por robots); empleo, gestion de trabajadores y acceso al trabajo por cuenta
ajena (por ejemplo, sistema de IA procesos de seleccion o clasificacion de CV para procedimientos
de contratacion); servicios publicos y privados esenciales (por ejemplo, sistemas de calificacion
crediticia que priven a los ciudadanos de la oportunidad de obtener un préstamo); aplicacion de las
leyes, que pueden interferir con los derechos fundamentales de las personas (por ejemplo, evaluacion
de la fiabilidad de las pruebas); gestion de la migracion, el asilo y el control de las fronteras (por
ejemplo, comprobacion de la autenticidad de los documentos de viaje), administracion de justiciay
procesos democraticos (por ejemplo, aplicacion de la ley a un conjunto concreto de hechos).
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(videovigilancia con identificacion de sujetos) y para el funcionamiento de
infraestructuras criticas'®. Para estas se exige verificacion previa por un tercero
independiente!'®. El segundo nivel es el de aquellas aplicaciones tipicas de la TA
predictiva, como las que sirven para determinar la admision (o no) de estudiantes
a centros educativos, la contratacion de trabajadores o su promocion dentro de la
empresa, la concesion -0 denegacion- de créditos, la concesion de prestaciones
sociales (y la vigilancia sobre el cumplimiento de sus condiciones)!®. Aqui, cada
fabricante o disefiador tendra que establecer, en cada producto de IA y en su proceso
de creacion y aplicacion, una serie de medidas dirigidas a cumplir suficientemente
los requisitos establecidos en los arts. 8-12 de la Propuesta y documentarlo.
Esas medidas no seran las mismas en todos los casos, sino que tendran que ser
proporcionales al tipo de aplicacion, a su complejidad, a los dafios que pueda
causar, al riesgo de que tales dafios se produzcan...'”,

Dentro de este grupo de las aplicaciones de alto riesgo, en los dos niveles
se concretan obligaciones gobernanza de datos, seguridad y supervision humana
y deberes de transparencia'®. En concreto, aquellas habran de estar basadas en
datos de alta calidad, representativos, libres de errores y completos (art. 8). Es
preciso documentar y archivar los datos generados en la creacion y utilizacion de
la aplicacion (art. 9), que debe estar bien hecha y ser fiable («Solidez, exactitud y
seguridady, art. 12), quedar siempre sometida a la direccion humana (art.11, que
entre otras cosas prohibe que el sistema pueda rechazar la intervencion humana
o saltarse los mecanismos de seguridad establecidos en la aplicacion) y tener un
grado de transparencia suficiente (art- 10). No se exige una transparencia total,

104 Sistemas que controlan una central energética o de abastecimiento de agua, por ejemplo

y cuyo mal funcionamiento, o ataque malicioso, podrian causar dafios muy graves.

105 Para estos supuestos en los que la Propuesta exige que la conformidad sea certificada por
un tercero (aplicaciones de IA que se utilizan en productos sometidos a normativa de seguridad, las
de identificacion biométrica y las de manejo y control de infraestructuras criticas), se regulan las
entidades de verificacion en términos similares a otros sectores: entidades que son independientes
de las empresas cuyos productos verifican, y que estan sometidas a regulaciéon administrativa,
ademas de tener un seguro de responsabilidad y disponer de competencias técnicas suficientes. Sus
decisiones deberan estar sujetas a recurso (art. 29).

106 También la policia predictiva y la evaluacion de riesgos que se utiliza para distribuir los

recursos policiales o las aplicaciones de 1A dirigidas a su uso por jueces y tribunales.

197 Hay algunos casos en los que si se establecen normas que traducen los requisitos generales
en estandares concretos y la Propuesta hace referencia a ellas (IA que se aplique en productos que
tienen normas de seguridad que se extiendan también a aquella -vehiculos de transporte- o cuando
la UE apruebe estandares técnicos sobre algtin aspecto de la IA).

198 Tas aplicaciones que no estén calificadas como de alto riesgo (las probabilidades de que

con ellas se causen dafios a derechos o bienes protegidos son menores) podran asumir codigos de
conducta voluntarios para dar cumplimiento a los requisitos establecidos para las aplicaciones de
alto riesgo.
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sino compatible «con el cumplimiento de las obligaciones legales del usuario
y del proveedory (art. 10.1), incluidas, 16gicamente, las de respetar los secretos
industriales utilizados en la propia aplicacion, a los que se hace expresa referencia el
art. 62.1. Como ya indicamos previamente, la regulacion de la transparencia es una
de las cuestiones mas delicadas en materia de derechos frente a la IA y la Propuesta
busca un equilibrio entre aquella y los derechos comerciales/empresariales que
protegen la propiedad del algoritmo. En base a ello, el proveedor debe mostrar
cdmo funciona la aplicacion, incluida su logica general, asi como los presupuestos
de partida o una descripcion de los datos que se hayan utilizado para su creacion,
pero no se le exige transparencia total sobre el sofiware utilizado'®.

En definitiva, todos estos sistemas de alto riesgo, entre los que se incluyen
aquellos aplicados a los procesos de seleccion y contratacion de trabajadores
(anuncio de vacantes, seleccion y filtro de solicitudes, evaluaciéon de candidatos
en las entrevistas/pruebas...), antes de ser comercializados, deberan seguir
procedimientos adecuados de evaluacion y mitigacion de riesgos, tener garantias
de alta calidad de los datos empleados que alimentan el sistema para minimizar
los riesgos y los resultados discriminatorios'®; tener un registro de la actividad
para garantizar la trazabilidad de los resultados, aportar documentacion detallada
sobre el sistema y su finalidad para que las autoridades evaltien su conformidad,
proporcionar informacion clara y adecuada a los usuarios y contar medidas
apropiadas de supervision humana para minimizar el riesgo. Ahora bien, como
ya ha sido apreciado a nivel doctrinal, queda mucho que concretar porque estos
requisitos son, en cierto modo, objetivos maximos a los que se debe tender, pero
pueden conseguirse de muchas maneras y también con niveles de intensidad
diferentes. Se puede aspirar a un nivel maximo, medio o minimo de calidad o de
seguridad'"'.

19 Vid., infra, 3.4y 6.

110 Aestosefectos, el Libro Blanco sobre I4 estableceriaque suregistro habriade parametrizarse
en cuando debe afectar a los datos empleados para entrenar a los sistemas de 1A de elevado riesgo
y, en algunos casos, la conservacion de los datos en si mismos, para facilitar el seguimiento y la
comprobacion de las acciones o decisiones de aquellos potencialmente problematicos, y para que,
asimismo, se incentive el respeto de tales normas por los agentes econdmicos desde el principio. Y,
por otra parte, habria de garantizarse la conservacion del conjunto de datos utilizado para entrenar
y probar los sistemas de 1A, especialmente una descripcion de sus principales caracteristicas y
el modo en que se escogio el conjunto de datos e incluso, en determinados casos justificados,
los propios conjuntos de datos, las metodologias de programacion y entrenamiento, asi como de
validacion. Estos requisitos de registro persiguen —asi se declara explicitamente- la evitacion de
sesgos discriminatorios.

' Huergo Lora, A., El proyecto de Reglamento sobre la Inteligencia Artificial,

https://almacendederecho.org/el-proyecto-de-reglamento-sobre-la-inteligencia-artificial, p. 5.
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Los Estados miembros deben establecer mecanismos de supervision y también
de sancion!'? y habran de designar una o varias autoridades nacionales competentes
para supervisar su aplicacion y ejecucion y llevar a cabo tareas de vigilancia del
mercado. En términos de gobernanza, la Comision propone que estas autoridades
controlen las nuevas normas, mientras que la creacion de un Comité Europeo de
IA (con representantes de cada Estado, la Comision y el Supervisor Europeo de
Proteccion de Datos) facilitara su aplicacion e impulsara la creacion de normas en
materia de IA y generard conocimientos especializados.

Cabria cuestionar si el futuro Reglamento comunitario agotara y resolvera
los problemas juridicos de la IA. Evidentemente no. En el ambito objeto de este
estudio, por ejemplo, al tratarse de aplicaciones de alto riesgo, para los algoritmos
empleados en los procesos de seleccion y contratacion de trabajadores, se precisaria
mayor concrecion y, ademads, aun cumpliendo con el régimen previsto, ello podria
no evitar dafios que suponen vulneraciones de derechos (los sistemas aprenden
en su funcionamiento). Asi, el cumplimiento de las obligaciones del Reglamento
o de las que puedan fijar las legislaciones nacionales permitiria evitar la sancioén
(responsabilidad administrativa) pero no asi la reclamacion por dafios y perjuicios
(responsabilidad civil) aunque pudiera valorarse en qué medida la responsabilidad
queda limitada (0 excluida?) como consecuencia de la aplicacion de esas medidas,
que en principio suponen una actuacion diligente dirigida a minimizar los riesgos.
Es mas, en el ambito del empleo, como veremos a continuacion, es necesario valorar
las distintas actuaciones y posibles incumplimientos de fabricante (productor,
desarrollador) pero también del empresario en el uso de los sistemas de IA.

Aqui, en el especifico ambito de las relaciones laborales (acceso y
desarrollo), el poder de direccion tecnoldgico basado en algoritmos puede
derivar en la adopcion de decisiones discriminatorias y vulneracion de distintas
manifestaciones del derecho de privacidad por lo que las garantias han de ir mas
alla del derecho de transparencia y el control en el disefio de los sistemas de IA.
Asi, habra que perfilar una auténtica gobernanza algoritmica con implicacion
de distintos actores!'3: controles ptblicos (certificacion/acreditacién —en su caso,

12 Ta comercializacion y/o uso de sistemas de IA que no cumplan con los requisitos de la

Propuesta, habra de ser sancionada (sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias) y se fijan
umbrales en funcion del tipo de incumplimiento: a) relativo a practicas prohibidas, 30 millones de
euros o el 6% del volumen de negocio anual total a escala mundial del ejercicio financiero anterior,
b) incumplimiento de cualquier otro requisito u obligacion de la Propuesta, hasta 20 millones de
euros o el 4% del volumen de negocio anual y ¢) suministiro de informacion incorrecta, incompleta
o engafosa a los organismos notificados y/o autoridades nacionales, hasta 10 millones de euros o el
2% del volumen de negocio anual total.

13 En esta linea, en materia de decisiones automatizadas, ROIG aboga por ir mas alla de
la responsabilidad algoritmica y avanzar hacia un marco regulador participativo y en constante
revision; una perspectiva dinamica complementaria mediante plataformas formales e informales
de cooperacion entre la regulacion juridica y las soluciones técnicas: gobernanza algoritmica (Las
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aparato sancionador publico, control judicial), privados (auditoria algoritmica,
declaracion responsable, evaluacion de impacto) y participacion de sujetos
colectivos (derechos de informacion y consulta, negociacion colectiva). Es decir,
abarcar actuaciones antes, durante y después de la utilizacion de algoritmos y
contemplar las dimensiones preventiva y reparadora. Tal planteamiento resulta
clave en la medida en que, de inicio, de forma consciente o inconsciente podrian
haberse incorporado sesgos pero, ademas, y al margen de aquellos, el algoritmo, se
nutre de otras informaciones o comportamientos no representativos de la poblacion
que pueden acabar produciendo efectos discriminatorios''*. Se trataria de aplicar
un vigilancia previa y permanente a la IA en las relaciones laborales, no de otra
manera proyectaremos la ética al desarrollo tecnolégico y haremos confiable la IA.

5. UN INTENTO DE FIJAR INCUMPLIMIENTOS, SUJETOS RES-
PONSABLES Y SUS CONSECUENCIAS. LAS LOGICAS PROACTI-
VAY REACTIVA

Conforme a lo dicho hasta aqui, el reclutamiento por algoritmo podria
concretarse en diversas decisiones, conductas vulneradoras de derechos
fundamentales (proteccion de datos -eventualmente también intimidad y secreto
de comunicaciones-, no discriminacion). Ademas, a nivel comunitario se avanzan
una serie de garantias que habran de cumplirse en los procesos de seleccion de
personal a través de algoritmo pues son sistemas de algo riesgo. Asi, los eventuales
incumplimientos generarian consecuencias indemnizatorias desde la optica de los
derechos fundamentales (uno o varios) y también sancionadoras (proteccion de
datos, empleo) junto con el régimen sancionador que habra de precisarse tras la
futura entrada en vigor del Reglamento sobre IA. Y, en este marco, los posibles
sujetos responsables podrian ser el empresario como gestor de las relaciones
laborales en la empresa!!® y usuario de sistemas de TA y el fabricante, desarrollador
del algoritmo (prestadores, en el lenguaje de la Propuesta de reglamento, «gue
introducen en el mercado o ponen en servicio sistema de I4»).

El panorama expuesto exige, a todas luces, una labor de adaptacion,
actualizacion y también de creacion en el ambito de la responsabilidad, principalmente,
administrativa y civil. Algo ya anunciado como necesario —como avanzamos- en la

garantias frente a las decisiones automatizas. Del Reglamento General de Proteccion de datos a la
Gobernanza algoritmica, Ed. Bosch, Barcelona, 2020, p. 20).

14 CUATRECASAS. Instituto de Estrategia legal en RRHH. Proyecto Technos 2016-2019,
Informe general..., op. cit., p. 202.

15 El empresario, ademas, podria ser responsable civil por cualquier persona con
responsabilidad en materia de seleccion de personal en la empresa como Departamentos de
RRHH o Relaciones laborales o incluso empresas externas de seleccion contratadas.

TEMAS LABORALES niim.159/2021. Pags. 11-51



Reclutamiento tecnolégico. Sobre algoritmos y acceso al empleo 45

Carta de derechos digitales (labor de evaluacion y reforma -XXV.4-). Ademas, como
ya referimos también, el disefio de la tutela antidiscriminatoria se enfrenta a nuevos
retos en su proteccion frente a discriminaciones directas e indirectas y se vislumbra
ya la necesidad de ampliar aquella a la discriminacion algoritmica ante decisiones
parciales o finales automatizadas. Aqui, sera clave la dimension proactiva (y sin
perder de vista su posible acumulacion a la reactiva, pese a las dificultades que,
en ocasiones, puede presentar) y la base de esta proteccion serian -en linea, como
vimos, con la vision de la AEPD- la transparencia, la explicabilidad, la evaluacion
de impacto y la auditoria algoritmica'’®. Solo a través de la transparencia y
explicabilidad podra evaluarse si el impacto discriminatorio deriva de la (falta de)
calidad de los datos, de la forma en que trabajan, o/y de los poderes de prediccion
algoritmicos!!’.

En este contexto, de cierto impasse normativo, y en el especifico &mbito de
la seleccidn y contratacion de trabajadores podriamos pensar en varias situaciones
posibles:

- El fabricante/desarrollador del sistema de IA cumple con el marco regulador
futuro de IA pero aun asi se han producido danos. Aqui ya se plantea si, en
el marco de la responsabilidad, no seria oportuna la fijacion de la obligacion
para aquel de concertar seguro obligatorio de responsabilidad civil''®,

- El fabricante/desarrollador y el empresario cumplen en origen pero se
producenresultados lesivos de derechos fundamentales (deep learning). Aqui,
centrandonos en el empleador, podriamos cuestionar si aplicar un esquema
de responsabilidad objetiva por dafio en tanto que garante de la igualdad
en las relaciones de trabajo en la empresa, con la posibilidad de valorar la
concurrencia de factores que aminoren o excluyan la responsabilidad.

- El fabricante/desarrollador del sistema de IA no cumple, el empleador
tampoco. El proveedor informatico disefid el algoritmo con sesgos que
arrojan resultados discriminatorios y el empresario lo sabe o incluso lo
ordend (oculta propositos discriminatorios detras del algoritmo). Ademas,
no cumple aquel las exigencias (futuras) de los sistemas de 1A de algo riesgo.

116 Saez Lara aboga por llevar a cabo las reformas normativas necesarias como la oportuna
inclusion en el art. 17 ET de la referencia o llamada de atencion al uso de aplicaciones de 1A
con la obligacion legal de que el empresario realice la evaluacion de impacto discriminatorio de
las decisiones automatizadas, incluidas la elaboracion de perfiles, con efectos sobre las personas
trabajadoras, en el momento de su contratacion o durante su relacion laboral (“Algoritmo y
discriminacion en el empleo..., op. cit., ps. 14y 17).

17 Séez Lara, C., “El algoritmo como protagonista de la relacion laboral, op. cit., p. 58.

118 CUATRECASAS. Instituto de Estrategia legal en RRHH. Proyecto Technos 2016-2019,
Inteligencia artificial. Impacto en la organizacion del trabajo..., p. 44.
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De partida, el empresario podria ser demandado en proceso de tutela
de derechos fundamentales y condenado a pagar indemnizacion por dafios y
perjuicios pero también el fabricante pues a tenor del art. 177. 1 LRJS pueden ser
legitimados pasivos en este procedimiento los «terceros vinculados al empresario
por cualquier titulo, cuando la vulneracion alegada tenga conexion directa con
la prestacion de servicios», 1o que permite incluir, entendemos, los procesos de
seleccion. No obstante, la dificultad probatoria ya presente en todos los supuestos
de discriminacion en el proceso de acceso a un puesto de trabajo se acrecienta
aqui, al tener que constatar de un lado, que el algoritmo es sesgado y, de otro, que
el empleador fue responsable de ello'”.

Imaginemos que el algoritmo de seleccion fue creado con sesgos y, ademas, se
han vulnerado las obligaciones en materia de proteccion de datos, se producirian,
entonces, dos vulneraciones de derechos fundamentales con las correspondientes
obligaciones de reparacion privadas y también podria entrar en escena el marco
sancionador publico. En estos casos, el sujeto pasivo es el empresario que es,
ademas, el responsable del tratamiento'* y podriamos pensar en las sanciones de
la LISOS y de la LOPDPyGDD. Conforme al art. 16.1.c) LISOS sera infraccion
administrativa muy grave «Solicitar de datos de cardcter personal en los procesos
de seleccion o establecer condiciones, mediante publicidad, difusion o cualquier
otro medio, que constituyan discriminacion en el acceso al empleo por motivos
de sexo, origen, incluido el racional o étnico, edad, estado civil, discapacidad,
religion o convicciones, opinion politica, orientacion sexual, afiliacion sindical,
condicion social o lengua dentro del Estado») mientras que en la norma interna de
proteccion de datos, el catalogo de sanciones administrativas es mucho mas amplio
(arts. 70-78 LODPyGDD) y alcanza a infracciones leves, graves y muy graves
que podrian aplicarse a incumplimientos en materia de proteccidon de datos en los
procesos de seleccion de personal y contratacion de trabajadores. Asi, por ejemplo,
el incumplimiento de las obligaciones del art. 22 RGPD en relacion a las decisiones
individuales automatizadas seria infraccion constitutiva de sancion muy grave si
se tratara de impedimento, obstaculizacion o no atencion reiterada al ejercicio de
los derechos alli establecidos, conforme a la LOPDPyGDD (art. 72. b)!*! y no

119 Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo..., op. cit., p. 343.

120 La responsabilidad del encargado de tratamiento es, como se conoce, mas limitada,
pues Unicamente responde de los daflos y perjuicios causados por el tratamiento cuando no haya
cumplido con las obligaciones normativas dirigidas especificamente a los encargados o cuando
haya actuado al margen o en contra de instrucciones legales del responsable (art. 82.5 RGPD).

12l También podria ser infraccion leve la no atencion a las solicitudes de ejercicio de los
derechos establecidos en ese art. 22 RGPD, cuando no sean constitutivas de infraccion muy grave
(art. 74 d] LOPDPyGDD).
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conforme a la LISOS'?, De cualquier forma, al aparato sancionador descrito
habra que sumar, cuando en los procesos de seleccidon y contratacion de
trabajadores intervengan algoritmos, las futuras sanciones administrativas
por incumplimiento de obligaciones en estos sistemas de alto riesgo.

- El fabricante cumple, el empresario no. Por ejemplo, manipula el sistema
o comprueba que el algoritmo esta captando datos que no debe y/o es
discriminatorio, no se respetan las garantias del art. 22 RGPD... y no adopta
medida alguna para evitarlo. Tal actuacion se concretaria en responsabilidad
civil del empresario por vulneracion de derechos fundamentales y
responsabilidad administrativa en los términos expuestos.

6. ESPACIOS PARA LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADO-
RES Y LA NEGOCIACION COLECTIVA

Al margen de tecnologia, en materia de acceso al empleo, la negociacion
colectiva incluye controles en el proceso y garantias frente a la no discriminacion.
Como ejemplo, el XVII Convenio colectivo estatal de empresas de Consultoria
y estudios de mercado y de la opinion publica'? establece que en caso de
reclamacion contra la seleccion efectuada formulada por alguna persona
trabajadora de la empresa que se estime injustamente pospuesta a favor de otra
persona, el Comité de Empresa tendra acceso a las Actas o Informe de evaluacion
y demés documentacion del proceso selectivo relativas al empleado reclamante y
al aspirante seleccionado'**.

El reclutamiento tecnologico y su potencial discriminatorio, supone, sin
embargo, un paso mas en la necesaria fijacion colectiva de controles y garantias
por parte de la representacion de los trabajadores y la negociacion colectiva.

12 Togicamente, las posibles sanciones administrativas no serian acumulables si
recayeran en los mismos sujetos, en base a los mismos hechos y fundamentos juridicos
(non bis in idem) y, en tal caso, impuesta una sanciéon por una de las autoridades (AEPD,
Autoridad laboral) la otra autoridad habria de cesar en su actuacion. En definitiva, operaria una
especie de regla implicita de prioridad en la actuacion temporal, la primera que resuelve bloquearia
la continuidad de la segunda (Cruz Villalon, J., Proteccion de datos personales del trabajador..., op.
cit., p. 91).

123 Resolucion DGE de 22 de febrero de 2018 (https://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/
pdfs/BOE-A-2018-3156.pdf).

124 Los procesos de seleccion aseguraran, ademas, la objetividad y no discriminacion de la
misma y en ellos tendran preferencia para ocupar el puesto o puestos de trabajo que se pretendan
cubrir con el nuevo o nuevos contratos, el personal de la empresa, siempre que obtenga igual
evaluacion en el proceso selectivo que las personas aspirantes a ingresar en la plantilla. La empresa
informara por escrito al inicio del proceso de seleccion a los representantes de los trabajadores del
tipo de proceso, filtros y actividades relacionadas con la seleccion (art. 12).
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Ello nos conduce a la idonea articulacion a este nivel del necesario derecho de
transparencia. Esto es, derecho de informacion individual y colectiva, informacion
que ha de ser basica y asequible (no hay que llegar al codigo fuente).

En este contexto, el Acuerdo Marco Europeo de los interlocutores sociales
sobre digitalizacion'” (2020) recoge, entre sus principios basicos, la garantia
del principio de control humano en la IA. Ello se concreta en que el despliegue
de estos sistemas debe seguir aquel principio, deben ser seguros y evitar riesgos
(evaluacion de riesgos e inclusion de oportunidades para mejorar la seguridad y
prevenir riesgos), seguir principios de equidad asegurando que los trabajadores y
grupos estén exentos de prejuicios y discriminacion injustos y ser transparente y
explicable con una supervision efectiva (su grado dependera del contexto, gravedad
y consecuencias)'*. Asi, los convenios colectivos y acuerdos de empresa habrian
de incorporar previsiones especificas en esta linea en materia de ingreso cuando la
empresa utilice IA en los procesos de seleccion de personal. O, al menos, consultar
e informar a los representantes de los trabajadores su introduccion y utilizacion.
La Comunicacién de la Comision Generar confianza en la inteligencia artificial
centrada en el ser humano'”’ apunta tal necesidad cuando la implementacion de
sistemas de IA en la empresa pueda provocar cambios en la organizacion del trabajo,
la vigilancia y su control, asi como en los sistemas de evaluacioén y contratacion
de trabajadores.

La Ley de Secretos empresariales de 2019 ya habria avanzado la posibilidad de
obtener de manera licita secretos empresariales cuando sean cuestiones relacionadas
con el ejercicio de los derechos de los trabajadores y los de representacion de estos
(art. 1.3). Trasladado a la IA, ello no puede entenderse en el sentido de que haya de
revelarse todo el algoritmo sino sus bases o logica de funcionamiento!. Ahora, en
esta linea ya, como se refirié previamente, el apartado dos del articulo tinico del RD
Ley 9/2021 incorpora, una nueva letra d) en el art. 64.4 ET que establece el derecho
de los representantes de los trabajadores de ser informados por la empresa de los
parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas
de IA que afecten a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones
de trabajo, el acceso y el mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de

125 https://www.ccoo.es/3ec9e3ddff84034¢1a796¢b52ac84c¢09000001.pdf

126 Vid., Baz Rodriguez, J., “El Acuerdo Marco Europeo sobre digitalizacion: un instrumento
esencial para el desarrollo de los derechos digitales laborales en Europa”, en AA.VV. (dir. J. Baz
Rodriguez), Los nuevos derechos digitales laborales de las personas trabajadoras en Esparia.
Vigilancia tecnificada, teletrabajo, inteligencia artificial, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2021, ps
436y ss.

127 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM:2019:168:FIN

128 Creix, J., Los algoritmos que rigen las relaciones laborales: asi son y asi se regulan.
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2021/05/13/companias/1620936778 868244 .html, 13 mayo
2021.
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perfiles. Se recoge, por tanto, un derecho de informacion pasiva que se avanzaria,
como vimos, en la Carta de derechos digitales'?.

Una precision adicional, la proteccion frente a los secretos empresariales se
dispensa a su titular que es «cualquier persona fisica o juridica que legitimamente
ejerza el control sobre el mismo» y se extiende frente a cualquier modalidad
de obtencion, utilizacion o revelacion de informacion. Serd el empresario el
protegido por la ley cuando sea €l el que ha disefiado, desarrollado el algoritmo
de seleccion de personal pero, si no ha sido asi (lo mas frecuente), sino que lo ha
hecho un proveedor tecnoldgico, es necesario incorporar algunos matices. De un
lado, podrian surgir responsabilidades (acciones civiles por dafios y perjuicios)
del empresario frente al proveedor tecnologico si este revelara datos esenciales de
algoritmo (mas alla de la transparencia suficiente y de la 16gica de funcionamiento
del mismo) y, de otro, el empresario solo podra cumplir con su obligacion de
transparencia frente al algoritmo (frente a los representantes de los trabajadores o
acciones individuales en caso de vulneracion del derecho de proteccion de datos
o indicios de discriminacion) cuando se le haya aportado esa informacion. De ahi
la importancia de cumplimiento y articulacion de la obligacion que establece la
Propuesta de Reglamento sobre la informacion adecuada y suficiente a los usuarios
en los sistemas de IA de alto riesgo.

Siguiendo con la negociacion colectiva, el XXIX Convenio colectivo del
sector de la banca 2021'*° ya incorpora previsiones en este sentido centradas en
las decisiones automatizadas y el derecho de informacion y trasparencia frente al
algoritmo. El art. 80.5, bajo la riibrica Derechos ante la IA comienza afirmando
que las nuevas herramientas basadas en algoritmos pueden aportar valor hacia
una gestion mas eficiente de las empresas, ofreciendo mejoras en sus sistemas
de gestion. Sin embargo, el desarrollo creciente de la aportacion de la tecnologia
requiere de una implantacion cuidadosa cuando se aplica en el ambito de las
personas. Por ello, las personas trabajadoras tienen derecho a no ser objeto de
decisiones basadas Unica y exclusivamente en variables automatizadas, salvo en
aquellos supuestos previstos por la Ley, asi como derecho a la no discriminacién

12 Vid. supra, 2.

130 Resolucion de 17 de marzo de 2021 que registra y publica el XXIV Convenio colectivo
del sector de la banca (BOE 30 marzo 2021).

Otro ejemplo previo de contenido mas limitado, el anexo del II Convenio colectivo de puertos
de Estado y autoridades portuarias (prorrogado provisionalmente en el III Convenio colectivo
-2019-2026 -BOE 13.6.2019 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-9021-)
estableceria que Recursos Humanos seleccionaria a los empleados, en niimero igual al requerido,
mediante la aplicacion del algoritmo de distancias con respecto al perfil necesario. En caso de
existir mas empleados de los necesarios con distancia idéntica, se realizarian las pruebas de
seleccion complementarias. En materia de garantias se recogeria que los perfiles personales de
todos los trabajadores y las herramientas de medida (algoritmo de distancia) estan a disposicion de
los miembros de la Comision Local.
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en relacion con las decisiones y procesos cuando ambos estén basados tinicamente
en algoritmos, pudiendo solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencion de
las personas designadas a tal efecto por la empresa en caso de discrepancia.

Ademas, las empresas informaran a la representacion legal de los trabajadores
sobre el uso de la analitica de datos o los sistemas de IA cuando los procesos
de decisiones en materia de recursos humanos y relaciones laborales se basen
exclusivamente en modelos digitales sin intervencion humana. Dicha informacion
abarcara, como minimo, los datos que nutren los algoritmos, la logica de
funcionamiento y la evaluacion de resultados. La concrecion en este convenio
colectivo del derecho de transparencia frente al algoritmo reproduce, exactamente,
los derechos digitales en el ambito laboral de la Carta de derechos digitales
(XVIL.4).

El referido derecho de informacion de los representantes de los trabajadores
del art. 64.4.d) ET supone un primer paso en la articulacion del derecho de
transparencia frente al algoritmo y en esa dimension colectiva de proteccion frente
a la TA (gobernanza colectiva)'®'. En la misma linea, esa referencia negocial del
convenio de Banca va un poco mas alla (como minimo, datos, 16gica y evaluacion
de resultados frente a los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los
algoritmos de la ley). Ademads, no se admiten decisiones totalmente automatizadas —
salvo excepciones- siendo requerida intervencion humana, se recuerda el derecho a
lano discriminacion en relacion con las decisiones y procesos basados (inicamente)
en algoritmos y se establece un mecanismo de solucion intraempresarial en caso de
conflicto (con intervencion de las personas designadas por la empresa).

Puede ser un buen comienzo pero, sin duda, la presencia creciente de
la TA en la gestion de las relaciones de trabajo en las empresas y su potencial
hacia el futuro, exigira intensificar los controles colectivos que han de venir
de la negociacion colectiva y de las competencias de los representantes de los
trabajadores. No olvidemos que las obligaciones que la Propuesta de reglamento
establece para los sistemas de algo riesgo son objetivos que admiten distintos
grados de concrecion y realizacion y aqui la accion colectiva sera clave. Por ello,
en aquellos aplicados a los procesos de seleccion y contratacion de trabajadores,
que antes de ser comercializados, deberan seguir procedimientos adecuados de
evaluacion y mitigacion de riesgos, los representantes de los trabajadores podrian
requerir auditoria de IA. Esto es, que el modelo algoritmico ha pasado el control
correspondiente a efectos de filtracion de sesgos discriminatorios en su uso y, en
su aplicacion, las oportunas revisiones periddicas para testar con la periodicidad

131 Sobre esta idea, desde los datos personales, Todoli, Signes, A., “La gobernanza colectiva

de la proteccion de datos en las relaciones laborales: Big Data, creacion de perfiles, decisiones
empresariales automatizadas y derechos colectivos”, RDS, n° 84, 2018 y Mantelero, A., “Personal
data for decisional purposes in the age of analytics: From an individual to a collective dimension of
data protection”, Computer Law &Security Review, n° 32, 2016, ps. 238 y ss.
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necesaria la regularidad de su funcionamiento'*?. Ademas, -y siguiendo en el marco
de las obligaciones que, de momento, fija la Propuesta comunitaria deberian contar
con la informacion relativa a las garantias de alta calidad de los datos empleados que
alimentan el sistema para minimizar los riesgos y los resultados discriminatorios
y tener acceso al registro de la actividad para garantizar la trazabilidad de los
resultados y a la documentacion detallada sobre el sistema y su finalidad que habria
aportar el proveedor a la empresa. También habrian de tener competencias para
verificar, de un lado, que la informacion aportada a los usuarios es clara y adecuada
y, de otro, que las medidas de supervision humana para minimizar el riesgo, son
apropiadas.

El espacio colectivo de la IA en la empresa es grande y es un nuevo desafio
en la accion de representacion y defensa de los intereses de los trabajadores.
En este sentido, ademas, en el especifico campo de la no discriminacioén en el
acceso al empleo y partiendo de esa idea de la ambivalencia del algoritmo en este
campo, ya se plantea, la oportunidad de admitir que los propios sindicatos hagan
uso de herramientas algoritmicas para la medicion de patrones de discriminacion.
Como expone Rivas Vallejo, al ser posible el disefio de modelos algoritmicos para
deteccion de patrones histéricos, seria posible su aplicacion a la busqueda del
sesgo en las decisiones empresariales y aqui se conformaria como herramienta
procesal para la tutela de derechos fundamentales en el plano probatorio. Bastaria
alimentar al algoritmo con datos historicos relativos al hipotético empresario autor
de la vulneracion'®.

Todo lo expuesto exigira, sin duda, un esfuerzo de capacitacion y actualizacion
permanente por parte de los sujetos colectivos. No de otro modo podra llevarse a
buen término ese control al poder de direccion tecnoldgico.

132 La auditoria de algoritmos es una herramienta propuesta por la ingenieria informatica
como método adecuado de control de sesgos en la utilizacion de la IA (Véase, EURECAT
[http://eurecat.org/es/ambitos-de-conocimiento/big-data/], Rivas Vallejo, P., La aplicacion de la
inteligencia artificial..., op. cit., p. 284).

133 La aplicacién de la inteligencia artificial al trabajo, op. cit., p. 361.
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EXTRACTO Palabras clave: empleo publico temporal, Directiva
1999/70, abuso en la temporalidad

El estudio analiza las reglas dirigidas a evitar y sancionar el abuso en la temporalidad del sector
publico introducidas en el EBEP por el RDLey 14/2021 y, por un lado, identifica las que entran en
conflicto con las previstas en el Estatuto de los Trabajadores (planteando un conflicto de fuentes
normativas); y, por otro lado, cuestiona que estas nuevas medidas puedan ser calificadas como
efectivas y, por consiguiente, se estén ajustando a las exigencias comunitarias que se derivan
de la clausula 5* de la Directiva; y también sugiere que el nuevo régimen de compensacion
econdmica previsto para evitar y sancionar el abuso podria estar vulnerando el principio de no
discriminacion de la clausula 4°.

ABSTRACT Key words: Public fixed-term employment, Directive 1999/70, abuse
arising from the use of successive fixed-term employment contracts.

The study analyses the new legal framework to prevent abuse arising from the use of successive
fixed-term employment contracts or relationships introduced in the EBEP by the RDLey 14/2021
and, on the one hand, identifies those rules that might be in conflict with the ones established in
the Estauto de los Trabajadores (which might raise a normative sources conflict); and, on the
other hand, points that these measures might not respect the Directive 1999/70 requirements in
order to prevent abuse, and also suggests that the new economic compensation could breach the
principle of non-discrimination.

TEMAS LABORALES nim.159/2021. Pags. 53 - 84 Recepceion original: 30.09.2021. Aceptacion: 16.10.2021



54 Ignasi Beltran de Heredia Ruiz

INDICE

1. PLANTEAMIENTO INICIAL: EL CONTEXTO PREVIO AL RDLEY 14/2021
2. EL ASUNTO IMIDRA Y EVENTUALES ESCENARIOS NTERPRETATIVOS FUTUROS
2.1. El asunto IMIDRA: el criterio del TJUE y la reaccion del TS
2.2. La cuestion prejudicial del JS/3 Barcelona
3. ELrbpLEY 14/2021
3.1. Art. 2 RDLey 14/2021: impacto del proceso de estabilizacion en el régimen sustantivo
laboral
3.2. Lanueva DA 17* EBEP (art. 1.tres RDLey 14/2021)
4.  VALORACION FINAL

1. PLANTEAMIENTO INICIAL: EL CONTEXTO PREVIO AL RDLEY
14/2021

La temporalidad en el sector publico, insoportablemente alta, arrastra una
conflictividad extrema en los tltimos afios, experimentando una acusada aceleracion
a partir del asunto de Diego Porras 1'. Recuérdese que, en el marco del principio
de no discriminacidn entre contratos temporales ¢ indefinidos que prevé la clausula
4? de la Directiva 1999/70, el TJUE exigio la equiparacion indemnizatoria de la
extincion de la relacion de duracion determinada con la prevista para la resolucion
por “causas de empresa”.

La posterior rectificacion del TJUE (asuntos Montero Mateos y Grupo Norte
Facility*), diferenciando nuevamente los citados regimenes indemnizatorios, no
obstante, no se tradujo (en absoluto) en un restablecimiento del statu quo anterior
(ni, por consiguiente, neutralizo el “efecto sismico” provocado?).

Enefecto, el ap. 64 del asunto Montero Mateos, en el marco de la citada clausula
4% al exigir que los contratos con fin imprevisible y duracidon inusualmente larga
deben ser declarados indefinidos, precipité una nueva avalancha de resoluciones,
en especial, de personas trabajadoras interinas por vacante del sector publico.
Frente a las primeras interpretaciones de la doctrina judicial apostando por una
regla que permitia ofrecer cierta certeza — y seguridad juridica (y que, entre las
diversas opciones posibles, optd por un plazo de 3 afios, principalmente, en base al

! STJUE 14 de septiembre 2016 (C-596/14).
2 SSTJUE (2) 5 de junio 2018 (C-677/16 y C-574/16).

3 Extensamente al respecto, Beltran de Heredia Ruiz, 1., “Guia practica (1) para el seguimiento
de la doctrina del TJIUE sobre contratos temporales: ‘de Diego Porras 1’ a ‘Montero Mateos’”, Blog
del Autor, 3 de febrero 2020.
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art. 70.1 EBEP?), la Sala IV del Tribunal Supremo (rectificando su propio criterio®)
se mostrd reacio a aceptar este planteamiento. En concreto, afirmo que el contenido
del citado precepto iba referido estrictamente a “la ejecucion de la oferta de empleo
publico” (y el citado plazo no era relevante a estos efectos) y, por ende, no podia
aplicarse (automaticamente) a estas situaciones, con la consiguiente declaracion de
la condicion de indefinido no fijo, sino que debia procederse a un analisis caso por
caso®. Este enfoque se tradujo en una nueva cascada de resoluciones, en virtud de
las cuales, se rechazo6 dicho reconocimiento por el simple transcurso de los citados
3 afios’.

En paralelo a lo anterior, la jurisprudencia afiadio dos “matices” interpretativos
que restringieron notablemente las posibilidades de aplicar el controvertido
apartado del asunto Montero Mateos:

-En primer lugar, a partir de una discutible argumentacion, sustituyo el
concepto “inusualmente largo” por el de “injustificadamente largo™. El
matiz no es baladi, pues, frente a la simple constatacion de la duracion (y
su evaluacion, al margen de la causa de temporalidad, como mas o menos
prolongada) que se desprende del criterio del TJUE, se estaba exigiendo
un nuevo requisito y, por ende, endureciéndolo (lo que, dicho sea de paso,
provocaba una velada migracion de la discusion desde la clausula 4* a las
medidas contra el abuso que prevé la clausula 5 de la Directiva 1999/70); v,

4 SSTSNSoc CyL\Valladolid 11 de junio 2018 (rec. 833/2018); 5 de diciembre 2018 (rec.
1308/2018); 29 de octubre 2018 (rec. 1489/2018); y (2) 12 de julio 2018 (rec. 1066/2017; y rec.
982/1018); y Cantabria 23 de noviembre 2018 (rec. 641/2018). Extensamente al respecto también,
Beltran de Heredia Ruiz, 1., “El apartado 64 del caso Montero Mateos: impacto en las relaciones
laborales”. En Agusti Julia (Dir.), XXX Jornadas Catalanas de Derecho Social Trabajo, proteccion,
mujer e igualdad, CEJFE, Docs 6.

5 SSTS 14 de julio 2014 (rec. 1847/2013); 15 de julio 2014 (rec. 1833/2013); y 14 de octubre
2014 (rec. 711/2013).

¢ STS 24 de abril 2019 (rec. 1001/2017).

7 Que se tenga constancia, al menos, asi se ha pronunciado en mas de 250 ocasiones. Véase
al respecto: Beltran de Heredia Ruiz, 1., “;Qué es un indefinido no fijo?”, Blog del Autor, 20 de
septiembre 2021, https://ignasibeltran.com/que-es-un-indefinido-no-fijo/#sts24abril 19

8 STS 5 de diciembre 2019 (rec. 1986/2018). Un analisis critico en, Beltran de Heredia
Ruiz, 1., “A proposito del apartado 64 ‘Montero Mateos’: ;’inusualmente’ es equivalente a
‘injustificadamente’?, Blog del Autor, 27 de enero 2020, https://ignasibeltran.com/2020/01/27/a-
proposito-del-apartado-64-montero-mateos-inusualmente-es-equivalente-injustificadamente/

Y una recopilacion de resoluciones en este sentido, en Beltran de Heredia Ruiz, 1., “;Qué es un
indefinido no fijo?”, op. cit.
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En segundo lugar, apartandose (de nuevo) de lo apuntado por el TIUE (asunto
Rodica Popesci® y Mascolo'), entendié que la restriccion presupuestaria
provocada por la crisis financiera era un motivo suficiente para justificar
duraciones muy prolongadas!' (incluso, con capacidad para “blanquear”
abusos anteriores a la misma)'2.

En paralelo a esta evolucion, la volatilidad interpretativa en relacion con la
compleja figura de los indefinidos no fijos (en adelante, INF) no ha contribuido
a esclarecer este alambicado panorama. Cerrada la posibilidad de acudir a las
“amortizaciones simples” (para interinos por vacante'*> e INF!), la cuestion
relativa a la indemnizacion en caso de cobertura reglamentaria de la plaza también
fue objeto de debate (fijandose, finalmente, en 20 dias con un maximo de 12

® ATJUE 21 de septiembre 2016 (C-614/15).

10" STJUE 26 de noviembre 2014 (C-22/13, C-61/13 a C-63/13 y C-418/13). Y mas
recientemente, en el marco de la clausula 4* del Acuerdo Marco, STJUE 8 de octubre 2020 (C-
644/19), Universitatea ‘Lucian Blaga’ Sibiu.

1 En concreto, la STS 9 de junio 2020 (rec. 2088/2018) afirma: “Recordemos que esas
restrictivas previsiones tienen como uno de sus objetivos cumplir con las exigencias de estabilidad
presupuestaria que el Derecho de la UE impone hasta el extremo de haber obligado a una reforma
constitucional (art. 135 CE). Y el propio Derecho primario de la UE sienta las bases de esa
exigencia en los articulos 121 (supervision multilateral) y 126 del TFUE (procedimiento aplicable
en caso de déficit excesivo), y en el Protocolo (n.° 12) sobre el procedimiento aplicable en caso
de déficit excesivo. Este canon hermenéutico, por tanto, ha de ser especialmente considerado
cuando se abordan cuestiones como la presente, donde entran en juego previsiones de Derecho
eurocomunitario. Si, con ese importantisimo apoyo normativo, no cabia la convocatoria de plazas
durante diversos ejercicios y se trata de periodo que afecta al caso, es evidente que no cabe hablar
de incumplimiento por parte de la entidad empleadora. No podemos suscribir la tesis de que el
art. 70 EBEP queda incolume porque ninguna referencia se contiene al mismo en tales normas de
restriccion presupuestaria”

12.STS 22 de mayo 2019 (rec. 2469/2018) entiende que no procede indemnizacion a
interina por vacante desde 2002 a 2016, porque en 2009 se procedi6 a la convocatoria del proceso
extraordinario de consolidacion de empleo afectada por congelaciones legislativas de las ofertas
de empleo publico desde RDLey 20/2011 (sin cuestionar si entre 2002 y 2009 podria calificarse
la relacion como indefinida en virtud del apartado 64 Montero Mateos). Y, en términos similares,
para una relacion desde 2003 a 2017, entendiendo que no ha habido fraude STS 23 de mayo 2019
(rec. 2211/2018). Y mas explicitamente, la STS 22 de mayo 2019 (rec. 1336/2018) entiende (en
una relacion que se ha prolongado desde 2003 a 2016) que “La conversion en indefinido no fijo
s6lo podria venir derivada, en todo caso, de la apreciacion de la existencia de fraude o abuso en
la contratacion, circunstancia que aqui no aparecen constatadas, no existiendo, pues, elementos
que puedan llevarnos a afirmar que se ha desnaturalizado la causa de temporalidad del contrato de
trabajo”

13 STS 24 de junio 2014 (rec. 217/2013).
14 STS 24 de julio 2014 (rec. 2693/2013).
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mensualidades'®). Lo que no deja de ser discutible, pues, tratandose de una relacién
“temporal” (aunque, como se apuntara, se trata de una construccion ciertamente
“liquida™), contrasta con las indemnizaciones previstas para el resto de los
contratos temporales ex art. 49.1.c ET, por un lado; y la negativa a reconocer una
compensacion a los interinos (por vacante y sustitucion) en virtud de la doctrina de
Diego Porras 2'¢, por otro. De hecho, a la luz de este criterio comunitario, teniendo
en cuenta la variedad de situaciones que, hoy en dia, pueden precipitar la condicién
de INF (cesion ilegal, falsos autonomos, etc.), es dudoso que la indemnizacién
reconocida a este colectivo en caso de cobertura reglamentaria de la plaza pueda
ser entendida como “adecuada” a los ojos de la clausula 5 de la Directiva 1999/70.
Especialmente porque este importe se abona sin discriminar entre el origen abusivo
o no de dicha calificacion. En relacidon con esta ultima cuestion y a los efectos
meramente expositivos, dado que es un elemento que va a ser empleado en diversas
ocasiones en este estudio, permitanme que también me refiera a él, genéricamente,
como el “problema de comparabilidad”.

En paralelo, la extension de los requisitos de acceso al empleo publico a las
sociedades empresariales publicas (estatales'” y autondmicas'®) ha incrementado
sustancialmente el ambito subjetivo de los INF (debiéndose predicar también
respecto de los trabajadores con contrato “indefinido” de dichos entes que no
superaron proceso selectivo alguno).

Ademas, en la medida que la condiciéon INF en los casos de temporalidad
ilicita no puede ser reconocida por la propia administracion (ex DA 34*.Dos
LPGE’17)", no es infrecuente que los propios afectados no estén interesados en
precipitarla, pues, estd anudada (al menos formalmente) a la convocatoria de un
proceso selectivo de resultado incierto®.

A su vez, siguiendo con los INF, la inestabilidad hermenéutica en relacion
con su naturaleza juridica ha sido extrema, manteniéndose, en la actualidad,

15 SSTS 28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015); y 28 de marzo 2019 (rec. 997/2017).

16 STJUE 21 de noviembre 2018 (C-619/17).

17 Por todas, SSTS (2) 18 de junio 2020 (rec. 2811/2018; rec. 1911/2018).

18 SSTS 2 de julio 2020 (rec. 4195/2017); y 26 de enero 2021 (rec. 71/2020).

1 La STSJ Islas Baleares 23 de octubre 2019 (rec. 183/2019), sobre esta cuestion establece:
“conviene advertir que la vulneracion de los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico puede ser denunciada por quien haya sido injustamente preterido o
por los representantes de los trabajadores, pero es mas que dudoso que pueda invocarse por la
propia fundacion de titularidad publica que habria propiciado tal vulneracion, cuando la finalidad
perseguida no es la restauracion de los derechos vulnerados sino el mantenimiento del fraude de
Ley en la contratacion temporal mediante la figura del indefinido no fijo”.

20 Lo que ha llevado a un sector de la doctrina a referirse a estas personas trabajadoras como
“indefinidos si fijos”. Esta figura “vendria a ser un indefinido no fijo ‘sin papeles’: el trabajador
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una dualidad (en funcién de las circunstancias del caso) dificilmente admisible
en términos de la dogmatica juridica. En efecto, para el Tribunal Supremo, la
proclamacion de su naturaleza temporal®! no es incompatible con el hecho de
que puedan ser también “fijos-discontinuos™??. Aunque, recientemente, también
ha admitido que son personal contratado por “tiempo indefinido con derecho a
ocupar la plaza hasta que se cubra por el procedimiento previsto o se amortice”?.
Al respecto, no debe olvidarse que sobre la naturaleza temporal o indefinida de
esta figura pende, al cerrar este estudio, una cuestion prejudicial (en adelante, CP)
formulada por el JS/3 de Barcelona® (a la que se hara referencia posteriormente).

Esta ultima reaccion es ilustrativa de una dinamica recurrente de los ultimos
afios: han sido diversas las CP formuladas por 6rganos jurisdiccionales del orden
social y del contencioso-administrativo. Y las reacciones del TJUE, como si de
vasos comunicantes se tratara, se han proyectado a ambos dmbitos de forma
indistinta (aunque, ciertamente, la jurisdiccion contenciosa, hasta la fecha, ha sido
mucho menos “receptiva’ que la social).

Lo anterior es especialmente relevante en el asunto Sdnchez Ruiz/Fernandez
Alvarez®®. En este importante caso (planteado por un JC-A), en el que (vaya por
delante) se rechaza que la Directiva 1999/70 exija la declaracion de “fijeza” (ap.
130), el TJUE establece un conjunto de criterios que también impactaran en la
construccion interpretativa vigente hasta ese momento en la jurisdiccion social:

-En primer lugar, matizando una doctrina muy consolidada, admite
(siguiendo las orientaciones de la AG — ap. 44) que la clausula 5% puede
aplicarse a situaciones en las que propiamente no haya una “sucesion de
contratos”, siempre que se haya producido un incumplimiento injustificado
en la convocatoria de los procesos de seleccion.

- En segundo lugar, en el analisis de posibles “medidas equivalentes” para
combatir el abuso, rechaza que la convocatoria de procesos de seleccion
pueda ser categorizada como tal sino esta sometida a plazo alguno y tampoco
se da prioridad alguna a las personas afectadas por el abuso (precisando

formalmente temporal (por su origen), materialmente indefinido (por las irregularidades cometidas
en torno a su contratacion) y virtualmente fijo”. Lopez Pérez, J. F., “;Qué hacer con el trabajador
indefinido si fijo de las administraciones publicas?”, Diario La Ley, 8988/2017.

2! Tras una evolucion muy inestable, asi se ha establecido a partir de la STS 2 de abril 2018
(rec. 27/2017).

22 SSTS 11 de abril 2018 (rec. 2581/2016); 20 de septiembre 2018 (rec. 2494/2016); y 2 de
julio 2020 (rec- 1906/2018).

2 SSTS (2) 2 de julio 2021 (rec. 73/2020; y rec. 1325/2020).
2 Auto 27 de julio 2021.
% STJUE 19 de marzo 2020 (C-103/18 y C-429/18).
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de que “esto no exime a los Estados miembros del cumplimiento de la
obligacion de establecer una medida adecuada para sancionar debidamente
la utilizacion abusiva de sucesivos contratos y relaciones laborales de
duracion determinada”).

- En tercer lugar, la transformacion a INF, como respuesta al abuso, tampoco
es una “medida equivalente™?®.

-Y, en cuarto lugar, afirma que una indemnizacion equiparable a la prevista
para el despido improcedente podria ser una “medida equivalente” siempre
que, tras el analisis del 6rgano remitente, se considere que es suficientemente
disuasiva y compensatoria®’,

La reaccion de la Sala IV ante este cambio interpretativo es dificil de valorar,
pues, pese a afirmar que se alineaba totalmente con la del TTUE?, sigui6 exigiendo
la “sucesion” para la aplicacion de la clausula 5* (a pesar del incumplimiento
manifiesto de las convocatorias por parte de las administraciones publicas)®,
mantuvo que la duracion debia ser “injustificadamente larga” y también que la
restriccion presupuestaria derivada de la crisis financiera describia un paréntesis
justificativo (obviando los criterios comunitarios anteriormente descritos)®. Y,
cuando procedia, sostuvo que el reconocimiento de la condicion de INF era una
medida adecuada para combatir el abuso en la temporalidad.

26 En concreto, afirma: “se produce sin perjuicio de la posibilidad de que el empleador amortice
la plaza o cese al empleado publico con nombramiento de duracion determinada de que se trate
cuando la plaza se cubra por reingreso del funcionario sustituido. Ademas (...), a diferencia de la
transformacion, en el sector privado, de los sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada
en contratos de trabajo por tiempo indefinido, la transformacion de los empleados publicos con
nombramiento de duracion determinada en ‘indefinidos no fijos’ no les permite disfrutar de las
mismas condiciones de trabajo que el personal estatutario fijo”.

7 La literalidad del TJUE es como sigue: “debe tener especificamente por objeto compensar
los efectos de la utilizacion abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada”. Y, “es necesario ademas que la indemnizacion concedida no solo sea proporcionada,
sino también lo bastante efectiva y disuasoria como para garantizar la plena eficacia de dicha
clausula”.

28 Entre otras, SSTS 9 de junio 2020 (rec. 2088/2018); 10 de junio 2020 (rec. 3550/2018); 1,
2,6y 7 de octubre 2020 (rec. 2137/2019; rec. 4663/2018; rec. 1381/2019; y rec. 2968/2019); 24 de
junio 2020 (rec. 525/2018); 16 de julio 2020 (rec. 4727/2018).

2 Entre otras, SSTS 9, (2) 10 y (2) 12 de junio 2020 (rec. 2088/2018; rec. 4845/2018; rec.
4455/2018; rec. 3491/2018; y rec. 4841/ 2018); y 13 de abril 2021 (rec. 1022/2019); y 13 de enero
2021 (rec. 3547/2018); 2 y 16 de febrero 2021 (rec. 1332/2019; rec. 1813/2018).

30 SSTS 10 de junio 2020 (rec. 3550/2018); 1, (2) 2, 6 y (2) 7 de octubre 2020 (rec. 4663/2018;
rec. 2137/2019; rec. 2578/2018; rec. 1381/2019; rec. 1690/2019; y rec. 2968/2019); 13 de enero
2021 (rec. 3547/2018); 14 de abril 2021 (rec. 2556/2019); 24 de junio 2020 (rec. 525/2018); 16 de
julio 2020 (rec. 4727/2018)
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En paralelo, la posible declaracion de “fijeza” ante situaciones de abuso de
personas interinas ha sido una cuestion que ha emergido tanto en el ambito social’!,
como en el contencioso-administrativo®? (aunque no sea objeto de atencidén en
este estudio). En la doctrina judicial, la previa superacion de un proceso selectivo
temporal se ha erigido en algunos casos en un elemento suficiente para reconocerla®?
(aunque también se ha rechazado®*); y no parece que vaya a ser admitido por la
Sala TV (dada las diferencias respecto de los procesos a plazas fijas*). En otros
conflictos de naturaleza distinta, se ha admitido si se ha superado un proceso
selectivo, pero no se ha acabado adquiriendo la plaza*. También se ha declarado la
“fijeza” a interinos tras abusos manifiestos por aplicacion del art. 15.5 ET*.

Pues bien, en este alambicado y profundamente imbricado contexto se formula
la CP formulada por el TSJ de Madrid*® y que ha culminado con la resolucién del
TJUE en el importante asunto /MIDRA* (precipitando un giro jurisprudencial por
parte de la Sala IV del TS —y, probablemente, también deberia hacerlo la Sala III).

Este (cambiante e impreciso) acervo jurisprudencial es, si se me permite la
expresion, el “terreno de juego” en el que debe desplegarse el contenido del RDLey
14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad
en el empleo publico. Norma, vaya por delante, que no estd exenta de lagunas
e imprecisiones y, por ello, anida un nimero potencial de controversias nada
despreciable.

31 En la instancia, SJS/18 Valencia 22 de mayo 2021 (nim. 221/2021); SJS/1 Guadalajara 1
de febrero 2021 (num. 105/2021); SJS/11 Bilbao 4 de marzo 2021 (nim. 134/2021); SJS/1 Toledo
30 de octubre 2020 (num. 445/2020).

32 Reconociendo la condicion de “empleado publico fijo no funcionario de carrera”, SSIC-A\4
Alicante 8 de junio 2020 (num. 252/2020); (5) 23 y 31 de marzo 2021 (nim. 143/2021; num.
144/2021; nim. 145/2021; nam. 146/2021; nim. 148/2021; y num. 163/2021).

33 SSTSJT Galicia 28 de junio 2018 (rec. 1102/2018); 30 de abril 2019 (rec. 4813/2018); y 13
de mayo 2019 (rec. 280/2019); 7 de noviembre 2019 (rec. 2079/2019); y 16 de junio 2020 (rec.
5330/2019); y 9 de diciembre 2020 (rec. 1631/2020); y ATSJ Galicia 19 de enero 2021.

34 SSTSJ Galicia 30 de octubre 2019 (rec. 1710/2019); 11 de junio 2020 (rec. 5173/2019); 11
y 17 de junio 2020 (rec. 5173/2019; y rec. 9/2019); y 1 de julio 2020 (rec. 5589/2019).

35 SSTS 17 de septiembre 2020 (rec. 154/2018); y 30 de septiembre 2020 (rec. 112/2018): ni
proceso de seleccion para ocupar plaza temporal ni entrevista personal son suficientes ex art. 103.3
CE. Y en el ambito C-A, en estos términos también, SAN\C-A 30 de marzo 2021 (rec. 8/2018); y
SJC-A/1 Elche 21 de mayo 2021 (rec. 618/2020).

36 SSTSJ Baleares 25 de marzo y (2) 15 de abril 2020 (rec. 136/2019; rec. 131/2019; y rec.
110/2019).

37 SSTSJ Madrid 17 de febrero 2021 (rec. 845/2020); y 24 de junio 2020 (rec. 237/2020); y
11 de noviembre 2020 (rec. 551/2020).

3% Auto 23 de septiembre 2019 (rec. 876/2018).
% STJUE 3 de junio 2021 (C-726/19).
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Asi pues, tras esta (extensa y necesaria) “introduccion”, se esta en disposicion de
describir el objeto de este trabajo. Y, en concreto, es doble:

- En primer lugar, en aras a complementar la descripcion del “terreno de juego”
brevemente descrito, se analiza la doctrina del TJUE en el asunto /MIDRA
y la posterior reaccion del Tribunal Supremo adaptandose a la misma (en
funcién de las circunstancias). Este primer estadio de la exposicion se
complementara con el estudio de la CP formulada por el JS/3 de Barcelona
citada relativa a los INF, evaluando los posibles escenarios que se derivan de
la misma.

- En segundo lugar, a partir de este (difuso y cambiante) contexto, se analizara
el contenido del RDLey 14/2021 y sus complejas implicaciones desde el
punto de vista juridico laboral. Especialmente porque la reforma tnicamente
ha afectado al EBEP, manteniéndose intacto el ET (provocando numerosas
dudas para su aplicacion pacifica).

- Si bien es cierto que, al cierre de este trabajo, se trata de una norma en
tramite de negociacion parlamentaria (y, por ende, susceptible de — profunda
- modificacién), en la medida que ha sido convalidado, debe ser objeto de
estudio, pues, ya ha desplegado su plena eficacia juridica.

2. ELASUNTO IMIDRAY EVENTUALES ESCENARIOS INTERPRE-
TATIVOS FUTUROS

La clausula 5* de la Directiva 1999/70, asi lo reitera el TJUE en cada ocasion
que es interpelado, reconoce a los Estados miembros la libertad para escoger los
medios dirigidos a prevenir los abusos en la contratacion temporal, exigiendo que
presenten garantias de proteccion efectivas y equivalentes, con objeto de sancionar
debidamente dicho abuso y eliminar las consecuencias de la infraccion.

En lo concerniente al ordenamiento juridico espafiol, como vuelve a
evidenciarse en el asunto /MIDRA (sentencia 3 de junio 2021, C-726/19), la
controversia respecto del cumplimiento de estas directrices ha suscitado una
conflictividad extrema.

En este caso (que centrara el objeto del epigrafe que sigue a continuacion),
dando respuesta a la CP formulada por el TSJ de Madrid*, también puede apreciarse
un uso, si se me permite la expresion, “instrumental” del TJUE, pues, es empleado

40 Un analisis “prospectivo” sobre los efectos de esta CP, a partir de la literalidad de su
formulacién en Beltran de Heredia Ruiz, I., “Sector publico y abuso en el empleo laboral temporal:
nueva interpelacion (;esclarecedora?) al TJUE”, Blog del Autor, 27 de noviembre 2019, https://
ignasibeltran.com/2019/11/27/sector-publico-y-abuso-en-el-empleo-laboral-temporal-nueva-
interpelacion-esclarecedora-al-tjue/
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como medio para tratar de forzar un cambio en la doctrina jurisprudencial interna
(probablemente, en desagrado del Alto Tribunal).

Y, en esta linea también pueda catalogarse la CP formulada por el JS/3 de
Barcelona, en la que solicita que se dilucida si los INF son, a los efectos de la
Directiva 1999/70, personal temporal o indefinido (y que serd analizada en el
ultimo de los epigrafes de este apartado).

Las péginas que siguen se centrardn en abordar ambas cuestiones en aras a
completar el “contexto” en el que deberan desplegarse las medidas contra el abuso
previstas en el RDLey 14/2021.

2.1. El asunto IMIDRA: el criterio del TJUE y la reaccion del TS

La fundamentacion del TJUE en el asunto IMIDRA, en una aproximacion
general, no puede ser descrita, estrictamente, como “novedosa” con respecto a
sus precedentes. Lo “destacable”, en cambio, radica en un nuevo “ensamblaje”
de elementos ya expuestos con anterioridad y, especialmente, el hecho de que
la resultante acaba describiendo (contra prondstico) unas reglas interpretativas
diferenciadas a las mantenidas hasta la fecha. No obstante, la situacion es
especialmente compleja porque, en algunos aspectos, sostiene planteamientos, en
cierta medida, contradictorios y, con ello, obliga a una labor de “reconstruccion”
hermenéutica (con el riesgo de incurrir en un indeseado espigueo interpretativo).
En cualquier caso, su impacto a nivel interno es indudable, pues, acabara forzando
la rectificacion de la Sala IV (que, como se ha apuntado, no estaba alineada con el
mandato del Acuerdo Marco).

El conflicto que precipita la CP formulada por el TSJ de Madrid se refiere
a una trabajadora interina por vacante de la Comunidad de Madrid (de 2003 a
2016 — previa prorroga en 2008) que ha sido cesada por cobertura reglamentaria
de la plaza. La cuestion es que el criterio jurisprudencial vigente en ese momento
impide que pueda transformarse la relacion en INF (y, por ende, el abono de una
compensacion economica al cubrirse la plaza). Y ello, a pesar de la pasividad de
la Administraciéon a la hora de convocar el proceso de seleccion (sin olvidar el
impacto de la crisis financiera al respecto).

Teniendo en cuenta lo anterior, el 6rgano remitente, tomando como referencia
el apartado 64 del asunto Montero Mateos, en esencia, pregunta si se ajusta a la
clausula 5* una normativa nacional y su interpretacion que, en relacion con los
contratos de interinidad,

-no contiene ninguna indicaciéon en cuanto a las razones objetivas que
justifican la renovacion de dichos contratos o su duracion maxima;

- no precisa el nimero maximo de renovaciones de estos;
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- no incluye medidas legales equivalentes; y
- no prevé ninguna indemnizacion para los trabajadores en caso de despido.

No obstante, con caracter previo al anélisis de estas cuestiones, el TJUE debe
evaluar si concurren las condiciones objetivas para la aplicacion de la clausula
5% a este caso. Esto es, si se ha producido una “sucesion” de contratos. En este
sentido, el criterio del TJUE, como se ha avanzado, no puede ser calificado como
“novedoso”, porque, en esencia, mantiene lo expuesto en el asunto Sdnchez Ruiz.
Asipues, reitera que, aunque se celebre un inico contrato, la citada clausula también
debe ser aplicada en casos de prérroga automatica en los que el mantenimiento
en una plaza vacante se deba al “incumplimiento por parte del empleador de su
obligacion legal de organizar en el plazo previsto un proceso selectivo al objeto de
cubrir definitivamente esa plaza vacante”. Especialmente porque la modificacion
de la fecha de finalizacion de un contrato temporal constituye un cambio esencial
asimilable a la celebracion de una nueva relacion de duracion determinada y, por
ende, permite concluir que concurre la exigida “sucesion”. Si no se entendiera de
este modo, prosigue el TJUE, no s6lo podria emplearse a trabajadores de forma
precaria durante afios, sino que también excluiria a un gran numero de contratos
de la proteccion que la Directiva 1999/70 pretende, posibilitando un indeseado uso
abusivo de la temporalidad.

En relacion con las cuestiones que debe esclarecer el 6rgano comunitario
anteriormente enumeradas, tras reiterar que el Acuerdo Marco no impone una
obligacion general de transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos
de trabajo de duracion determinada, el TJUE vuelve a ser interpelado para determinar
si los procesos selectivos pueden ser descritos como una medida equivalente para
evitar el abuso. Y, como ya hizo en Sdnchez Ruiz/Fernandez Alvarez, reitera que,
efectivamente, pueden prevenir abusos siempre que se desarrollen en los plazos
establecidos. No obstante, en este caso, el foco de atencion recae en el plazo de 3
aflos previsto en el art. 70.1 EBEP y, en concreto, en su interpretacion por parte
del Tribunal Supremo. Al respecto infiere que no es una medida legal contra el
abuso equivalente porque, si bien permite, indirectamente, “evitar perpetuar las
relaciones temporales de trabajo de las personas que ocupan plazas vacantes”, este
plazo “puede ser objeto de prorroga por diversos motivos, de modo que ese mismo
plazo es tan variable como incierto”. Y, en opinion del TJUE, tal y como estaba
siendo interpretada por el TS, la imprecision en la convocatoria y finalizacion de los
procesos de seleccion (esto es, la ausencia de un plazo fijo), puede materializarse
en una “renovacion” de los contratos temporales para “atender a necesidades que,
en realidad, no son provisionales, sino, al contrario, permanentes y duraderas”. Lo
que constituye una vulneracion del Acuerdo Marco porque no puede ser calificado
como una “medida de prevencion de prevencion de la utilizacion abusiva de
sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada, en el sentido de la clausula
57
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En este panorama de reiteracion de criterios hermenéuticos, no obstante,
destaca la “recuperacion” de la declaracion de INF como medida adecuada para
sancionar el abuso. Y se trata de un reenfoque “inesperado”, porque en el asunto
Sdnchez Ruiz/Ferndndez Alvarez, explicitamente, se habia descartado su validez.
En este sentido, tras recordar que no es contrario a la Directiva una normativa
nacional que prohiba la transformacion de los contratos temporales a indefinidos
siempre que haya otra medida eficaz para evitar y sancionar el abuso, siguiendo
el razonamiento de Martinez Andrés/Castrejana Lopez, el TJUE afirma que dicha
controvertida figura puede ser una medida “apta para sancionar la utilizacion abusiva
de los contratos de trabajo de duracion determinada y eliminar las consecuencias
de la infraccion de lo dispuesto en el Acuerdo Marco™!.

En cuanto a la indemnizacion prevista en el art. 49.1.c ET y su consideracion
como una medida efectiva y disuasoria para combatir y sancionar el abuso,
siguiendo la doctrina de Diego Porras 2, reitera que no puede serlo porque su
abono es “independiente de cualquier consideracion relativa al caracter licito o
abusivo de la utilizaciéon de contratos de duracién determinada”. No obstante,
complementando esta idea afiade (ap. 76) que se socava el efecto util de la Directiva
si, no existiendo ninguna medida efectiva para evitar y sancionar los abusos de los
contratos de interinidad, no se les abona la indemnizacion prevista para el resto de
los contratos.

De modo que, teniendo en cuenta lo sintetizado en los dos parrafos
anteriores, concluye, “una normativa nacional, tal como ha sido interpretada
por la jurisprudencia nacional, que, por una parte, prohibe tanto la asimilacion
de trabajadores contratados sobre la base de sucesivos contratos de interinidad
a ‘trabajadores indefinidos no fijos’ como la concesion de una indemnizacion a
dichos trabajadores y, por otra parte, no establece ninguna otra medida efectiva
para prevenir y sancionar los abusos eventualmente constatados respecto de los
empleados del sector publico no parece (...), atenerse a las exigencias que se
derivan de la jurisprudencia [comunitaria]”.

Finalmente, en respuesta a los efectos de los limites presupuestarios sobre
los procesos selectivos, afirma que “aunque (...) pueden fundamentar elecciones

4 Recuérdese que en estos casos se refieren respectivamente, a un funcionario interino y
a un eventual estatutario que han sido cesados tras una larga vinculacion y el TJUE, siguiendo
una controvertida exposicion sobre las reglas aplicables a los INF en caso de cese, entiende que
tienen derecho a la reincorporacion obligatoria previa a la declaracion de INF (lo que, lejos de
ser generalizable, inicamente puede predicarse en los supuestos (por ejemplo, de “amortizacion
simple”) en los que superando los umbrales del despido colectivo no se ha seguido el cauce
procedimental adecuado y se ha acabado decretando la nulidad). Extensamente al respecto, Beltran
de Heredia Ruiz, 1., “Cese de funcionario interino y de personal estatutario eventual, readmision
y conversion a indefinidos no fijos (Comentario a la SSTSJ del Pais Vasco de 12 de diciembre de
2016, recs. nams. 625/2013 y 735/2013)”, CEF — RTSS, num. 407/2017, pp. 221 y ss.
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de politica social de un Estado miembro e influir en la naturaleza o el alcance de
las medidas que pretende adoptar, no constituyen en si mismas un objetivo de esa
politica y, por tanto, no pueden justificar la falta de cualquier medida preventiva
contra la utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada en el sentido de la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco”. De
modo que tales consideraciones econdomicas ‘“no pueden restringir ni incluso anular
la proteccion de que gozan los trabajadores con contrato de duracion determinada
(...) y, en particular, los requisitos minimos previstos en la clausula 5 del Acuerdo
Marco”. Por ello, concluye que la clausula 5* “debe interpretarse en el sentido de
que consideraciones puramente econdmicas, relacionadas con la crisis econémica
de 2008, no pueden justificar la inexistencia, en el Derecho nacional, de medidas
destinadas a prevenir y sancionar la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de
duracion determinada”.

Del analisis de la fundamentacion del asunto IMIDRA pueden destacarse los
siguientes elementos:

-En primer lugar, a pesar de la argumentacion del TSJ de Madrid, que
gravitaba sobre el citado apartado 64 Montero Mateos, es digno de mencion
que el TJUE no haga referencia al mismo (de hecho, aparece de forma
explicita en una de las cuestiones prejudiciales — la cuarta). Esta omision
puede tener diversas lecturas (e interpretar sobre algo que no se ha dicho
siempre tiene un componente especulativo muy elevado). No obstante, una
de ellas podria ser la siguiente: el TJUE no sigue esta senda porque, como
se ha expuesto, el famoso apartado 64 se dict6 en el marco de la cldusula
4* (no discriminacidn). Por consiguiente, al ser interpelado en el marco
de la cldusula 5* no podia entrar a valorarla. Si esta interpretacion fuera
correcta, significaria que este apartado 64 sigue teniendo plena validez y la
interpretacion del TS, reconduciéndola hacia el cardcter “injustificado” de la
duracioén (en vez de inusual), ya no podria seguir manteniéndose. O, dicho
de otro modo, cabe calificar una relacion como indefinida si se constata que
el fin es imprevisible y la duracion inusualmente larga (sin necesidad de
justificar la existencia de un abuso). Adviértase también que, en el marco
de la clausula 4?, tampoco seria exigible el requisito de la sucesion (ni en su
interpretacion estricta ni en la “matizada”).

-En segundo lugar, la exigencia de un término cierto para los procesos
de seleccion, quizas, podria contradecir con la idea de que, segun el ap.
64 Montero Mateos debia procederse a un analisis ad casum y que también
ha defendido el TS. No obstante, el hecho de que el TIUE, precisamente
(como se ha apuntado anteriormente), no haya acudido al concepto de
“duracion inusualmente larga y fin imprevisible” (por estar referido a la
clausula 4*) disiparia esta posible contradiccion.
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- Entercer lugar, al considerar que la figura de INF es una medida adecuada para

sancionar el abuso en la temporalidad de los interinos por vacante, el TJUE
incurre en una cierta argumentacion “circular” (o, segin se mire, ha acabado
contradiciéndose). Especialmente porque conviene recordar que en Sanchez
Ruiz/Ferndndez Alvarez habia rechazado esta solucion, precisamente, por
los mismos motivos que ha descartado que la interpretacion del TS sobre el
art. 70 EBEP sea adecuada. Sin olvidar que, si son relaciones de duracion
determinada, est4 proponiendo una nueva relacion temporal para combatir
el abuso (lo que, en su momento, llevo a la AG en sus conclusiones al asunto
Sanchez Ruiz/Ferndndez Alvarez a oponerse a esta solucion porque implicaba
una perpetuacion de la precariedad). De modo que, para evitar entrar en
una espiral argumentativa de imposible materializacion, creo que deberia
colegirse que el recurso a la figura de INF que proviene de una interinidad
por vacante s6lo puede ser adecuada si también exige un plazo maximo para
culminar el proceso selectivo. No tendria sentido que se exigiera para la
interinidad por vacante y no para los INF (que estan estrechamente unidos —
aunque para la Sala IV no son equiparables*).
A su vez (como ya se ha expuesto), la indemnizacion prevista para los
INF en caso de cobertura reglamentaria de plaza sigue sufriendo las
mismas carencias que en su dia fueron empleadas por el TS para rechazar
el reconocimiento de la indemnizacidon ex art. 49.1.c ET a los interinos
(“problema de comparabilidad”). Y, por ello, deberia incrementarse para el
colectivo que provenga de la aplicacion de la clausula 5* de la Directiva
1999/70.

- En cuarto lugar, es importante recordar que el TJUE habilita la posibilidad
de reconocer una indemnizacion a los interinos si no existe ninguna medida
efectiva contra el abuso (lo que puede suceder si no se solicita la condicién
de INF o no se cuestiona la invalidez del cese). En tal caso, podria valorarse
si el “principio de efectividad” podria ser suficiente para reconocer esta
compensacion®,

-Y, en quinto lugar, es importante valorar si el TIUE ha descartado o no la
declaracion de “fijeza”. En este sentido, como se ha expuesto, aunque la
Directiva 1999/70 no fuerce la transformacion a indefinidos, es obvio que,
si sigue sin articularse medidas efectivas que eviten el abuso, el TJUE no se
opone a que pueda ser la respuesta (lo ha planteado en diversas ocasiones

42 Por todas, STS 14 de mayo 2019 (rec. 4321/2017).

4 Recuérdese que el TIUE (por ejemplo, en Martinez Andrés/Castrejana Lopez) ha afirmado
que, a la luz del principio de efectividad del Acuerdo Marco, el mismo “se opone a normas
procesales nacionales que obligan al trabajador con contrato de duraciéon determinada a ejercitar
una nueva accion para que se determine la sancion apropiada cuando una autoridad judicial ha
declarado la existencia de utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada”.
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y para otros contextos normativos — recientemente, Gondomar** y Agios
Nikolaos*). No obstante, para el caso espafiol, parece que es una opcion
que tiene un recorrido muy restringido. Como se ha apuntado, el contenido
del ap. 130 de Sdnchez Ruiz/Ferndndez Alvarez (condicionandolo a la
superacion de un proceso selectivo) y, ahora, la reconduccion de estos casos
alafigura de INF (que también exige un proceso de seleccion de acuerdo con
los principios constitucionales de acceso al empleo publico) lo confirman*.
Y, a nivel interno, como se ha expuesto, la jurisprudencia (administrativa y
social) estan descartando como suficientes los procesos selectivos dirigidos
a cubrir un puesto temporal®’.

Lareaccion del TS adaptandose a la doctrina IMIDRA no se ha hecho esperar,
aunque manifestandose abiertamente contrariado (con el TJUE y/o el TSJ de
Madrid), pues, entiende que su aproximacion ha sido, o bien, malinterpretada, o
bien, parcialmente expuesta*.

En sintesis, la sentencia 28 de junio 2021 (rec. 3263/2019), dictada en Pleno
y sin votos particulares, establece los siguientes criterios*:

- Primero: aunque no se haya producido propiamente una “sucesion”
de contratos, cabe entender que se ha producido un abuso si el proceso
selectivo no ha sido convocado por motivos injustificados. En concreto,
“una duracion excesivamente larga del contrato de interinidad debida,

4 ATJUE 30 de septiembre 2020 (C-135/20).
4 STJUE 11 de febrero 2021 (C-760/18).

4 Aunque, quizas, deberia admitirse para casos verdaderamente extremos: como el resuelto
por la STSJ Madrid 17 de febrero 2021, rec. 845/2020 (274 contratos en 31 afios en Correos y
Telégrafos). Un comentario al respecto en, Beltran de Heredia Ruiz, Ignasi, “El TSJ de Madrid
reconoce la fijeza a interina por vacante de Correos y Telégrafos tras 274 contratos en 31 afios”,
Blog del Autor, 6 de febrero 2021, https://ignasibeltran.com/2021/06/02/el-tsj-de-madrid-reconoce-
la-fijeza-a-interina-por-vacante-de-correos-y-telegrafos-tras-274-contratos-en-3 1-anos/

47 Ver nota supra.

4 Un andlisis detallado del caso, en Sempere Navarro, A. V., “Interinidad por vacante de larga
duracion (Caso IMIDRA)”, RJS, num. 7/2021; Cavas Martinez, F., “Transformacion del contrato
de interinidad por vacante en indefinido no fijo por dilacion injustificada en la provision de la
plaza”, RJS, num. 7/2021; Rojo Torrecilla, E., “La saga ‘personal interino laboral’. Modificacién de
la jurisprudencia del TS (y a la espera de la anunciada reforma del EBEP). Analisis de la sentencia
de 28 de junio de 20217, Blog del Autor, 1 de julio de 2021, http://www.eduardorojotorrecilla.
es/2021/07/1a-saga-personal-interino-laboral.html.

4 El caso se refiere a una trabajadora interina por vacante durante 12 afios del Patronato de
la Alhambra y el Generalife que cesa como consecuencia de la cobertura del puesto de trabajo por
concurso de traslados. Confirmada una indemnizacion en la instancia y suplicacién, la empresa
interpone recurso de casacion (aportando como sentencia de contraste la STSJ Andalucia\Malaga 1
de marzo 2018 (rec. 1884/2017).
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exclusivamente, a la falta de actividad administrativa dirigida a la cobertura
definitiva de la plaza debe ser tenida en cuenta como elemento decisivo
en orden a la configuracion de la decision judicial sobre la duracion del
contrato. Igualmente, el no cumplimiento de las expectativas del trabajador
contratado en orden a la duracion de su contrato, expectativas que derivan
de los tiempos ordinarios para la cobertura de la vacante que ocupa, y que
deben ser tenidas en cuenta en la apreciacion judicial de la situacién y en la
calificacion de la propia contratacion. También el hecho de que los tramites
administrativos para la cobertura de la vacante se dilaten en el tiempo de
manera innecesaria. Circunstancias todas ellas que obligan a prescindir de la
idea de que estamos tedricamente ante un unico contrato porque la realidad es
que el efecto util del contrato suscrito inicialmente ha perdido todo valor en
atencion al incumplimiento de las exigencias de provision que toda vacante
conlleva y de las indeseables consecuencias inherentes a tal situacion cuales
son la persistencia innecesaria en situacion de temporalidad”.

- Segundo. la contencidon presupuestaria derivada de la crisis de 2008 no
justifica la extension temporal de la interinidad por vacante. En concreto,
a la luz del caso IMIDRA, sostiene que “consideraciones puramente
econdmicas, relacionadas con la crisis economica de 2008, no pueden
justificar la inexistencia, en el Derecho nacional, de medidas destinadas
a prevenir y sancionar la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de
duracion determinada”. Por ello, afirma que “Desaparece de esta forma la
razén por la que nuestra anterior doctrina entendia justificada, en concretas
y determinadas circunstancias ligadas a la vigencia temporal de las leyes
presupuestarias citadas, la prolongada extension de tales contratos, lo que
necesariamente obliga a rectificarla en ese extremo”.

- Tercero: la figura de INF es una reaccion adecuada para combatir el abuso.
Especificamente afirma, “aun cuando el contrato de trabajo de interinidad
por vacante haya cumplido los requisitos del art. 4.1 y 2.b RD 2720/1998
(...), una situacion en la que un empleado publico nombrado sobre la base
de una relacion de servicio de duracion determinada -hasta que la plaza
vacante para la que ha sido nombrado sea provista de forma definitiva-
ha ocupado, en el marco de varios nombramientos o de uno sélo durante
un periodo inusual e injustificadamente largo, el mismo puesto de trabajo
de modo ininterrumpido durante varios afios y ha desempefiado de forma
constante y continuada las mismas funciones, cuando el mantenimiento de
modo permanente de dicho empleado ptblico en esa plaza vacante se deba al
incumplimiento por parte del empleador de su obligacion legal de organizar
un proceso selectivo al objeto de proveer definitivamente la mencionada
plaza vacante, ha de ser considerada como fraudulenta; y, en consecuencia,
procede considerar que el personal interino que ocupaba la plaza vacante
debe ser considerado como indefinido no fijo”.
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- Cuarto: fija un plazo de 3 afios maximo para la interinidad por vacante,
precipitando la conversion en INF. En efecto, aunque la interinidad por
vacante no esta sujeta a un periodo de tiempo acotado, no puede admitirse
que el desarrollo de los procesos de seleccion o de cobertura de vacantes
pueda dejarse al arbitrio del ente ptblico empleador y, consecuentemente,
dilatarse en el tiempo de suerte que la situacion de temporalidad se
prolongue innecesariamente. De modo que, sin perjuicio de lo que se prevea
en el propio proceso de seleccion y admitiendo cierta flexibilidad (“salvo
muy contadas y limitadas excepciones”), entiende (a la luz del art. 15.1.a
ET, la Ley 44/2006 y el art. 70.1 EBEP) que “los procesos selectivos no
deberan durar mas de tres afios a contar desde la suscripcion del contrato
de interinidad, de suerte que si asi sucediera estariamos en presencia de una
duracion injustificadamente larga”.

-y, Quinto: la cobertura reglamentaria de la plaza de un INF debe traducirse
en el abono de una indemnizacion de veinte dias por afio de servicio con un
maximo de doce mensualidades.

No obstante, como ya se ha expuesto, esta construccion sigue manteniéndose
alejada de los mandatos del TJUE. En concreto, a mi entender, siguen pendientes
de determinar importantes aspectos (al menos 2):

- Primero, asumiendo que la calificacion de INF, para los casos que no se
haya producido un cese, exige la cobertura reglamentaria de la plaza, a la luz
del asunto Sdnchez Ruiz/Ferndndez Alvarez, conviene delimitar, a su vez, un
plazo mé&ximo para que se lleve a cabo (de otro modo, se estaria perpetuando
esta situacion de precariedad).

- Segundo, el importe de la compensacion en caso de cese a los INF (el
anteriormente citado “problema de comparabilidad”) sigue mostrandose
incompatible con lo expuesto en de Diego Porras 2.

La conflictividad sobre esta cuestion es facilmente apreciable al constatar la
gran cantidad de resoluciones que, desde la STS 28 de junio 2021 (rec. 3263/2019),
ya ha resuelto la Sala IV sobre esta tematica (Io que sugiere que la bolsa de casos
a la espera de resolucion podria ser muy elevado)*. Ademas, también ha tenido
ocasion para fijar algunos matices relevantes en relacion con el reconocimiento de
la indemnizacion. Asi, ha establecido que, en cese de interino, no procede dicha
compensacion, pese haber superado el plazo de 3 afios, si se han publicado diversas
convocatorias y han quedado desiertas®'; y tampoco si la extincion es regular, no

50 Al cierre de este trabajo, que se tenga constancia, ya son mas de 60 las sentencias reiterando
la doctrina de la STS 28 de junio 2021 (rec. 3263/2019). Véase al respecto, Beltran de Heredia
Ruiz, L., “;Qué es un indefinido no fijo?”, op. cit.

SUSTS 1 de julio 2021 (rec. 2443/2019).
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ha sido cuestionada y no se ha superado el citado periodo de tiempo*2. Del mismo
modo, no puede reconocerse compensacion alguna si, pese a superarse el citado
lapso, no se ha solicitado la condicion de INF ni cuestionando invalidez del cese™.
Y es de esperar que, en un futuro no muy lejano, emerjan nuevas problematicas
y matices y/o ajustes derivados de la rica casuistica que el elevado numero de
asuntos pendientes de resolucion a buen seguro “atesoran”.

2.2. La cuestion prejudicial del JS/3 Barcelona

La CP planteada por el JS/3 Barcelona TJUE (Auto 27 de julio 2021) es una
muestra mas de la dificultad de encaje de la “singular” figura de los INF en el
ordenamiento juridico y, particularmente, en el comunitario, pues, es binario.

En opinidn del Magistrado remitente, la interpretacion del TIUE respecto a la
naturaleza temporal o indefinida de los INF es requerida porque “en virtud de tal
clarificacion se podra resolver la reclamacion que ha dado Iugar al procedimiento
que se sigue en este juzgado, cuando se reclama, como peticion principal, la
declaracion de la relacion laboral “fija’ ya que se ha constatado que la sucesion de
contratos y de prorrogas realizadas se han realizado en fraude de ley”*.

El repaso del origen jurisprudencial de esta figura y del caracter binario
de la normativa comunitaria, sin que se conozcan categorias intermedias (como
si hace el ordenamiento interno al distinguir entre contratos temporales, fijos e
INF), es el punto de partida de la fundamentacion del citado auto. En concreto,
entiende (tras repasar los diversos estadios del acervo comunitario) que (ex Agios
Nikolaos) cabe la conversion de los sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada en un contrato de trabajo por tiempo indefinido, aunque existan
disposiciones nacionales de naturaleza constitucional que prohiban de modo
absoluto dicha transformacion en el sector publico. Y también sostiene que el
concepto “indefinido”, en contraposicion a los contratos de trabajo de duraciéon
determinada, se refiere a relaciones estables y no sujetos al cumplimiento de una
condicion o de un término para que se extingan. De ahi que, “no parece que sea una
interpretacion conforme la de considerar que los contratos por tiempo indefinido

52 STS 6 de julio 2021 (rec. 4606/2019).
53 STS 26 de julio 2021 (rec. 1902/2019).

5+ El caso que da origen a esta nueva CP se refiere a un trabajador de la Universitat de
Barcelona que ha encadenado de forma fraudulenta diversos contratos temporales (primero de obra
y servicio y, posteriormente, de interinidad por vacante) desde 2002 (desarrollando sin solucion de
continuidad las mismas funciones y sin que se haya convocado alguna vez la plaza ocupada por el
trabajador demandante).

Pese a que en la demanda inicialmente se solicita la condicion de INF, posteriormente, se
ampli6 la demanda, modificando la peticion en el sentido de que el reconocimiento que reclamaba
era de “empleado publico fijo”.
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pueden extinguirse por una causa ligada a un factor temporal, como puede ser, y ese
es el caso de la interpretacion actual en el Estado espaiiol, la cobertura de la vacante
que obligatoriamente se debe producir y se producira”. Y afade (ex IMIDRA) que
el abono de una indemnizacion no permite alcanzar el objetivo perseguido por la
clausula 5%, pues, tal abono, es “independiente de cualquier consideracion relativa
al caracter licito o abusivo de la utilizacion de contratos de duracion determinada”.

Partiendo del caracter abusivo de la contratacion en el caso objeto de
enjuiciamiento, la anterior aproximacion se complementa con la idea de que, en
opinién del 6rgano remitente, la respuesta al conflicto deberia resolverse con la
aplicacion del art. 15.3 ET. No obstante, a diferencia del sector privado, para los
empleados publicos, la respuesta ha sido la figura del INF que, a pesar de los
cambios interpretativos, siempre ha mantenido un denominador comun: “no era
posible reconocer la misma estabilidad que a los empleados del sector privado”.

Y llegados a este estadio alcanza dos razonamientos (a mi modo de ver muy
relevantes):

- Primero: “El contrato del personal ‘indefinido no fijo’ estd sometido a
condicion, la cual esta vinculada a la obligacion de la Administracion publica
de cubrir reglamentariamente la plaza, y en el momento en que se cubre esa
plaza ocupada, se extingue el contrato de trabajo de ese ‘indefinido no fijo’.
Este criterio implica equiparar la situacion de las personas con las que se
ha utilizado abusivamente —o fraudulentamente— la contratacion temporal
y cuyo efecto, segun la legislacion espafiola, seria la del reconocimiento
de su contrato como indefinido, con las que han suscrito un contrato de
interinidad, y cuya vigencia es, por su propia naturaleza, temporal”.

- Segundo. “En este momento la sentencia del Tribunal Supremo de 28.06.21,
ha establecido que si la contratacion temporal supera los 3 afios, se reconoce
la misma indemnizacion que corresponde al despido por causas objetivas
prevista legalmente en el Estatuto de los Trabajadores (articulo 53). Es
decir, se ha incorporado la indemnizacion como un factor para prevenir la
utilizacion abusiva de los contratos temporales, pero mantiene la misma
naturaleza temporal de las personas consideradas ‘indefinidas no fijas’,
puesto que la vigencia de su contrato estd ligada al cumplimiento de una
circunstancia que se producira con toda seguridad —la cobertura de la vacante
que ocupa—, lo cual desvirttia por completo el efecto util de la Directiva, ya
que la indemnizacion se erige en la tnica medida, no eficaz, para prevenir la
contratacion temporal, y con cargo al erario publico”.

Esta matriz argumentativa se traduce en la formulacion de dos cuestiones
prejudiciales, en las que, a la luz del contenido de la clausula 3* del Acuerdo
Marco, basicamente se plantea si la figura de INF debe asimilarse a un trabajador
con contrato de “duracion indefinida”, o bien, a uno de “duracion determinada”
(enfatizando que, segliin la doctrina jurisprudencial interna, estas relaciones se
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extinguen en el momento en que se cubre la vacante que se ocupa y que la misma
se cubrira obligatoriamente, aunque no se conozca la fecha exacta).

Pues bien, a la luz de lo expuesto, puede afirmarse que el interés de esta CP
radica en lo siguiente:

- Primero: porque entiende que la figura de INF est4d sometida a condicion.
Planteamiento que, si bien comparto®, no se alinea con la interpretacion
“vigente” del TS (como se ha expuesto, son temporales o indefinidos en
funcién de las circunstancias). No obstante, dadas las dificultades para
encajar en el “molde” de los contratos temporales y en el de los indefinidos,
quizas, seria mas adecuado (y simple) partir de la base de que son contratos
sometidos a condicion (nos ahorraria la “cuadratura del circulo”). Al menos,
a nivel interno.

-Segundo: a nivel comunitario, el ajuste de los INF en las categorias
conceptuales de la Directiva 1999/70 es mas complejo porque el universo
conceptual es binario. No obstante, el TJUE ya se ha pronunciado al respecto
en dos ocasiones. En efecto, en los asuntos Huétor Vega® y Vernaza Ayovi®’
ya declar6 que son contratos “temporales” (y podria, simplemente, remitirse
a tales precedentes).

- Tercero: llegados a este estadio (y tratando de proyectar escenarios posibles

a partir del acervo comunitario existente), parece que el fallo del TJUE
queda limitado a dos opciones (incompatibles): entender que los INF tienen
una relacion temporal (A); o bien, indefinida (B):
(A) Si, siguiendo lo declarado en asuntos precedentes, ratifica que se trata de
una relacion de duracion determinada, en hipotesis, podria colegirse que la
calificacion de INF no podria ser adecuada a la luz de la Directiva 1999/70,
pues, se estaria combatiendo el abuso con mas temporalidad. Y, por este
motivo, probablemente, permitiria aplicar el art. 15.3 ET y reconocer la
“fijeza”s.

No obstante, antes de alcanzar esta conclusion, deberia valorarse si esta
conversion describe una medida respetuosa con el contenido de la Directiva
1999/70. Esto es, si las obligaciones anudadas a la figura de INF se erigen en
“medidas equivalentes” en términos de la clausula 5* (aunque postergadas en el
tiempo): la cobertura reglamentaria de la plaza y la indemnizacion en el momento

53 Extensamente, Beltran de Heredia Ruiz, 1. Indefinidos no fijos: una figura en la encrucijada,
Bomarzo, 2021, pp. 55 a 58.

5 ATJUE 11 de diciembre 2014 (C-86/14).
ST STIUE 25 de julio 2018 (C-96/17).

8 En la linea de, por ejemplo, de la STSJ Madrid 17 de febrero 2021 (rec. 845/2020)
anteriormente citada.
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que se materializa (lo que, como se expondra, no estd garantizado a la luz del
RDLey 14/2021).

Veamos, a continuacion, cada una (desconociendo si el TJUE entrara a valorar
las mismas o no):

- En relacion con la cobertura de la vacante, si bien es cierto (como se apunta
en la CP) que los INF quedan sometidos a reglas similares a las previstas
para los interinos por vacante (pues, la relacion se extingue con la cobertura
reglamentaria de la plaza), es importante tener en cuenta que, a diferencia
de estos (ex STS 28 de junio 2021), no se prevé un plazo para que la misma
se lleve a cabo (lo que, recuerden, llevé al TJIUE en el asunto Sdanchez Ruiz/
Ferndndez Alvarez a dictaminar que, con esta configuracion, no podia ser
considerada como una “medida equivalente”).

En cambio, reparen que la CP asume que la cobertura reglamentaria de la
plaza es un hecho que acabara produciéndose con toda seguridad (“la vigencia
de su contrato esta ligada al cumplimiento de una circunstancia que se producira
con toda seguridad —la cobertura de la vacante que ocupa”). Esta afirmacion es
controvertida por dos motivos: en primer lugar, porque, de ser asi, no encajaria
con la naturaleza condicional (incertus an incertus quando) que proclama el
propio Auto; y, en segundo lugar, porque materialmente puede suceder que no
se convoque nunca la plaza (a pesar de la obligacion a la que esta sometida la
administracion). Esta tltima circunstancia podria ser relevante, dado que podria
alterar el presupuesto de partida de la CP y condicionar la respuesta del TJUE.

En todo caso (al margen de lo anterior), lo cierto es que, como ya se apuntd en
Sanchez Ruiz/Ferndndez Alvarez e IMIDRA, no puede afirmarse que la cobertura
reglamentaria, considerada de forma aislada, pueda equipararse a una “medida
equivalente”.

Sin embargo, sin perjuicio de lo que se apuntara en el epigrafe que sigue,
téngase en cuenta que el contenido del art. 2.4 RDLey 14/2021 podria tener alguna
incidencia en esta ultima (eventual) conclusion (“limando” de paso una de las
objeciones que manifestdo el TJUE en tan citado asunto Sanchez Ruiz/Fernandez
Alvarez al modelo interno), pues, aunque el resultado del proceso selectivo sigue
siendo incierto, los INF (siempre que sigan siendo temporales) estarian en mejores
condiciones que quienes no ostentan dicha calificacion (lo que, juntamente con la
prevision —sin concrecion aun— de responsabilidades derivadas de la nueva DA 17¢
EBEP —ex art. 1. Tres RDLey 14/2021— podria, en una visiéon de conjunto, precipitar
el cambio de valoracion por parte del TJUE — a pesar de que, en virtud de la DT 2*
RDLey 14/2021, no seria aplicable al caso).

- En relacion con la indemnizacion, en la fundamentacion de la CP, quizas,
hubiera sido conveniente hacer una descripcion del contexto en el que la
misma se ubica (aunque se refiera a realidades que escapan del ambito de
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la Directiva 1999/70). Especialmente porque (como ya se ha apuntado en
diversas ocasiones en este estudio — “problema de comparabilidad”), todos
los INF, con independencia de su origen (cesion ilegal, falsos auténomos,
etc.), perciben idéntica compensacion en caso de cobertura reglamentaria (de
modo que, en puridad, el percibo de esta indemnizacion no es una medida
“especifica” dirigida a sancionar y evitar el incumplimiento de la clausula
5%.

Por consiguiente, creo que, sin esta vision mas amplia (de “contexto”), podria
suceder que el TIUE acabe infiriendo que lo concluido en de Diego Porras 2 no
es aplicable al caso (recuérdese que, en sintesis, en este asunto cuestionaba que
la compensacion del art. 49.1.c ET pudiera describirse como una medida contra
el abuso porque se abona con independencia de que haya o no un abuso). En
consecuencia, si alcanza esta conclusion (y asumiendo que los interinos no perciben
indemnizacion alguna al finalizar de forma reglamentaria la relacion contractual),
esto podria llevar al TJUE a afirmar que la indemnizacidén actualmente prevista
para los INF (20 dias por afio con un maximo de 12 mensualidades — superior a
la prevista en el art. 49.1.c ET) pueda equipararse a una “medida equivalente”
ex Directiva 1999/70. De hecho, recuerden que en el asunto Huétor Vega (sin el
“contexto” al que se ha hecho referencia) el TIUE dio por valida la compensacion
del art. 49.1.c ET (y, en términos similares, también lo hizo la STS 7 de noviembre
2016, rec. 766/2016).

Por consiguiente (teniendo en cuenta la argumentacion del Auto y los
precedentes comunitarios), aunque los INF estén sujetos a una relacion “temporal”
en términos de la Directiva 1999/70, en hipétesis, el TJUE podria acabar declarando
que la posterior indemnizacion cuando la cobertura reglamentaria sea efectiva es
una “medida equivalente”.

Ahora bien, si concluye que ninguna de estas previsiones normativas puede
ser calificada como “medidas equivalentes” (individual o en su conjunto), es obvio
que la respuesta al abuso en la temporalidad no podria pasar por transformar la
relacién en INF (forzando al magistrado remitente — como se ha apuntado — a la
aplicacion del art. 15.3 ET).

(B) Si, en cambio, el TJUE concluye que son relaciones “indefinidas” (no
temporales), es claro que la cobertura reglamentaria de la plaza no puede erigirse
en un motivo de ineficacia contractual (pues, no tendria sentido que un contrato
de esta naturaleza esté sometido a término/condicion). Lo que, en mi opinion,
implicaria que, si la administracién procediera al cese por este motivo, deberia
declararse la improcedencia de la extincion.

A su vez (y probablemente con mas calado que lo anterior), si la relaciéon no
es de duracion determinada ya no podria exigirse un proceso selectivo. Lo que,
a priori, iria en contra de lo afirmado por el propio TJUE en el apartado 130 del
asunto Sdnchez Ruiz/Ferndndez Alvarez (aunque ya se ha visto que el TJUE no
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tiene inconveniente en cambiar de criterio sin necesidad de justificarse —no lo hizo
en de Diego Porras 2, con respecto a de Diego Porras 1,y tampoco lo ha hecho en
IMIDRA, con respecto a Sanchez Ruiz/Fernandez Alvarez).

-Y, cuarto: en esta compleja cuestion no debe olvidarse la tramitacion como
proyecto de Ley (por la via de urgencia) del recién convalidado RDLey
14/2021 (al que ser hara referencia a continuacion). En suarticulado definitivo
podrian afadirse nuevas reglas que (aunque por motivos temporales no
fueran aplicables al caso) podrian acabar calificindose como “medidas
equivalentes” a los efectos de la clausula 5% de la Directiva 1999/70 (y, por
ende, condicionar la valoracion final®).

A la luz de todo lo anterior, no cabe duda de que la CP analizada, a pesar
de plantear un aspecto (relativamente) “simple” (si los INF son “temporales” o
“indefinidos™), contiene una “carga de profundidad” que, ciertamente, podria
alterar significativamente la estabilidad del marco interpretativo vigente.

3. ELRDLEY 14/2021

El ordenamiento juridico espafiol, como se ha expuesto en los epigrafes
anteriores (el “contexto”), carece de una respuesta satisfactoria a las exigencias
comunitarias para combatir el abuso de la temporalidad en el sector publico.
Y el RDLey 14/2021, como se expone en su extensa Exposicion de Motivos,
aspira a satisfacer este mandato admitiendo que “la experiencia acumulada nos
presenta, por tanto, una realidad que se aleja de la deseable”. Descartada “la
transformacion automatica de una relacidon de servicio temporal en una relacion
de servicio permanente” como medio para combatir el abuso, el objetivo de la
reforma (tan ambicioso como dificil de alcanzar) “es situar la tasa de temporalidad
estructural por debajo del 8 por ciento en el conjunto de las Administraciones
Publicas espafiolas”. Con este propdsito, la reforma pone el foco de atencion
en tres dimensiones: “adopcion de medidas inmediatas para remediar la elevada
temporalidad existente, articulacion de medidas eficaces para prevenir y sancionar
el abuso y el fraude en la temporalidad a futuro y, por ultimo, potenciacion de la

% Finalmente, tampoco deberia menospreciarse la reciente incorporacion de la Magistrada
Lourdes Arastey al TJUE. Especialmente porque puede contribuir a que este 6rgano comunitario
conozca de primera mano los detalles de este alambicado contexto interno y, desde este punto de
vista, quizas, le ayude a aplicar la sintonia fina que en otras ocasiones se le ha objetado (sin ir mas
lejos, como se acaba de exponer, por la propia Sala IV).

60 “esta opcion esta excluida categéricamente en el Derecho espafiol, ya que el acceso
a la condicién de funcionario de carrera o de personal laboral fijo sélo es posible a raiz de la
superacion de un proceso selectivo que garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad”.
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adopcion de herramientas y una cultura de la planificacion para una mejor gestion
de los de recursos humanos™®'.

Y aunque el Legislador es plenamente conocedor de lo que debe hacerse (esto
es, “instaurar medidas efectivas que disuadan y, en su caso, sancionen de forma
clara el abuso de la temporalidad; y que las diferencias en el régimen juridico
del personal temporal y del fijo deben basarse unicamente en razones objetivas
que puedan demostrar la necesidad de estas diferencias para lograr su fin”), no
puede afirmarse que, en lo que al personal laboral temporal se refiere, el resultado
final haya alcanzado este objetivo de forma plenamente satisfactoria. O, al menos,
son muchas las incognitas que plantea (no debiéndose descartar que su contenido
acabe precipitando nuevas interpelaciones al TJUE para evaluar su adecuacion al
Acuerdo Marco).

Sin pretender un analisis pormenorizado del contenido del RDLey 14/2021,
el proposito de las paginas que siguen es identificar los aspectos controvertidos
de sus dos principales medidas contra el abuso, a los efectos del personal laboral
temporal: el proceso de estabilizacion del empleo temporal previsto en el art. 2
RDLey 14/2021 y lanueva DA 17* del EBEP (regulada en el art. 1 RDLey 14/2021).

Asumiendo que el contenido de esta tltima unicamente se proyecta respecto
de las relaciones iniciadas a partir de su entrada en vigor (ex DT 2* RDLey 14/2021),
a efectos de la sistematica expositiva, permitanme que empiece el analisis con la
respuesta a los problemas del presente (esto es, el contenido del art. 2 citado).

3.1. Art. 2 RDLey 14/2021: impacto del proceso de estabilizacion en el
régimen sustantivo laboral

El proceso de estabilizacion regulado en el art. 2 y, en concreto, su apartado
6° impacta de un modo profundo en el régimen sustantivo del personal laboral
temporal y en los criterios que lo han estado interpretando®. Y, vaya por delante

¢! Afiadiendo que esta reforma se inspira en los siguientes principios ordenadores: “apuesta
por lo publico, dotando a la Administracion del marco juridico necesario para prestar con garantia
y eficacia los servicios publicos; profesionalizacion del modelo de empleo publico, con el centro
en el personal funcionario de carrera y la delimitacion de los supuestos de nombramiento de
personal temporal; mantenimiento de la figura de personal funcionario interino, estableciendo
su régimen juridico de cara a garantizar la adecuada utilizacion de esta modalidad de personal y
exigencia de responsabilidad de la Administracion ante una inadecuada utilizacion de la figura de
personal funcionario interino, contribuyendo por otra parte, a impulsar y fortalecer una adecuada
planificacion de recursos humanos”.

62 Parrafo 1°: “Correspondera una compensacion econémica, equivalente a veinte dias de
retribuciones fijas por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a
un afio, hasta un maximo de doce mensualidades, para el personal funcionario interino o el personal
laboral temporal que, estando en activo como tal, viera finalizada su relacion con la Administracion
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que estas reglas, de acuerdo con la doctrina reciente del TS, también son extensibles
a las sociedades empresariales publicas sujetas al EBEP.

Enrelacion con su literalidad, y teniendo en cuenta el “contexto” anteriormente
descrito, pueden formularse las siguientes notas criticas sobre su contenido (seis):

- Primera: es cierto que, como se acaba de recoger, el TJUE no ha exigido
que la reaccion frente al abuso en la temporalidad deba ser la declaracion
de “fijeza”. No obstante, téngase en cuenta que, a pesar de esta negacion
(y del propio contenido del ap. 130 del asunto Sdanchez Ruiz/Ferndndez
Alvarez, anteriormente citado), si se constatara la inexistencia de medidas
contra el abuso y/o las equivalentes fueran insuficientes, deberia abrirse esta
posibilidad.

- Segunda: en la medida que s6lo puede accederse al proceso de estabilizacion

ex art. 2 RDLey 14/2021 si las plazas acumulan 3 afios a 31 de diciembre
2020 (art. 2.1 RDLey 14/2021), a priori, no es improbable que los interinos
por vacante que se presenten puedan convertirse en INF en virtud de la STS
26 de junio 2021 (rec. 3263/2019).
Por otra parte, aunque es posible que no esté en la mente de los redactores
del RDLey 14/2021, cabria plantearse si la discusion sobre la naturaleza
temporal o indefinida de los INF podria tener alguna afectacion en la
participacion de este colectivo en el proceso de estabilizacion.

- Tercera: debe establecerse una distincion en funcion de la participacion o
no en el proceso de seleccion y permitanme que lo centre en el colectivo de
interinos por vacante (pues, estimo que es el mas numeroso).

Si participan en el proceso de estabilizacion y superan el proceso selectivo,
aunque el RDLey 14/2021 no les reconoce la percepcion de una compensacion
de forma expresa, reparen que, teniendo en cuenta lo apuntado en el punto
anterior, si se declara su relacién como abusiva (y, por ende, son calificados
como INF), podrian aspirar al importe que prevé la STS 26 de junio 2021
(rec. 3263/2019).

En estos casos de superacion del proceso de seleccion por parte de los
interinos por vacante (al margen de lo recién apuntado respecto a la posible
transformacion a INF), cabe plantearse si es conforme a la Directiva 1999/70

por la no superacion del proceso selectivo de estabilizacion”. Parrafo 2°: “En el caso del personal
laboral temporal, dicha compensacion consistira en la diferencia entre el maximo de veinte dias de
su salario fijo por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la indemnizacioén que
le correspondiera percibir por la extincion de su contrato, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio. En caso de que la citada indemnizacion fuere reconocida en via judicial,
se procederd a la compensacion de cantidades”. Y parrafo 3°: “La no participacion del candidato o
candidata en el proceso selectivo de estabilizacion no dara derecho a compensacion econéomica en
ninglin caso”.
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que no se perciba, pese al abuso (por superacion de un plazo de 3 afios),
compensacion alguna.Tratando de hallar una respuesta (siendo extensible
para todo el colectivo del personal temporal laboral susceptible de percibir
la indemnizacion ex art. 49.1.c ET), como hipoétesis, podria plantearse si
la preferencia en el proceso de seleccion prevista en el art. 2.4 RDLey
14/2021 podria ser una medida equivalente que compensara una ausencia
de indemnizacion (o, cuando sea el caso, la prevista en el art. 49.1.c ET).
Extremo que, dado que supone comparar magnitudes diferenciadas, es,
ciertamente, dificil de valorar.

A su vez, el hecho que el régimen de responsabilidad previsto en la nueva
DA 17* EBEP (art. 1 RDLey 14/2021) s6lo se aplique a las relaciones
formalizadas a partir de la entrada en vigor del RDLey 14/2021 impide
que, como sostuvo el TJUE en el asunto Santoro®, pueda afirmarse que
el ordenamiento juridico cuente con una medida sancionadora efectiva.
Complementando lo anterior, tampoco puede aseverarse que el contenido de
la DA 43*. TRES de la LPGE’18 (vigente, al menos, para todas las relaciones
contractuales anteriores a la entrada en vigor del RDLey 14/2021), pueda
ser calificada como una medida “efectiva” (especialmente, porque no tengo
constancia que se haya aplicado en alguna ocasion).

Finalmente, si los interinos por vacante participan en el proceso de
seleccion y no lo superan, tienen derecho a la indemnizacion de 20 dias con
un méaximo de 12 meses prevista en el art. 2.6 RDLey 14/2021 (incluso, en
el caso de que pasen a formar parte de las bolsas a las que se hace referencia
en la DA 4* RDLey 14/2021).

Cuarta: en relacion con el resto de personal temporal laboral, puede inferirse
que tienen derecho al percibo de la indemnizacién conforme a lo previsto
en el art. 49.1.c) ET si superan el proceso selectivo (salvo que sean o se
califiquen como INF — en cuyo caso se aplicaria lo expuesto en el punto
anterior). Este importe debe incrementarse hasta los 20 dias, con un maximo
de 12 meses (ex art. 2.6 RDLey 14/2021), si se produce el cese por la no
superacion de este (compensacion que también deben percibir en el supuesto

6 STJUE sentencia 7 de marzo 2018 (C-494/16). En este caso, concluye que “La clausula 5
del Acuerdo marco “debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional
que, por una parte, no sanciona el uso abusivo por un empleador del sector publico de sucesivos
contratos de duracion determinada mediante el pago al trabajador afectado de una indemnizacion
destinada a compensar la no transformacion de la relacion laboral de duracion determinada en
una relacion de trabajo por tiempo indefinido pero, por otra parte, prevé la concesion de una
indemnizacion comprendida entre 2,5 y 12 mensualidades de la tltima retribucion del trabajador,
junto con la posibilidad que este tiene de obtener la reparacion integra del dafio demostrando,
mediante presuncion, la pérdida de oportunidades de encontrar un empleo o que, si se hubiera
organizado un proceso selectivo de manera regular, lo habria superado, siempre que dicha normativa
vaya acompaiiada de un mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio”.
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de que pasen a formar parte de las bolsas a las que se hace referencia en la
DA 4° RDLey 14/2021).

No obstante, debe tenerse en cuenta que, salvo para la interinidad por vacante,
la cobertura reglamentaria de la plaza no describe una causa extintiva licita
(lo que, quizas, plantee si no cabria reconocer una indemnizacion por despido
improcedente en las extinciones del resto del personal laboral afectado por
el proceso de estabilizacion).

- Quinta: en el caso de que se renunciara a participar, estimo que se mantendria
el derecho a las indemnizaciones del art. 49.1.c) ET citadas. No obstante,
este precepto podria entrar en conflicto con Ia literalidad del Gltimo parrafo
del art. 2.6 RDLey 14/2021 al afirmar que, si se dan estas circunstancias,
“no dara derecho a compensacion econdémica en ningin caso”. Pese a la
rotundidad con la que esta formulado, entiendo que tinicamente se refiere a
la compensacion de 20 dias que prevé el art. 2 RDLey 14/2021.

De lo anterior se colige que los interinos por vacante que no participen en
el proceso de seleccion seguirian teniendo la puerta abierta a la reclamacion
de la indemnizacion que pudiera derivarse de su calificacion judicial como
INF al producirse el cese (que seria extensible obviamente a los que ya la
hubieran adquirido con anterioridad).

Para el resto de los contratos temporales, como se ha apuntado, la cobertura
reglamentaria de la plaza (en favor de un tercero) no describe un motivo
extintivo, lo que plantea si no cabria reconocer la indemnizacion del despido
improcedente.

-Y, sexta: un aspecto a tener en consideracion es que, para el calculo de la
indemnizacion, debe tenerse en cuenta unicamente el salario “fijo” (parrafo 2°
del art. 2.6 RDLey 14/2021). Aunque no se especifica, parece que la intencion
de la norma es que no se incluyan, al menos, las percepciones “variables”.
Sin entrar en la compleja distincion entre unas y otras (especialmente
porque la jurisprudencia es constante a la hora de no circunscribirse al
nomen iuris de tales complementos), esta acotacion podria plantear dudas
respecto de su adecuacion a la clausula 4* de la Directiva 1999/70, pues,
como saben, la indemnizacion es una “condicion de trabajo” (entre otras,
ex de Diego Porras 1)y, por ende, se estaria produciendo un trato desigual
cuya justificacion deberia ser objeto de evaluacion (aunque, previamente,
deberia determinarse si, efectivamente, se da una situacion equiparable que
permita el juicio comparativo entre temporales e indefinidos).

A la luz de todo lo expuesto (y, a la espera de la configuracion normativa
resultante de la futura Ley), como puede extraerse de lo expuesto, las dudas de
adecuacion de esta matriz normativa al mandato comunitario son numerosas y de
naturaleza diversa (y la interpretacion por parte de los érganos jurisdiccionales
serd, como hasta la fecha, determinante).
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3.2. Lanueva DA 17" EBEP (art. 1.tres RDLey 14/2021)

El contenido de la nueva DA 17* EBEP también tiene una afectacion profunda
(respecto de las relaciones formalizadas desde su entrada en vigor) en el régimen
sustantivo del personal laboral temporal del sector publico — afectando también a
sus sociedades empresariales (y, de forma similar, también son muchas las dudas
que suscita su adecuacion a las exigencias comunitarias)®.

Siguiendo la misma sistematica, a continuacion, se procedera a una valoracion
critica (en forma de notas - siete), teniendo en cuenta el “contexto” anteriormente
expuesto:

- Primera: el contenido de la DA 17* EBEP esta previsto para las relaciones
contractuales que se formalicen a partir de su entrada en vigor (esto es, el 8
de julio 2021). Lo que no deberia impedir que, a los efectos de eventuales
compensaciones, puedan tenerse en cuenta relaciones contractuales
temporales anteriores a este momento.

- Segunda: 1la DA 17 EBEP se refiere al “personal laboral temporal” y, por
consiguiente, a todas las modalidades de esta naturaleza temporal. Por
este motivo, el concepto “superacion del plazo maximo de permanencia”
empleado en la DA 17* EBEP resulta algo confuso en el ambito laboral.

% En concreto, los apartados que tienen esta afectacion son los siguientes: Apartado 1°: “Las
Administraciones Publicas seran responsables del cumplimiento de las previsiones contenidas en la
presente norma y, en especial, velaran por evitar cualquier tipo de irregularidad en la contratacion
laboral temporal y los nombramientos de personal funcionario interino” (parrafo 1°).” Asimismo,
las Administraciones Publicas promoveran, en sus d&mbitos respectivos, el desarrollo de criterios
de actuacion que permitan asegurar el cumplimiento de esta disposicion, asi como una actuacion
coordinada de los distintos Organos con competencia en materia de personal” (parrafo 2°).
Apartado 2° “Las actuaciones irregulares en la presente materia dardn lugar a la exigencia de
las responsabilidades que procedan de conformidad con la normativa vigente en cada una de las
Administraciones Publicas”. Apartado 3°: “Todo acto, pacto, acuerdo o disposicion reglamentaria,
asi como las medidas que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, cuyo contenido directa o
indirectamente suponga el incumplimiento por parte de la Administracion de los plazos maximos
de permanencia como personal temporal serd nulo de pleno derecho”. Y, Apartado 5° “En el
caso del personal laboral temporal, el incumplimiento de los plazos maximos de permanencia
dara derecho a percibir la compensacion econdmica prevista en este apartado, sin perjuicio de
la indemnizacion que pudiera corresponder por vulneracion de la normativa laboral especifica”
(parrafo 1°). “Dicha compensacion consistira, en su caso, en la diferencia entre el maximo de
veinte dias de su salario fijo por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la
indemnizacién que le correspondiera percibir por la extincion de su contrato, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afio. El derecho a esta compensacion nacera a partir
de la fecha del cese efectivo, y la cuantia estara referida exclusivamente al contrato del que traiga
causa el incumplimiento. En caso de que la citada indemnizacion fuere reconocida en via judicial,
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Tratando de concretar las implicaciones derivadas de este “nuevo” concepto,
creo que podria inferirse lo siguiente (centrandome en las modalidades
temporales cuyo uso es mas frecuente):

- Para los contratos por obra y servicio y eventual, quedan sujetos a los
limites de los parrafos a) y b) del art. 15.1 ET y en los términos alli
descritos.

- Para los interinos por vacante, a partir de la STS 26 de junio 2021 (rec.
3263/2019), parece razonable sostener que se refiere al plazo de 3 afios
del art. 70.1 EBEP.

-En relacion con los interinos por sustitucion, reparese que —segun
los supuestos/circunstancias— pueden no tener “plazos maximos de
permanencia” (1o que, a su vez, podria contravenir la doctrina del TJUE).

- Tercera: con respecto a la superacion del “plazo maximo de permanencia”
(cuando esté fijado), reparese que, en principio, debe operar como un motivo
de ineficacia contractual “automatico” (sin posibilidad de prorroga, salvo las
que estén expresamente previstas en la legislacion laboral).

En tal caso, se suscita una duda importante, pues, podria afirmarse que
impide el juego del ap. 5 del art. 15 ET (con las salvedades de la DA 15* ET)
en el sector publico®.

- Cuarta: la extincidon automatica e indemnizada de las relaciones laborales
temporales puede erigirse en una medida adecuada a los efectos de la
Directiva 1999/70 en tanto que, hipotéticamente, evita la ‘“‘sucesion”
(entendida en términos amplios ex IMIDRA) y, por ende, el abuso (lo que no
significa que no plantee otros problemas de naturaleza distinta). De hecho,
en un plano al menos tedrico (aunque la realidad podria evidenciar todo lo
contrario), reparen que esta regla podria dificultar la proliferacion de INF
vinculados a la contratacion temporal abusiva y/o ilicita (la nulidad que
proclama el ap. 3 DA 17% ET lo haria para los contratos fraudulentos).

Esto, a priori, no exime a la indemnizacion de la necesidad de cumplir
una finalidad disuasiva y que también sea efectiva. En este sentido, sin
perjuicio de las dificultades para determinar cuando una compensacion es
“efectiva” en términos “disuasivos™®, podria afirmarse que la prevision de

se procederd a la compensacion de cantidades” (parrafo 2°). “No habra derecho a la compensacion
descrita en caso de que la finalizacion de la relacion de servicio sea por despido disciplinario
declarado procedente o por renuncia voluntaria” (parrafo 3°).

% Un exhaustivo y pormenorizado anlisis de este apartado, en de Val Tena, A. L., “Limites al
encadenamiento de contratos temporales en las Administraciones Publicas”, Revista Internacional
y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, nim. 2/2021, pp. 286 y ss.

% Véase al respecto, Beltran de Heredia Ruiz, I., “Crisis empresarial provocada por la
pandemia y extincion de la relacion laboral”, Ponencia a las XXXI Jornades Catalanes de Dret
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una compensacion objetivamente superior a la prevista en el art. 49.1.c)
ET participaria de estas notas. Aunque al respecto pueden hacerse algunas
consideraciones, como se expondra posteriormente.

No obstante, del mismo modo que lo apuntado con anterioridad, parece que
las situaciones en las que se acumule, como minimo, una relacién temporal
con anterioridad al RDLey 14/2021 podrian ser calificadas como INF. En tal
caso, hipotéticamente, su importe (de nuevo) podria no ser suficiente.

A su vez, adviértase que, a pesar de la limitacion del ap. 5 DA 17* EBEP (“la
cuantia estara referida exclusivamente al nombramiento del que traiga causa
el incumplimiento™), si se calificara la relacion como INF, quizés, este limite
no seria de aplicacion.

Por otra parte, esta limitacion (que aspira a evitar que deba responderse por
importes muy elevados) puede plantear algunos conflictos interpretativos,
pues, supone una violacion de la teoria de la unidad esencial del vinculo y
la necesaria adecuacion de la compensacion al abuso sufrido que exige el
TJUE (y, probablemente, deberia evaluarse si los Tribunales lo acabaran
sometiendo a matizacion).

Quinta: como se ha apuntado anteriormente con respecto al art. 2 del RDLey
14/2021, para el calculo de esta compensacion debe tenerse en cuenta
unicamente el salario “fijo” (pudiéndose reproducir aqui lo anteriormente
expuesto). No obstante, la particularidad de esta regulacion es que, ademas
-como se acaba de apuntar-, el periodo de prestacion de servicios queda
limitado al nombramiento que haya provocado el incumplimiento. Teniendo
en cuenta estos parametros de calculo (con salario y tiempo con una
acotacion potencial severa), en hipdtesis (dado que los métodos de calculo
son diferentes) podria suceder que, de acuerdo con el parrafo 1° del ap. 5
DA 17* EBEP, la indemnizacion a la que se tenga derecho por aplicacion de
la normativa laboral, sea superior a la que corresponderia en virtud de estas
reglas que prevé el propio ap. 5 citado (reparen que en el caso del art. 49.1.c)
ET se tiene derecho a 12 dias por afio, sin limite de anualidades).

Si esto fuera asi (sin descartar que, quizas, se esté proyectando escenarios
poco probables), seria muy discutible que se estd garantizando una
compensacion suficiente por el abuso sufrido (sin olvidar que, en virtud
de de Diego Porras 2, el art. 49.1.c ET no puede ser calificado como una
medida adecuada para sancionar el abuso).

Sexta: en términos generales (pero especialmente para los trabajadores
temporales no interinos por vacante), el reconocimiento de una indemnizacion
de 20 dias en caso de superacion del “plazo maximo de permanencia” podria
estar planteando (de forma deliberada o no) un cambio profundo de las

Social 9y 16 de abril 2021, pp. 13 y ss. Disponible en: http://www.iuslabor.org/wp-content/plugins/
download-monitor/download.php?id=417
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reglas laborales. Especialmente porque sobrepasar este intervalo temporal
supone que la relacion sea calificada como “indefinida”. Por consiguiente, si
asi es, no puede pretenderse que el cumplimiento del “término” se erija en
un motivo de ineficacia contractual valido. En tal caso, el RDLey 14/2021
estaria planteando una transformacion de extraordinario calado, pues, es
doctrina consolidada que la extincion deba calificarse en estos supuestos
como improcedente.

-Y, séptima: la prevision de un régimen de responsabilidad (cuando se
concrete), siguiendo con Santoro, podria erigirse en una medida equivalente
a los efectos de la Clausula 5* Directiva 1999/70 (sera importante
determinar como se materializa y, especificamente, quién asume esta tarea
“fiscalizadora”).

A la luz de todo lo anterior (y de un modo similar a lo expuesto en relacion
con el art. 2 RDLey 14/2021) el régimen juridico que contiene esta nueva DA
17* EBEP suscita un nimero de controversias y dudas muy superior al que seria
deseable. Lo que lamina las esperanzas de que pueda contener con éxito (y en un
tiempo razonable) el uso abusivo de la temporalidad a partir de su entrada en vigor.

4. VALORACION FINAL

Lamatriz resultante del “contexto” normativo y hermenéutico previo al RDLey
14/2021 junto con su propio contenido es particularmente alambicada y, no sélo
es dudoso que pueda alcanzar el (ambicioso) objetivo de reducir la temporalidad
al 8%, sino que, ademas, son multiples las dudas interpretativas y aplicativas que
suscita (y la potencialidad conflictiva es muy elevada). En efecto, es poco probable
que el proceso de estabilizacion temporal descrito en el art. 2 RDLey 14/2021 sea
capaz de absorber (con una minima celeridad) la ingente bolsa de temporalidad
fraudulenta y abusiva que impera en el sector publico (especialmente, el local y
autondmico). Y, en paralelo, teniendo en cuenta esta configuracion, es cuestionable
que el intento de contencion del gasto publico que el RDLey 14/2021 pretende,
al limitar el importe de las compensaciones, sea efectivo (al menos, en un primer
estadio). De hecho, no es descartable que, a la luz de la doctrina del TJUE, deba ser
revisado al alza, pues, podria estar vulnerandose el principio de no discriminacion.

Siguiendo con este plano comunitario, debe ponerse en duda que la nueva
matriz normativa sea capaz de ajustarse a las exigencias del Acuerdo Marco para
evitar y combatir el abuso, no sélo porque algunas dimensiones muy relevantes
(como las de la responsabilidad y las sanciones) estan meramente “proyectadas”
(y en términos muy imprecisos y sin un plazo méximo para su ejecucion); sino
que, ademas, hay elementos que invitan a pensar que el TJUE podria volver a
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ser interpelado para esclarecer la adecuacion de algunas de las medidas o de la
efectividad del conjunto.

A su vez, a la incertidumbre sobre uno de los aspectos absolutamente
determinantes de esta problematica, como es el “liquido” concepto de INF, se le
une una inexplicable pasividad a la hora de dotarlo de un marco juridico-positivo
minimamente estable. Pretender que sean los 6rganos jurisdiccionales los que, a
golpe de sentencia (y con las limitaciones propias de la funcion jurisdiccional),
deban dar respuesta a las multiples y heterogéneas controversias que esta discutida
figura suscita no parece que sea una estrategia que augure un futuro prometedor.

En definitiva, todos estos factores no invitan al optimismo. A mayor
abundamiento, a la escasez de claridad de las nuevas reglas se le une el hecho de
que el Legislador ha omitido una adaptacion paralela de las reglas del Estatuto de
los Trabajadores relativas al sector publico, pudiéndose plantear un conflicto de
fuentes normativas, de resultado incierto.

En una vision en perspectiva, puede observarse que cada uno de los episodios
de este problema no so6lo no ha sido capaz de neutralizar las discusiones existentes,
sino que ha ido afiadiendo una nueva capa de complejidad. La resultante es una
matriz con problematicas solapadas y profundamente imbricadas.

Silas ultimas décadas y, especialmente, los tltimos 5 afios se han caracterizado
por una volatilidad extrema de las reglas aplicables a este colectivo, todo apunta
que, si la nueva Ley no lo remedia, los inmediatamente siguientes también
participaran de la misma inestabilidad.

La cultura de la temporalidad estd profundamente arraigada en el mercado
de trabajo espafiol y el sector publico es uno de sus principales causantes. De
hecho, todo indica que se ha cronificado de tal modo que es muy dependiente de
la precariedad que supura. Si esto es asi, un marco normativo con este nivel de
ambigiiedad e imprecision no parece que se erija en el mejor de los remedios para
combatir este grave problema.
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LIS

El llamado como “smartworking”, “trabajo inteligente” o en Espaiia trabajo a distancia ha sido
propugnado por el Gobierno italiano como un instrumento de conciliacion durante la pandemia,
primero a través del Decreto “Cura Italia” del 17 de marzo de 2020 y luego con el Decreto
“Rilancio” del 19 de mayo del mismo afio. Sin embargo, la evidencia cuestiona algunos de los
objetivos de la Directiva de la Union Europea n. 2019/1158, sobre conciliacion de la vida familiar
y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores. Existe el riesgo de instaurar una
“teoria de la doble carga de trabajo” o “doble turno”, que aumentaria la desigualdad de género
y exacerbaria los roles convencionales de género. A través del presente trabajo se cuestiona la
evidencia disponible sobre los fendmenos de distribucion del llamado “trabajo inteligente” y
las tareas domésticas entre hombres y mujeres en hogares italianos durante las dos fases de la
pandemia del Covid-19 en Italia. De los hechos resultantes y del andlisis critico de las regulaciones
mas recientes se alcanzan algunas conclusiones al respecto en el presente trabajo.

ABSTRACT Key words: Work-life balance;
Smartworking; Double shift

Smartworking has been invoked by the Italian government as a work-life balance instrument
during the pandemics, first through the “Cura Italia” decree on March 17, 2020 and later on with
the “Rilancio” decree on May 19. However, evidence questions some of the objectives of the
EC Dir. n. 2019/1158, not yet in force. There is a risk to instate a “theory of double work load”
or “double shift”, which would increase gender disparity and exacerbate gender conventional
roles. We discuss available evidence on the phenomena of smart working and domestic duties
distribution among men and women in Italian households during the two phases of Covid-19
pandemics in Italy. From the resulting stylized facts and by discussing the most recent regulations,
we draw some implications.

* El articulo es el resultado de un trabajo conjunto, si bien Luciana Guaglianone es autora de
los parrafos 1, 2.1, 2.2 y 4; y Maria Laura Parisi de los parrafos 1, 3.1, 3.2 y 3.3.
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4. RESUMEN Y PERSPECTIVAS

1. INTRODUCCION

En Italia, durante la pandemia del COVID-19, el porcentaje de empleados
en régimen de smartworking ha aumentado sustancialmente para hacer frente
al enorme choque provocado por la crisis sanitaria y las siguientes politicas
restrictivas para detener la difusion del virus'. Sin embargo, esta modalidad de
trabajo ha acentuado la division de roles dentro de los hogares, cuestionando la
idea de que el smartworking, en la actualidad, pueda convertirse en un instrumento
de conciliacion entre la vida laboral y familiar.

El analisis que hemos realizado llega a la conclusion de que el smartworking
es un factor de desequilibrio en la carga de trabajo, produciendo resultados
adversos, ya que condiciona la eleccidon de la participacion en el mercado laboral
y la productividad del trabajo por parte de las mujeres. De hecho, el smartworking
tiene como consecuencia la mezcla de trabajo profesional y doméstico o el cuidado
de los hijos. Lo mas grave desde el punto de vista politico es que el Gobierno, a
pesar de esta conciencia, apuesta por el equilibrio entre vida privada y trabajo a
través de esta modalidad. En 2020 promulgd una serie de leyes que dan cabida al
smartworking, pero que establecen condiciones estrictas para los padres. Mas tarde,
en diciembre de 2020, después de casi un afio de emergencia, aunque se debatio
publicamente el impacto de género del smartworking y de maxima preocupacion,
la Ley 176/2020 confirm¢é la misma norma, extendiéndola a los casos de nifios que
se ven obligados a permanecer en casa por la cuarentena del COVID-19 (art. 21
bis, d. 1. 104/2020).

Todavia no se ha realizado un analisis en profundidad de las consecuencias de
esta disposicion legislativa.

' Anderton, Botelho, Consolo, Dias da Silva, Foroni, Mohr, & Vivian, “The impact of
the Covid-19 pandemic on the euro area labor market,” ECB Economic Bulletin, issue 8/2020;
Baldwin & Weder di Mauro, Economics in the time of COVID-19: A new eBook, VoxEU.org, 6
March 2020; Brinca, Duarte, & Faria y Castro “Is the COVID-19 Pandemic a Supply or a Demand
Shock?,” Economic Synopses, No. 31, 2020, https://doi.org/10.20955/es.2020.31.
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En este articulo intentamos cumplir un doble objetivo: debatir la evolucion
de la normativa sobre conciliacion entre la vida laboral y familiar en Italia durante
los primeros meses del brote del COVID-19 y aportar datos sobre el fendmeno
del smartworking y la doble carga de trabajo. Argumentamos que las regulaciones
existentes en tema del COVID-19 recogen una legislacion imperfecta. Para alcanzar
los resultados sobre indicados para cada sector de produccion perteneciente a la
clasificacion europea NACE Rev.22, calculamos el porcentaje de trabajadoras
en smartworking durante la primera oleada de la pandemia, distinguiendo los
periodos de emergencia denominados Fase 1 (marzo-abril 2020) y Fase 2 (mayo-
junio 2020) (léase los decretos “Cura Italia”, d.1. 18 de 17/03/20 y “Rilancio”, d.l.
34 de 19/5/20). A continuacién, calculamos el porcentaje de mujeres que cubren
diferentes profesiones en Italia, utilizando los tipos de trabajo que figuran en la
clasificacion internacional de profesiones CIUO-08 y ofrecemos una evaluacion de
los trabajos que pueden realizarse completamente en smartworking, principalmente
en smartworking, principalmente en el lugar de trabajo, completamente en el
lugar de trabajo. Por ltimo, elaboramos un rango estimado en cada sector de la
proporcion de mujeres en smartworking®.

En la Fase 1 se observa que la mayoria de los trabajadores en smartworking
eran mujeres. Por ejemplo, el sector de la educacidén, cuya mano de obra es
mayoritariamente femenina, empleaba a un 32% de individuos en régimen de
smartworking, y entre un 12 y un 20% de este porcentaje eran trabajadoras.

El mismo resultado se halla en los sectores que emplean menos trabajo
en smartworking (minerales, industria manufacturera, construccién, comercio
minorista, servicios sanitarios); también en estos casi todos los trabajadores en
smartworking eran mujeres.

En cambio, durante la Fase 2 (mayo-junio de 2020) la incidencia del
smartworking disminuye en todos los sectores, pero la proporcion de empleo
femenino en régimen de smartworking es bastante estable. Y en los sectores en los
que pocas empresas adoptaron la modalidad de smartworking, ese tipo de trabajo
fue cubierto, durante el confinamiento y después de este, generalmente por mujeres.

El articulo esté estructurado como sigue. La seccion 2, a la luz de las recientes
herramientas juridicas, presenta un panorama sobre el tema de la conciliacion entre
lavidalaboral y familiar. La seccion 3 ilustra los datos disponibles, introduce nuestra
metodologia para derivar las evidencias, sobre las cuales hablamos, en tema de la
prepandemia y de las que se manifestaron durante el periodo de reclusion en Italia.

2 Eurostat, NACE-Rev.2 Statistical classification of economic activities in the European
Community, Luxembourg: Office for Official Publications of the European Communities, 2008,
ISSN 1977-0375.

3 ISTAT, Situazione e prospettive delle imprese nell’emergenza sanitaria Covid-19, Report
15 junio 2020.
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Ademas, mencionamos (sin informar de los resultados) una encuesta preliminar
sobre el smartworking y la doble carga de trabajo que se ha llevado a cabo en
[talia. La seccion 4 contiene un resumen y una discusion en torno a las proximas
intervenciones politicas.

2. EL ALCANCE DE LA CONCILIACION ENTRE LA VIDA LABO-
RALY FAMILIAR

2.1. La normativa Covid: una legislaciéon imperfecta

Desde el inicio del confinamiento el Gobierno italiano atribuy6 un “ objetivo”
al smartworking. En la Fase 1 eligi6 la modalidad de smartworking como la “mejor
solucion” y esta idea se plasmo en el decreto “Cura Italia”, d. 1. 18 de 17/03/20,
convertido en la Ley 27 de 24/04/20. Cabe decir que, durante este periodo, solo
las actividades esenciales estaban activas, el 32% de los trabajadores dependientes
trabajababan en smartworking, y alrededor del 12-20% de dicho porcentaje eran
trabajadoras. Si descomponemos estos porcentajes por sectores, claramente,
encontramos que el sector de la educacion es el que tiene el mayor porcentaje de
trabajadoras en smartworking, ya que dentro de este sector el smartworking era “la
regla”, no una opcidn. Por el contrario, el porcentaje de trabajadoras en sectores
como las minas y canteras, la industria manufacturera, la construccion, el comercio
minorista y los servicios sanitarios, la incidencia del smartworking, es menor. Pero
incluso alli, la mayoria de trabajadores eran mujeres.

El smartworking, durante la emergencia se perfila como el actor principal de
la actividad laboral* y transforma las finalidades que habia antes de la pandemia®.

4 Guaglianone, L. & Parisi, M.L. (2021). Smartworking? Una teorizzazione del doppio
carico di lavoro, Labour Law Community (LLC), 30 March 2021 (in Italian). https://www.
labourlawcommunity.org/senza-categoria/smartworking-una-teorizzazione-del-doppio-carico-di-
lavoro/

5 La regulacion del smartworking antes del Covid (modalidad de trabajo que el legislador
de entonces llamo “lavoro agile”) esta contenida en una ley de 2017 (art. 18 ss. L.81/17) que tiene
una doble finalidad: fomentar la competitividad de las empresas y permitir una conciliacién de la
vida familiar y de la vida profesional. La prestacion de trabajo se desarrolla sin limitaciones de
horario- por supuesto entre el limite del respeto de la jornada diaria o semanal indicado por ley o los
convenios colectivos; el trabajador tiene derecho a la desconexion y trabaja para alcanzar objetivos
especificos. El trabajo se desarrolla, en parte en la empresa y en parte en el exterior, en un lugar
elegido por el mismo trabajador. Es un acuerdo individual que regula el contenido del contrato, asi
que se pueden tener en cuenta las necesidades de las dos partes.

Las disposiciones legales de emergencia, aunque tengan como fuente el art. 18 y ss. de la L.81/17
(que regula el trabajo a distancia en época “normal”), tienen unas caracteristicas que transforman
su funcion. La mas emblematica es la eliminacion de la autonomia contractual del trabajador; el
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En este periodo no es solo una medida de conciliacion entre vida familiar y vida
laboral, sino que se convierte en una medida de proteccion de la salud de los
trabajadores. Esta ltima funcion se acentiia aiin mas durante la segunda fase de
bloqueo c.

El 4 de mayo de 2020 Italia abri6 muchas actividades economicas; el 72%
de los trabajadores que volvieron al lugar de trabajo eran hombres. Esta cifra
no se debe -solo- al tipo de sectores que se pusieron en marcha (construccion y
manufactura), que son las que emplean mayoritariamente a hombres, también en
los sectores que utilizan muy poco smartworking, solo las mujeres eligieron esta
modalidad de empleo.

En la Fase 2, otro decreto “Rilancio”, el d. 1. 34 del 19/5/20, convertido en
la ley 77 del 17/7/20, propuso claramente el smartworking como instrumento
de conciliacion. Ademas, esta modalidad de trabajo ya no era una eleccion del
empresario, sino que se convirtid en un “derecho” para los padres trabajadores con
hijos menores de 14 afios. Sin embargo, el disfrute del derecho esta conectado a
algunas limitaciones; pueden acceder al smartworking solo si uno de los dos esta en
el paro o en situacion de baja temporal (Cassa Integrazione Guadagni, un subsidio
especial que se concede en Italia a los trabajadores suspendidos temporalmente).
En resumidas cuentas, la modalidad con la que la conciliacion entre la vida laboral
y familiar se convierte en un objetivo especifico del legislador® es una trampa: el
smartworking es una tarea que se debe realizar mientras se trabaja. Como se ve, las
condiciones para acceder a la modalidad de smartworking no estan correlacionadas
con el trabajo concreto, sino con la necesidad de quedarse en casa cuidando de los
hijos. Por tanto, el smartworking, elegido por el Gobierno como un instrumento de
equilibrio, no tiene en cuenta el problema de la doble carga de trabajo.

En diciembre de 2020, a pesar de que el impacto de género del smartworking
ya era bien conocido, la Ley 176/2020 confirmé las mismas reglas norma, al
contrario, la extendio a los casos de nifios que se ven obligados a quedarse en casa
por la cuarentena del COVID-19 (art. 21 bis, d. 1. 104/2020).

Estas opciones de regulacion no nos extrafian. La sociedad italiana sigue
siendo muy patriarcal. En consecuencia, el pleno empleo femenino se ve a menudo

cambio en la modalidad de ejecucion de la prestacion laboral se cumple solo con una comunicacién
de parte del empresario. Por tanto, el contenido de la prestacion laboral depende, exclusivamen-
te, de la voluntad del empresario. La simplificacion del procedimiento, que implica, como queda
claro, la eliminacion de la autonomia contractual del trabajador esta justificada por la situacion de
emergencia y conlleva el cambio de ratio de la norma. El trabajo a distancia muda su finalidad: de
medida (también) de conciliacion entre vida familiar y vida profesional a medida de proteccion de
la salud de los trabajadores.

¢ Mantione, “La finta neutralita del congedo parentale,” Minorigiustizia, n. 3, pp. 125-133,
2020.
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obstaculizado por la gran carga de trabajo familiar y doméstico que recae sobre
sus hombros y el legislador no tiene en cuenta esta dificultad, ni en las normas
legales, ni en las contractuales. En particular, la regulacién legal, introducida
progresivamente para conciliar la vida laboral y personal, ha reforzado la idea de que
la conciliacion es una cuestion femenina (casi exclusivamente); y que su objetivo
es facilitar un equilibrio en el trabajo de cuidados y profesional. El contenido de
la Ley n. 53/2000 convertida en el TU d. 1. vo. n.151/2011, muestra una visiéon
bastante tradicional de los roles y responsabilidades del trabajo de cuidados y de
la relacion entre maternidad/paternidad y trabajo profesional. Esta vision, aun si
bastante alejada del reparto de funciones, pero suaviza la posicion central de las
madres trabajadoras bioldgicas, ampliando los derechos de los padres trabajadores,
y reconociendo el derecho y la obligacion de prestar cuidados familiares a ambos
padres trabajadores’. No obstante, esta posibilidad no ha socavado el modelo
tradicional de quién tiene que cuidar la familia.

Y, sin embargo, a menos que las madres no pudieran acogerse a esta ley
por razones que la ley, de forma taxativa indica, muy pocos trabajadores varones
disfrutan de este beneficio. El permiso de paternidad existe, por tanto, como un
derecho derivado solo en caso de ausencia o incapacidad de la madre, asi que se
refuerza la idea de la esencialidad de la funciéon maternal y la “prescindibilidad”
paterna (art. 28, d. 1. vo. n. 151/2001). Esta conclusién no cambia en el caso de la
asignacion exclusiva del permiso de paternidad al padre. Los diez dias de permiso
previstos representan solo un acto simbolico (y el derecho comenzara después de
la Ley de Presupuestos 2021, art.1 c. 363 letra a, Ley n. 178/21).

Es importante volver a subrayar que la crisis del COVID-19 ha aumentado la
doble carga y que esta recae sobre todas las mujeres de forma indiscriminada. El
68 % de las trabajadoras, cuando viven en pareja, dedicaron mas tiempo al trabajo
doméstico que en los afios prepandémicos (el porcentaje de sus parejas es de +40%
que antes), mientras que el 61% dedic6 mas tiempo al cuidado de los hijos (el
porcentaje de sus parejas es de + 51%)8.

2.2. Una perspectiva legal: ;es el smartworking una solucion?

La legislacion “de emergencia” presenta como smartworking lo que en
realidad es un instituto juridico hibrido. Desplazar las actividades del trabajo no
significa cambiar la organizacion del trabajo, sino el lugar donde se realiza, que,

7 Nunin, Dalla conciliazione alla condivisione. La regolamentazione normativa dei diritti dei
padri lavoratori tra diritto comunitario e diritto interno, in Murgia A., Poggio B. (a cura di), Padri
che cambiano. Sguardi interdisciplinari sulla paternitd contemporanea tra rappresentazioni e
pratiche quotidiane, ETS, pp. 173-199, 2011.

8 Del Boca, Oggero, Profeta, & Rossi, Women’s Work, Housework and Childcare, before
and during COVID-19. IZA Discussion Paper n.13409, Junio 2020.
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en época pandémica, es, naturalmente, la residencia o el domicilio del trabajador.
Actualmente nos enfrentamos, en realidad, a una desregulacion del trabajo flexible,
en la que sobreviven pocos elementos, pero no los intrinsecamente relevantes
(autonomia individual en la eleccion de las condiciones del propio contrato, o la
libertad de eleccion del lugar de realizacion del propio trabajo, o los cambios en la
organizacion del trabajo)’.

Con respecto a Italia, teniendo en cuenta las condiciones en las que se produjo
el smartworking durante la era del COVID-19, el tnico elemento cierto a discutir
es la idoneidad de una modalidad de trabajo, que tiene lugar en el domicilio, por
ser una herramienta para promover el empleo femenino y la conciliacion entre la
vida laboral y familiar. A pesar de todo, existe, sin embargo, el riesgo de que la
llamada “porosidad” entre el tiempo de trabajo y el tiempo de cuidado no suponga
una mejora de la calidad de la conciliacion, sino que implique una pérdida total
de los limites entre la vida personal y el tiempo de trabajo, fendmeno denominado
‘work-life blending’'’.

A este respecto y bajo estas premisas, parece discutible que el smartworking
favorezca el equilibrio entre vida y trabajo. Mas bien parece razonable pensar que,
debido a la doble carga, las mujeres se ven obligadas a abandonar el mercado
laboral. Por cierto, si observamos los datos de desempleo en el intervalo abril-
septiembre de 2020, en Italia la tasa de desempleo femenino duplica la media
europea: una pérdida de empleo equivalente al 4,1% en Italia, el 2,2% en Europa''.
Otro indicador del riesgo de abandono laboral femenino es el numero de dimisiones,
que parece preocupante. En Italia dimitir del trabajo siempre ha sido una opcién
tipicamente femenina, como afirma el informe anual de 2019 del Ispettorato
Nazionale del Lavoro (INAIL, Instituciéon Nacional de Inspeccion del Trabajo,
2020): siete de cada diez dimisiones (alrededor del 72,7%, 35963 unidades)
proceden de madres trabajadoras; el 36% de las empleadas que dimiten alegan
como motivo la “incompatibilidad entre el trabajo y el cuidado de la familia™'2.

Todos estos argumentos conducen a un unico resultado; que la igualdad de
género es otra “victima” del COVID-19, conclusion muy a menudo difundida
sobre todo en los medios de comunicacion, pero no apoyada, sustancialmente, por

® Ver nota n. 6.

10 Militello, Autonomia subordinata e work-life blending nell’era della on demand economy,
in Impresa, lavoro-non lavoro nell’economia digitale (A cura di C. Alessi, M. Barbera, L.
Guaglianone), Cacucci, pp.350-368, 2019.

' Fondazione studi consulenti del lavoro, Occupazione femminile: si allarga il divario
con I’Europa, http://www.consulentidellavoro.it/files/PDF/2021/AnalisiStatistiche/Report_
Donne_20210308.pdf, 2021.

12 INAIL - Ispettorato Nazionale del Lavoro (2020). Rapporto annuale dell’attivita di
vigilanza in materia di lavoro e legislazione sociale. Anno 2019. https://www.ispettorato.gov.it/
it-it/in-evidenza/Pagine/Rapporto-2019-attivita-di-vigilanza.aspx
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el legislador italiano. Sin embargo, la idea del smartworking como herramienta de
conciliacion entre la vida laboral y familiar la encontramos también en el sistema
normativo europeo. La Directiva Europea n.2019/1158 define el smartworking (aun
sila Directivalo llama “trabajo a distancia”) como una herramienta de “conciliacion”
(considerando n.35). Ademas, otorga a los padres una nueva via de acceso a las
politicas de conciliacion, por ejemplo, el trabajo en tiempo/lugar “flexible”, con el
objetivo de incidir positivamente en el reparto del trabajo doméstico entre hombres
y mujeres (considerando n. 11). No obstante, el “laboratorio” de smartworking que
tuvimos durante la pandemia, como indican los datos, cuestiona los objetivos de
dicha Directiva.

Esta incoherencia entre las normas precovid y la experiencia posterior queda
patente en el texto de la Estrategia Europea para la Igualdad de Género 2020-
2025". El smartworking (trabajo a distancia) es una propuesta para alcanzar un
equilibrio entre la vida privada y el trabajo (art. 91). Aunque esta estrategia, al
mismo tiempo, pone de manifiesto que el trabajo a distancia, si bien ofrece una
mayor posibilidad de mejorar el equilibrio, también puede aumentar la carga de
trabajo.

Dicho esto, sin embargo, se abre una fractura entre norma de ley y reflexiones
teoricas. La pandemia ha empujado a Europa, desde un punto de vista teérico, a
desaprobar la estructura social patriarcal, ya que es la responsable de la doble carga
de trabajo que soportan las mujeres, y la principal razon de su infrarrepresentacion
en el mercado laboral. Las normas de leyes no siguen esta trayectoria y aun
apuestan por el smartworking.

En resumidas cuentas, nosotras llegamos a la conclusion de que el
smartworking no es del todo eficaz cuando los prejuicios y los estereotipos guian
las propias elecciones, en lo que se refiere a los cuidados y al trabajo doméstico. La
brecha de género emerge incluso en este fendmeno, y la ley tiene que enfrentarse
a una nueva forma de abordar el problema. Sugerimos que, para evitar efectos
distorsionadores, se haga necesaria la evaluacion del impacto de género de cada
politica Es urgente redactar normas buenas e igualitarias, y cada institucion politica
debe considerar las dimensiones Inter seccionales como mecanismo de analisis de
los fenomenos!®.

13 European Commission (2020). A Union of Equality: Gender Equality Strategy 2020-
2025, COM(2020) 152 final, 5 March 2020. https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52020DC0152&from=EN

14 Chieregato, “A Work-Life Balance for All? Assessing the Inclusiveness of EU Directive
2019/1158,” International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, Vol.36
(1), pp.59-80, 2020.
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3. DATOS, METODOLOGIA Y DISCUSION DE LA EVIDENCIA

3.1. Tareas domésticas y el mercado laboral: datos prepandémicos

El cuidado de los nifios o de otras personas en el hogar y el trabajo doméstico
han atraido la atencion de la Comision Europea incluso antes del estallido de la
pandemia. El interés se ha determinado porque esta forma de dedicar el propio
tiempo y los recursos propios, de forma gratuita, forman parte de un problema mas
amplio de desigualdades de género.

A tal efecto, el monitoreo de este fenomeno es importante para promover
una “economia prospera e igualitaria de género” y el trabajo que conducimos se
justifica por esas razones.

En primer lugar, es interesante observar algunos indicadores contenidos en
la Tabla 1 (datos de 2016 a 2019 del Gender Equality Strategy Monitoring Portal)
parte de la poblacion es inactiva (es decir, no participa en el mercado laboral)
debido a la necesidad de cuidar de los hijos o de los miembros del hogar con
discapacidad. Se observa que el porcentaje de mujeres de 20 a 64 afios es alrededor
del 16 % en 2018-19 de media, frente al 1% de hombres en la misma categoria.
Se evidencia, entonces, una brecha de género que golpea las personas que dedican
mas tiempo que su pareja al cuidado de los hijos (65,5% en 2016, tinico afio con
datos disponibles para este indicador).

Asimismo, en cuanto a las personas empleadas, en 2018-19 el empleo a
tiempo parcial involuntario afectaba a cerca del 60% de las mujeres y al 80%
de los hombres, ya que una mayor proporcion de mujeres elige voluntariamente
el trabajo a tiempo parcial. Ademas, existe una brecha de género, equivalente a
aproximadamente el 13% (en 2017, tnico afio disponible), en la inhabilitacién
para el permiso parental en las personas de 20 a 49 afios, lo que podria incidir en
el tiempo diferencial que pasan en casa las mujeres y los hombres (la brecha se
reduce al 5,7% en el caso de las personas empleadas).

Por tltimo, el smartworking (“lavoro agile”)" en la época prepandémica en
[talia era una modalidad escasa y poco frecuente, como se analiza en la siguiente
subseccion.

15 Ver nota n. 6.
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Tabla 1. Brecha de género en los afios prepandémicos en Italia

TOTAL | WOMEN MEM

Poblacion inactiva debido al cuidado de nifios/

adultos discapacitados (%, 20-64) 2016 12,2 17,5 0.9
2017 12,8 18,5 1
2018 11,6 16,6 1
2019 10,6 15,2 1,1

Empleo a tiempo parcial involuntario 2016 64,2 58,8 80,3
2017 62,4 56,8 79
2018 65,6 60,7 80,4
2019 65,8 61,1 80

Brecha de género en las personas que pasan | 2016 65,5 - -

mas tiempo que su pareja cuidando a sus hijos

(%)

Brecha de género en las personas no elegibles | 2017 12,9 - -

para la licencia parental (%, 20-49)

Brecha de género en las personas empleadasno | 2017 5,7 - -

elegibles para la licencia parental (%, 20-49)

Nota: Fuente: Portal de seguimiento de la estrategia de igualdad de género, seccion: Prosperar en
una economia con igualdad de género (Gender Equality Strategy Monitoring Portal).

3.2. Pandemia y smartworking: debatiendo los datos

Utilizamos los datos de la encuesta del Instituto Nacional de Estadistica
italiano (Istat) sobre la situacion y las perspectivas de las empresas italianas
durante la crisis sanitaria del COVID-19 para alcanzar el porcentaje de empresas
que adoptaron el smartworking entre enero-junio de 2020. La encuesta permite
calcular también el porcentaje de personas que trabajaban desde casa en ese
momento. Como se sabe, el smartworking depende en gran medida de los niveles
tecnologicos, de la actividad y de la organizacion de los recursos humanos. Y en
Italia, antes del brote de la pandemia (véase el cuadro 2, col. 7), esta modalidad
no era nada comun; en enero y febrero de 2020 sélo el 2% de la mano de obra
estaba empleada con modalidad smartworking (lavoro agile ’)'°. Este porcentaje se
dispar6 hasta el 15,4% de media en marzo-abril de 2020 (fase 1, es decir, durante el
cierre total de las actividades de produccion y venta al por menor) y se estabilizé en
el 9,8 % de media en mayo-junio de 2020 (fase 2, apertura de las actividades con
algunas limitaciones). Durante todo el periodo, el smartworking fue adoptado por
el 90% de las grandes empresas, el 73,1% de las medianas, el 37,2% de las PYME

16 Ver nota n. 6.
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y el 18,3% de las microempresas. El cuadro 2 recoge en la col. 1 la incidencia
de las empresas que adoptaron el smartworking, para al menos un empleado en
cada sector (la proporcion de empresas en el sector). Mientras que la columna 2
informa del porcentaje de empresas dentro de cada sector en el que al menos el 50
% de la mano de obra era en régimen de smartworking. Ambos porcentajes difieren
sustancialmente entre sectores: las empresas de informaciéon y comunicacion
presentan el porcentaje mas alto (69%), mientras que los servicios de alojamiento
y alimentacion tienen el porcentaje mas bajo (3,6%). Lamentablemente, estos
datos no se dividen entre trabajadores femeninos y masculinos. Para estimar el
porcentaje de empleados femeninos y masculinos en régimen de smartworking
adoptamos la siguiente metodologia, siguiendo a Cetrulo, Guarascio y Virgillito!
con algunas diferencias (véase también Boeri para una evaluacion de los empleos
teletrabajables)'s.

Tabla 2. Porcentaje de negocios italiano que han adoptado el smartworking in enero-
junio 2020 (por sector)

NACE Reyv. 2 Incidence In:;lﬁ;ce Share-F Sh;‘g-F Shﬁg-F Jan-Feb | Mar-Apr | May-Jun
0

(Ateco 2007) 2020 2020 2019 2020 2020 2020 2020 2020
J)Ci‘gfn”ﬁzz‘;;“d 69,0% | 50,6% | 295% | 29,6% | 31.0% 5,0 48,8 332
Ds)tnggi;lgy gas and 66,6% | 27.7% | 263% | 292% | 25,1% 33 29,6 17,2
Ivtl;cl;rn"if;sls:;“wail;:°1°““ﬁ°/ 554% | 37.8% | 484% | 469% | 48.4% 4,1 36,7 20,0
P) Education 522% | 32,0% | 759% | 74.8% | 754% 3,1 33,0 27,7
I?cfilvni:i?slal andinsurance | 40000 | 5360, | as57% | 459% | 48.0% 24 26,1 16,5
L) Real estate activities 422% | 251% | 47,8% | 47,6% | 52,1% 2,1 25,7 11,2
E:ﬂ:ﬁ;;;‘g;‘zly andwaste | 3> 40 | 34% | 160% | 183% | 163% 14 6,6 43
Ns)u‘;zz‘r't“i::ﬁ':e and 308% | 133% | 52,1% | 529% | 51,6% | 27 14,5 10,8
B) Mining and quarrying 26,6% 4,4% 11,7% 7.2% 9,9% 3,0 6,9 3,1
Hs)t;f:;:pma“‘m and 244% | 52% | 208% | 197% | 20,1% 22 7.9 58
C) Manufacturing 243% | 1,7% | 263% | 258% | 262% 0,7 48 2,9
F) Construction 168% | 2.0% 6.7% 8,8% 7,9% 0,7 41 1.8
Gt)r::eh"lesale and retail 158% | 37% | 419% | 42.6% | 41,2% 1,0 5,5 3,5

17 Cetrulo, Guarascio & Virgillito, “The Privilege of Working from Home at the time of
Social Distancing,” Intereconomics, Vol.55(3), pp. 142-147, 2020.

18 Boeri, Caiumi, & Paccagnella, “Mitigating the work-safety trade-off,” Covid Economics,
Issue 2, pp.60-66, 8 April 2020, CEPR Press, 2020).
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NACE Reyv. 2 Incidence In:;%?;ce Share-F Sh;(r;'F ShIaI:;-F Jan-Feb | Mar-Apr | May-Jun
(]

(Ateco 2007) 2020 070 2019 2020 2020 2020 2020 2020
Rzn’zgsr’ei‘:;gz:““e‘“ 144% | 45% | 425% | 429% | 41,1% 1,0 5.9 45
Qg;:;r;gi"ahh and 11,3% L1% | 71.4% | 722% | 70,6% 0,9 2,5 14
S) Other service activities 6,8% 2,5% 62,6% 62,2% 63,2% 0,5 2,7 1,9
I)S:rii’;“"da“"“ and food | 5 60, 0,6% | 507% | 51.4% | 49,9% 03 0,8 0,5
Average 31,8% | 12,6% | 39,8% | 39.9% | 39,9% 2,0 15,4 9,8

Nota: elaboracion de los autores sobre ISTAT datos del report Situazione e prospettive delle
imprese nell’emergenza sanitaria Covid-19, 15 Junio 2020

En primer lugar, sacamos la proporcion media de mujeres que trabajan en cada
sector en los tres periodos de 2019, primer trimestre de 2020 (IQ 2020) y segundo
trimestre de 2020 (IIQ 2020) de Eurostat (2020). El cuadro 2, col. 3 informa de
la proporcion media de empleo femenino dentro de cada sector en 2019, col. 4 la
misma proporcion en 1Q 2020 y col. 5 la proporcion de mujeres en el CI 2020.
Destacamos en negrita aquellos sectores cuya fuerza laboral femenina es superior
al 50 %. Descubrimos que sectores como Educacion (P), Servicios administrativos
y de apoyo (N), Salud humana y trabajo social (Q), Otras actividades de servicios
(S), Alojamiento y servicios de comida (I) emplean a mas mujeres que hombres.
Segun nuestra clasificacion, P se encuentra en la parte superior de la clasificacion
de empresas que utilizan el smartworking, N se encuentra en la parte media, Q, S e
I en la parte inferior de la clasificacion. Mas adelante se analizan las implicaciones
de esta clasificacion.

En segundo lugar, las tres tltimas columnas del cuadro 2 informan del
porcentaje de empleados que han trabajado en smartworking (“lavoro agile* y
smartworking'®) durante los tres primeros bimestres de 2020, que corresponden
en Italia al periodo prepandémico (enero-febrero de 2020), a la fase 1 del cierre
(marzo-abril de 2020) y a la fase 2, apertura de mayo a junio de 2020. Existe una
gran variabilidad entre los sectores.

La tarea de dividir estos porcentajes en hombres y mujeres la llevamos a
cabo por medio del International Standard Classification of Occupations (ISCO-
08), redactado por el OIT y clasificamos los trabajos en cuatro grupos: los que
pueden realizarse completamente en casa (a distancia, CD), principalmente en casa
(MD), principalmente in situ (MS), completamente in situ (CS). Como se puede
ver, hay 41 ocupaciones identificadas: 10 pueden realizarse completamente en
casa, 5 principalmente en casa, 7 principalmente en el lugar de trabajo/in situ, 19

19 Ver nota n. 6.

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 85 - 103



¢Smartworking? La teoria de la doble carga de trabajo 97

completamente en el lugar de trabajo/in situ. En la practica, alrededor del 37% de
las ocupaciones pueden realizarse en casa.

La tabla 3 muestra, con referencia al 2019, la frecuencia absoluta de
trabajadoras que ocupan las cuatro categorias; el empleo total de ellas y la proporcion
de trabajadoras sobre los totales. Este procedimiento permite identificar un limite
inferior (principalmente) y un limite superior (completamente) del porcentaje de
mujeres que estan empleadas en ocupaciones que se pueden realizar en casa.

Tabla 3. Proporcion de trabajo femenino en ocupaciones que se puede realizar en
casa o en el lugar de trabajo

FEMALE TOTAL RATIO
EMPLOYMENT (UNITS) | EMPLOYMENT
cs 4258411 10525239 0,405
MS 969536 3067358 0316
Total S 5227947 13592598 0,385
MD 1336227 3856508 0,347 Lower bound
CD 3307665 5462415 0,606 Upper bound
Total D 4643892 9318923 0,498
Hospitality (MS) 142847 450422 0,317
Science (MD) 298977 1444709 0,207
Health (MS) 726644 1242593 0,585
Teaching (CD) 1022296 1305470 0,783
ICT (CD) 798329 533244 0,150

Nota: Fuente: ILO datos sobre Italia en 2019. CS: ocupaciones realizado completamente in situ, MS:
ocupaciones realizado principalmente in situ, MD: ocupaciones realizado principalmente en casa,
CD: ocupaciones realizado completamente en casa. Hospitality: incluye ocupacion /4- Hospitality,
retail and other services managers; Science incluye ocupaciones 2/- Science and engineering
professionals + 31- Science and engineering associate professionals; Health incluye ocupaciones
22- Health professionals + 32- Health associate professionals; Teaching incluye ocupacion 23-
Teaching professionals; ICT incluye ocupaciones 25- Information and communication technology
professionals + 35- Information and communication technicians. Las profesiones CS no se puede
atribuir a un solo NACE Rev.2 sector.

El cuadro 3 presenta también las ratios de las profesiones especificas. Los
profesionales de la salud, que trabajan principalmente en el lugar de trabajo,
son mayoritariamente mujeres (58,5%); los profesionales de la hosteleria, en
cambio, son mayoritariamente hombres. Los profesionales de la ensefianza son
mayoritariamente mujeres y su trabajo puede realizarse completamente en casa.

En tercer lugar, aplicamos estas ratios de limites inferiores y superiores al
porcentaje de empleados que trabajan desde el hogar que figura en las dos tltimas
columnas del cuadro 2 para obtener una estimacion por intervalos del porcentaje
medio de mujeres que trabajan desde el hogar en cada sector de actividad.
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Figura 1. Smartworking en sectores italianos de actividad econémica durante la fase 1

NACE Rev. 2 sectores

J) Information and communication

D) Electricity, gas and steam supply

M) Professional, scientific/technical service Share of smartworking employment
P) Education March-April 2020
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Cabe decir que los puntos de la Figura 1 representan los porcentajes de
empleados que trabajan en smartworking para cada sector en la columna 8 de la
Tabla 2 (fase 1, medida de bloqueo). Las flechas rosas representan las estimaciones
del intervalo de empleados femeninos. Los puntos rojos indican el porcentaje de
empleados en profesiones especificas dentro de los sectores (véase la Tabla 3).
En la fase 1, una gran parte de los que trabajaban en smartworking eran mujeres.
En los sectores con mayoria de trabajadoras, como el de la educacion, alrededor
del 32% de los empleados trabajaban en casa, y entre el 12% y el 20% eran
trabajadoras. En los sectores con menor incidencia del smartworking (mineria y
canteras, manufactura, construccion, comercio al por mayor y al por menor, salud
humana y trabajo social) las mujeres abarcan la mayor parte de las personas que
trabajan desde casa.

Reproducimos esta descripcion para la fase 2 del periodo de pandemia (mayo-
junio de 2020), aplicando los limites inferior y superior de la cuota femenina a
la columna 9 de la Tabla 2. El grafico 2 ilustra los porcentajes de smartworking
durante la fase 2 en los sectores de actividad. Durante la fase 2 (apertura de la
mayoria de las actividades), la incidencia del smartworking disminuye en todas
partes, pero las ratios de empleo femenino y de trabajo a distancia (smartworking)
se mantienen sustancialmente iguales. Sin embargo, el smartworking no ha vuelto
a los niveles prepandémicos.
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Figura 2. Smartworking en sectores italianos de actividad econémica durante la fase 2

NACE Rev. 2 sectores
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N) Administrative and support service

B) Mining and quarrying

H) Transportation and storage

C) Manufacturing

F) Construction

G) Wholesale and retail trade

R) Arts, entertainment and recreation

Q) Human health and social work

S) Other service activities

I) Accomodation and food service
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Data source: ILOStat 2020 LFS and ISTAT 2020 Survey on Enterprises.

Por ultimo, de estas evidencias se desprende, al estimar el efecto del
smartworking sobre el mercado laboral, que este no se distribuye de forma aleatoria,
como suponia gran parte de la literatura (al menos hasta el brote de la pandemia).
Esta consideracion es importante desde el punto de vista metodologico (véase la

discusion en Depalo)®.

3.3. Un analisis conjunto sobre el smartworking y el trabajo doméstico

En marzo de 2021 llevamos a cabo una encuesta (casi aleatoria) sobre
smartworking y trabajo doméstico en Italia durante el periodo de cierre de 2020.
Dicha encuesta tenia el objetivo de sondear los estereotipos existentes sobre los
roles de género en Italia, todavia una carga pesada en el engorroso proceso de
reduccion de las desigualdades de género en nuestro pais (véase, por ejemplo,

2 Depalo, The effects of remote working. Evidence from Covid-19. Mimeo, 2021 https://doi.

org/10.13140/RG.2.2.15794.32960.
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Brinton & Lee*' y desde un punto de vista legal, véase Parolari Piccitto®?). En la
mayoria de los casos, los encuestados que debian hacer referencia a si mismos y a
sus hogares, fueron mujeres (alrededor del 69%) y el 76,5% vive en las regiones
de Lombardia y Véneto. Entre las preguntas, dos son apropiadas para el objetivo
de este trabajo® y de los datos recogidos se desprende que son principalmente las
mujeres las que se encargan del trabajo doméstico tanto cuando trabajan a distancia
como cuando lo hacen in situ.

Es importante destacar que una de las preguntas rondaba alrededor de los
prejuicios sobre los roles de género en el trabajo doméstico (;Cree que solo las
mujeres tienen que encargarse del trabajo doméstico?”’). La mayoria de los hombres
respondientes desmintieron esta afirmacion, aun si cabe destacar que un relevante
porcentaje de los hombres encuestados (11,7%) dijo que si a la pregunta.

4. RESUMEN Y PERSPECTIVAS

Mediante la exploracion de los datos sobre el smartworking comprobamos
que una gran parte de los trabajadores a distancia (smartworkers) en la fase 1, es
decir, en la fase de cierre, eran mujeres. En los sectores que tiene una mayoria
de trabajadoras, como el de la educacion, alrededor del 32% de los empleados
trabajaban en smartworking y entre el 12% y el 20% de ellos eran mujeres. En
los sectores con menor incidencia del smartworking (minas y canteras, industria
manufacturera, construccion, comercio al por mayor y al por menor, salud humana
y trabajo social) las mujeres cubrian la mayor parte de las personas que trabajaban
desde casa. Estos hechos se ven confirmados por los datos de nuestra investigacion,
que ha recogido recogié informacion sobre el smartworking y la carga de trabajo
doméstico para una encuesta pseudoaleatoria de la poblacion adulta italiana durante
el confinamiento de 2020.

El resultado de todo esto es que la pandemia ha acentuado las exclusiones
preexistentes, a las que no se pudo hacer frente durante la situacién de emergencia.

2! Brinton, & Lee, “Gender-Role Ideology, Labor Market Institutions, and Post-industrial Fertility,”
Population and Development Review, Vol.42(3), pp. 405-433. Retrieved May 4, 2021, from http://www.
jstor.org/stable/44015658

22 Parolari, “Stereotipi di genere, discriminazioni contro le donne e vulnerabilita come
disempowerment. Riflessioni sul ruolo del diritto,” AG, About gender, Rivista internazionale di
studi di genere, Vol.8(15), 2019, https://doi.org/10.15167/2279-5057/AG2019.8.15.1053; Piccitto,
“Soddisfazione lavorativa ed equilibrio casa-lavoro: un’analisi di genere,” Stato e mercato, n. 3,
pp.461-498, 2018, https://doi.org/10.1425/91628.

2 1. “Durante la restriccion de cierre en 2020, ;alguien en su hogar hizo smartworking
(trabajo a distancia) en casa?”’; 2. “Durante la restriccion de cierre de 2020 ;quién se ocupaba del
trabajo doméstico y/o de los nifios en su hogar”.
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Arraigadas en la sociedad italiana, las causas de este obstaculo se han visto
reforzadas por la legislacion actual. Debido al hecho que las leyes no solo son
escasas, sino que no estan redactadas para desmontar los principios fundamentales
en los que se basa el prejudicio.

Ademas, el smartworking, durante el periodo de emergencia, se ha considerado
como la opcidn Optima para conciliar el trabajo y la vida, pero, sin embargo, esta
opcion no favorece la “conciliacion compartida”. Y para el conjunto de las mujeres
(independientemente de que trabajen en casa, en el lugar de trabajo o no trabajen,
segun la literatura existente) la carga de trabajo ha aumentado.

En cuanto a los hombres, aunque trabajen en smartworking, en su mayoria,
consiguieron ocuparse de sus propios hijos, mientras que las mujeres se ocupaban
también de las tareas domésticas. Por ende, podemos concluir que los hombres estan
menos disponibles para compartir el trabajo, incluso en tiempos excepcionales.
Desgraciadamente, esta conclusion no tiene un significado simplemente estadistico,
sino una grande consecuencia en la eleccion profesional de las mujeres. Muy a
menudo, la necesidad de conciliar trabajo y vida es la razén por la que las mujeres
eligen condiciones de trabajo especificas (tiempo parcial o smartworking). De lo
contrario, acaban renunciando a participar en el mercado laboral.

Subrayar los mecanismos que regentan las elecciones, por parte de las mujeres,
del tipo de trabajo nos permite hacer algunas consideraciones. Durante las primeras
fases de la emergencia del COVID-19 en Italia (marzo-junio de 2020), incluso en
los sectores en los que el smartworking no es comun, durante el confinamiento y
después de la apertura parcial, la mayoria de las mujeres han elegido trabajar de
esta manera. La llamada “porosidad” entre tiempo de vida y tiempo de trabajo ha
dado lugar a una mezcla de trabajo y vida. Una nueva definicion para un viejo
vicio: la pérdida de limites entre la vida personal y el trabajo profesional se ha
agravado durante la emergencia, especialmente tras el cierre de los colegios.

Ahora bien, las conjeturas tedricas y las pruebas empiricas (en las
literaturas economica, juridica, socioldgica y de estudios de género), la creciente
disponibilidad de datos y analisis estadisticos, contrastan con las intervenciones
legislativas. Debido a ello, el legislador piensa que la cuestion de la conciliacion
puede resolverse introduciendo normas que ayuden al componente femenino de la
poblacion activa, sin tener en cuenta la complejidad que tiene el problema.

Si esta es la situacion actual, hay que pensar en perspectiva y esperar que los
cambios normativos que estén por llegar consigan concretar la meta. En primer
lugar, y, independientemente de la emergencia pandémica, en 2022 acabara la
posibilidad de adoptar la Directiva n. 2019/1158 (que incluye normas sobre el
equilibrio de la actividad profesional y las obligaciones familiares para padres
y cuidadores, que suprime la Directiva 2010/18/UE del Consejo Europeo (19/
CE/1769). Ahora bien, la directiva remonta al periodo prepandémico, € incorpora
la huella de aquella época. El smartworking, por ejemplo, se cita como método para
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la gestion de la doble carga de trabajo y el texto normativo no lleva ninguna norma
que proteja contra el peligro de la doble carga de trabajo. Tiene que subrayarse que,
por otro lado, la Union Europea en un documento politico posterior (la Estrategia
Europea para la Igualdad de Género 2020-2025), de forma muy explicita, advierte
de estos riesgos.

De forma muy rotunda, entonces, se aclara que una Unica herramienta no
puede ser del todo eficaz cuando son los prejuicios y los estereotipos que, en lo que
se refiere a los cuidados y al trabajo doméstico, guian las elecciones de hombres
y mujeres. Total, la ley tiene que enfrentarse a una nueva forma de abordar el
problema.

De todas formas, la primera normativa tras el brote del COVID-19 no parece
ir en esta direccion. Desde junio de 2020, se esta debatiendo la propuesta de ley
“Deleghe al Governo per il sostegno e la valorizzazione della famiglia”, es decir,
la Ley de la Familia. En realidad, la conexion entre los contenidos de la regulacion
normativa y la derrota de los estereotipos o prejuicios queda clara cuando leemos
los articulos de esta ley que estan relacionados con los permisos parentales, la
flexibilidad y las condiciones de trabajo. Por ejemplo, el derecho al permiso de
paternidad es de diez dias, sin ninguna sancion en el caso que no se utilice; el
permiso parental, en cambio, alcanza los dos meses®.

Ademés, el articulo 5 de la Ley de la Familia, al armonizar tiempo de
trabajo y de vida, preserva el modelo patriarcal de la sociedad. Su titolo “Delega
al Governo per incentivare il lavoro femminile e I’armonizzazione dei tempi di
vita e di lavoro” descrive un modelo cultural tipico y también el contenido ronda
en la misma direccion. Es decir, las herramientas de conciliacion que esta norma
introduce tienen como objetivo que las mujeres aguanten mejor la doble carga de
trabajo.

En definitiva, no son buenas premisas para superar la disparidad de género
puesta de manifiesto por el Indice de Igualdad de Género de la UE en 2019 (63,3
en Italia frente a la media de la UE igual a 72,2). Y lo que necesitamos para aspirar
a un reequilibrio de género es cambiar la mentalidad, también del legislador; no
pueden ser mas viables las normas neutras o las acciones no integradas en un
entorno general.

Por desgracia, esta frase es ideoldgica solo en apariencia. El “Forum
Diseguaglianze e Diversitd” (Foro sobre desigualdades y diversidad) en un
documento muy reciente (17 de mayo de 2021) tras el “Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza” (PNRR, Programa Nacional de Recuperacion y Resiliencia) argumenta
que este programa carece de perspectiva y cambio cultural, caracteristicas

24 Scarponi, Alla gender equality serve piu del Family Act, InGenere, 17-06-2020. https:/
www.ingenere.it/articoli/gender-equality-serve-piu-del-family-act
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fundamentales para garantizar un proceso de cambio efectivo®. De una evaluacion
global del PNRR se desprende que la mayoria de las intervenciones sobre la
disparidad de género parecen estar desconectadas entre si.

Por el contrario, el Gobierno italiano ha prometido el lanzamiento inmediato
de una Estrategia nacional para la igualdad de género en el periodo 2021-2026 y
esto podria consentir superar el limite que hemos indicado anteriormente.

Cabe preguntarse si los responsables politicos actuales son suficientemente
sensibles. Y una respuesta negativa llega de los métodos de evaluacion del impacto
de género de las politicas contenidos en el texto del PNRR. Esto carece de tres
elementos: evaluacion ex-ante del problema, indicacion de los objetivos previstos,
vinculo efectivo con los proyectos 2. Por lo tanto, es necesario aumentar la
representatividad de las mujeres en el ambito politico, ya que el empoderamiento
de las mujeres debe considerarse estratégico para razonar sobre estas cuestiones.

# Forum Diseguaglianze e Diversita (2021), What do we think about the national recovery
and resilience plan sent to the EU and “what can we do now?”, 17 May 2021, https://www.
forumdisuguaglianzediversita.org/wp-content/uploads/2021/05/COMMENT-TO-THE-ITALIAN-
NRRP_FORUMDD.x96206.pdf.

% Cardinali, Caro Draghi, usciamo dall’impasse, InGenere, 12-02-2021. https://www.
ingenere.it/articoli/caro-draghi-usciamo-da-impasse
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EXTRACTO Palabras claves: trabajadores; desplazamiento temporal; prestacion
transnacional de servicio; condiciones de trabajo

La reciente aprobacion del Real Decreto Ley 7/2021, encargado de transponer a nuestro
ordenamiento juridico las previsiones de la Directiva 2018/957, relativa a la modificacion de
la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, determina la conveniencia de llevar a cabo un analisis de su incidencia
practica real; sobre todo teniendo en cuenta que la eficacia juridica general que caracteriza a
nuestro sistema de negociacion colectiva y que la legislacion espailola ya venia cumpliendo en
lo esencial con el contenido de la norma europea de la que trae causa hace presagiar que su
repercusion no sera del mismo calado que las que han tenido que implementar otros Estados
miembros.

ABSTRACT Key words: workers; temporary posting; transnational provision of
services; working conditions

The recent approval of Royal Decree Law 7/2021, responsible for transposing into Spanish law
the provisions of Directive 2018/957 amending Directive 96/71/EC on the posting of workers in
the framework of the provision of services, makes it advisable to carry out an analysis of its actual
practical impact; Especially bearing in mind that the general legal effectiveness that characterizes
our collective bargaining system and the fact that Spanish legislation already complied in essence
with the content of the European standard from which it derives suggests that its impact will not
be of the same magnitude as those that other Member States have had to implement.

TEMAS LABORALES niim.158/2021. Pags. 105 - 117 Recepcion original: 10.10.2021. Aceptacion: 16.11.2021



106 Maria Villa Fombuena

INDICE

BREVE CONTEXTUALIZACION. LA PROBLEMATICA DE ORIGEN Y SU REGULACION INICIAL
LAS NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA DIRECTIVA 2018/957

SU INCIDENCIA REAL EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO. ANALISIS DE SU
TRANSPOSICION DE MANO DEL RDL 7/2021

4. CONCLUSION

w =

1. BREVE CONTEXTUALIZACION. LA PROBLEMATICA DE ORI-
GEN Y SU REGULACION INICIAL

La expansion de las actividades empresariales mas alla de las fronteras
nacionales de mano de los desplazamientos temporales de sus trabajadores
al territorio de otro Estado miembro -como estrategia para lograr una mayor
competitividad empresarial- no resulté una cuestion pacifica en el marco del
mercado interior europeo orquestado sobre el pilar de la libre circulacion de
personas, servicios, capitales y mercancias' y en el que la proteccion y el fomento
del trafico empresarial transnacional junto a la preocupacion por una competencia
leal entre las empresas establecidas en distintos Estados focalizaban el interés de
las instituciones europeas. Interés que distaba e incluso contradecia en ocasiones al
de los propios Estados miembros interesados, por un lado, en promover la accion
exterior de sus empresas nacionales (como mecanismo de ampliacion de sus
mercados y de sus oportunidades de empleo), asi como en proteger a los trabajadores
nacionales de la pérdida de puestos de trabajo como consecuencia de la entrada en
su mercado nacional de mano de obra extranjera cuya contratacion resultaba mas
comoda y econdmica; y por otro, en controlar los casos de exportaciéon de mano
de obra ante los problemas a los que estos podian enfrentarse y a la dificultad que
los limites territoriales de la accion del Estado podia suponer para solucionarlos.

La interconexion de libertades fundamentales en juego (principalmente,
circulacion de trabajadores y prestacion de servicios) determinaba la complejidad
y, en consecuencia, la tardanza de una posible intervencion comunitaria en la
materia sobre la regla general de interdiccion de las limitaciones a las libertades
europeas. Sin embargo, el incremento de la actividad transnacional de empresas
(principalmente de paises de la Europea del Este y de algunos paises balticos)
que actuaban en el mercado interior en una clara situacion de ventaja competitiva,
fruto de la disparidad de las condiciones de trabajo en origen (en especial, la
inferioridad de los salarios), evidencio situaciones de discriminacion entre los
trabajadores de algunos Estados y los trabajadores desplazados temporalmente a
ellos, y, por extension, la existencia de competencial desleal en el interior de dicho

! Sobre las prestaciones transnacionales de servicio en el marco de las libertades europeas
de circulacion véase, Villa Fombuena, M., La prestacion de servicios transnacional. Una nueva
perspectiva de andlisis, Comares, Granada, 2018, pp. 30-33.
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mercado. Para evitar ambos efectos y en cumplimiento de su finalidad tuitiva, el
Derecho europeo se encamind a través de la Directiva 96/71/CE a garantizar un
nicleo de normas vinculantes de proteccion minima en el pais de acogida que
tendrian que ser respetadas por el empresario que desplazase a €l a sus trabajadores
con independencia de la ley aplicable al contrato de trabajo. Esta exigencia de
condiciones de trabajo minimas para el trabajador desplazado no s6lo imposibilitaba
la desigualdad laboral respecto de los trabajadores nacionales, sino que ademas
determinaba una prohibicion implicita de dumping social, obstaculizando con ello
la competencia desleal entre empresas que operasen en el mercado interior.

No debemos pensar sin embargo que la puesta en marcha de la Directiva
resulté facil. El hecho de que algunos Estados, a partir de la habilitacion hecha
por Rush Portuguesa’, elaborasen y aplicasen su propia legislacion nacional en
base al principio lex loci laboris no s6lo determind una diversidad de regimenes
nacionales, sino que evidencid una serie de problemas practicos de lenta solucion.
El hecho de que la Directiva exigiese a las empresas implicadas que respetasen
la legislacion de un Estado en el que no estaban domiciliadas y cuyo Derecho
nacional resultaba en ocasiones de dificil comprension y acceso dificultaba la
apreciacion de la equivalencia entre su legislacion y el Derecho interno aplicable
en el pais de acogida. Del mismo modo que evidenciaba deficiencias en el control
tanto de las transposiciones nacionales que debian llevarse a cabo como en la
ejecucion de las sanciones, lo que venia a limitar la efectividad real de la norma
europea. Tampoco ayudaron los pronunciamientos del TJUE en los asuntos Laval,
Riiffert y Comision/Luxemburgo’® que desencadenaron un intenso debate entre las
instituciones europeas, los profesionales y los interlocutores sociales en torno a
la interpretacion de algunas disposiciones claves de la Directiva 96/71, como el
concepto de orden publico, el ambito de aplicacion material de las condiciones de
trabajo impuestas por la norma europea y la naturaleza de las normas obligatorias
(en particular, el salario minimo).

La primera de las cuestiones fue atendida con la elaboracion de la Directiva
2014/67/UE, relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre
el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios. Norma
que supuso un hito en el campo de la cooperacion entre los Estados miembros y
en la ejecucion transfronteriza de sanciones pecuniarias o multas administrativas
y que, a través del establecimiento de criterios comunes y uniformes permitia
a las autoridades competentes de los distintos Estados miembros determinar la
existencia real de un desplazamiento transnacional de trabajadores en el marco
de este tipo de prestaciones, garantizando, a la vez, el respeto a la diversidad de

2 Sentencia de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa (asunto C-113/89).

3 Sentencias de 18 de diciembre de 2007, Laval (asunto C-341/05); de 3 de abril de 2008,
Riiffert (asunto C-346/06) y de 19 de junio de 2008, Comision/Luxemburgo (asunto C-319/06).
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los diferentes modelos sociales y sistemas de relaciones laborales en los Estados
miembros.

A pesar de las importantes mejoras introducidas por la norma europea de
2014, la verdad es que resultaron insuficientes. Lo que, unido a la controversia
generada por los citados pronunciamientos judiciales y a la intensa critica de la que
fueron objeto, hizo que finalmente se optara por una modificacién de la Directiva
inicial.

2. LAS NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA DIRECTIVA 2018/957

Creo conveniente iniciar este apartado aclarando que esta Directiva no
aborda ningun aspecto contemplado en la Directiva garantista de 2014; por el
contrario, se centra fundamentalmente en aspectos no incluidos en la misma y que
se refieren al marco reglamentario establecido por la Directiva original de 1996.
En consecuencia, la Directiva de modificacion y la Directiva sobre la garantia de
cumplimiento son complementarias entre si y se refuerzan mutuamente.

La modificacion del texto de la Directiva 96/71, que tardo en fraguarse algo
mas de dos afos desde la propuesta inicial por la divergencia de posturas dentro
de la Unién Europea*, se configur6é en torno a un doble objetivo. Por un lado,
incrementar la proteccion laboral del trabajador desplazado a otro Estado miembro
a través de la determinacion de qué derechos laborales deben ser garantizados por
las empresas que los desplazan, cuando deben ser aplicados y en qué instrumentos
normativos pueden estar previstos. Y por otro, tratar de combatir los abusos
detectados en estos desplazamientos a través de una serie de medidas.

La nueva determinacion de los derechos que deben ser garantizados por las
empresas que desplazan mano de obra al territorio de otro Estado miembro trajo
consigo el fin de la inseguridad juridica que ha venido rodeando y definiendo la
caracteristica esencial de este tipo de desplazamientos: su temporalidad. Y es que, a
pesar de los esfuerzos realizados por la Directiva de 2014 por acotar este elemento
esencial a través de la determinacion de unos criterios de valoracion, lo cierto es
que la norma no consigui6é poner fin a esa indeterminacion e incertidumbre. La
Directiva 2018/957 si ha sido consciente sin embargo de que lo prolongado de
algunos desplazamientos determina el nacimiento de un vinculo entre el mercado
de trabajo del Estado de acogida y los trabajadores desplazados a él. Motivo por el
que conmina a los Estados miembros de acogida a velar porque las empresas que

4 Lo que queda plasmado en el propio documento de propuesta de Directiva. Véase,
Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo que modifica la Directiva 96/71/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento
de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios [COM/2016/0128 final -
2016/070 (COD)].
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desplazan trabajadores a su territorio por un periodo superior a 12 meses (plazo
que excepcionalmente puede ampliarse hasta los 18 meses previa notificacion
motivada a la autoridad laboral) les garanticen, sobre la base de la igualdad de trato,
ademas de las condiciones de trabajo consideradas minimas por la propia norma,
todas las condiciones de trabajo aplicables en el Estado miembro donde se efectie
el trabajo (art. 3.1.bis). Solucioén que, si bien zanja la controvertida temporalidad
de estos desplazamientos no estd exenta de polémica. En primer lugar, porque,
como ha sido puesto de manifiesto por algin sector de la doctrina, puede dar lugar
a comportamientos empresariales fraudulentos’. Y en segundo, porque pudiera
parecer que el texto de la Directiva tiene la virtualidad de modificar la ley que resulta
aplicable al contrato de trabajo (norma determinada segun las directrices marcadas
por el Reglamento Roma I). Argumento sobre el que Hungria y Polonia sustentaron
sendos recursos de anulacion contra la Directiva 2018/957¢. Sin embargo, al igual
que ocurriera con su antecesora, la Directiva de 2018 no es una norma de conflicto.
No regula la ley aplicable a los desplazamientos de trabajadores en el marco de una
prestacion transnacional de servicios ni busca modificarla. Esta norma persigue
garantizar unas condiciones de trabajo que impidan la desigualdad de trato en este
ambito particular y eviten el dumping social entre las empresas que operan en
el mercado interior “con independencia de la legislacion aplicable a la relacion
laboral” (siguiendo la literalidad de los articulos art. 3.1 y 3.1bis).

Laparticularidad aportada por la Directiva de 2018 respecto de los trabajadores
desplazados temporalmente radica en que el catdlogo de garantias laborales se
modula en funcién de la duracion del propio desplazamiento. Mientras que para
los trabajadores cuyo desplazamiento no supere los 12 meses de duraciéon (6 18
en el supuesto de existir una notificaciéon motivada del prestador de servicios) la
proteccion queda, en principio, materialmente limitada a las garantias laborales
previstas en la nueva redaccion del art. 3.1 de la Directiva 96/71 -siempre que
resulten mas favorables para el trabajador que las contempladas en las disposiciones
nacionales de la ley que resulte aplicable al contrato de trabajo (ex art. 3.7)-7; para
aquellos otros cuyo desplazamiento puede considerarse de larga duracién cambia
el estandar de proteccion, virando de una cobertura de minimos a una aplicacion
sin precedentes del principio de igualdad de trato en un &mbito en el que el derecho

5 En este sentido, Marchal Escalona, N., “El desplazamiento de trabajadores en el marco de
una prestacion transnacional de servicios: hacia un marco normativo europeo mas seguro, justo y
especializado”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Nim. 62/2019, pp. 97 y 98.

¢ Sentencias de 8 de diciembre de 2020, Hungria y Polonia/ Parlamento y Consejo (asuntos
C-620/18 y C-626/18).

" Y digo en principio porque es posible que los Estados las amplien al posibilitar la aplicacion
de exigencias adicionales siempre que se trate de disposiciones de orden publico (art. 3.10).
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de los trabajadores se ha visto supeditado al ejercicio prioritario de la libertad de
prestacion de servicios®.

La Directiva 2018/957 dedica una mencioén especial a los trabajadores que
son desplazados por una empresa de trabajo temporal o agencia de colocacion al
territorio de otro Estado miembro girando nuevamente el enfoque dado en este
campo por la Directiva original. Si la Directiva del 96 establecia como una opcion
para los Estados la aplicacion a estos trabajadores de las condiciones de trabajo
previstas para aquellos directamente contratados por una ETT o una agencia de
colocacion en el Estado de destino de la prestacion, la Directiva de modificacion
lo convierte en una imposicion de mano del art. 3.1 fer (ex art. 5 de la Directiva
2008/104/CE).

Mencion especial merece la extension del principio de igualdad de trato a la
cuestion salarial, sobre todo teniendo presente que el salario se erige como una de
las causas principales (si no la principal) de las desigualdades existentes entre las
empresas que desplazan mano de obra y las locales del Estado de destino, y por la
que hasta entonces ha sido posible seguir obteniendo cierta ventaja competitiva.
Este despliegue supone un cambio destacable respecto al contenido en la Directiva
original que pasa de garantizar al trabajador desplazado el salario minimo estipulado
en la normativa del Estado de acogida’ a la retribucion determinada en virtud de las
disposiciones legales, reglamentarias, administrativas, convencionales o arbitrales
del territorio en el que se encuentre desplazado el trabajador, quedando con ello
bloqueadas las vias de escape que aun permitia la Directiva 96/71. Particularmente
destacable resulta la extension en la aplicacion de la legislacion laboral del pais de
destino a los convenios y laudos en aquellos casos en los que en dicho lugar no rija
un modelo de convenio colectivo de eficacia general o no se cuente con un sistema
de declaracion de aplicacion universal de convenios colectivos. Solucion con la
que ya no resulta posible que los trabajadores desplazados que no se encuentren
afiliados a los sindicatos que han negociado un determinado convenio nacional
en el pais de destino sean retribuidos conforme al salario pactado en el convenio
colectivo aplicable en la empresa que desplaza y que ha sido celebrado en el pais
de origen si ello comporta una retribucion salarial inferior.

Finalmente, con el objetivo de alcanzar la efectividad en la proteccion del
trabajador desplazado, la Directiva de 2018, no sélo reitera la necesidad de reforzar
la coordinacién y la cooperacion entre las autoridades y organismos competentes

8 Con excepcion de los procedimientos, formalidades y condiciones de celebracion y de
extincion del contrato de trabajo, asi como los regimenes complementarios de jubilacion.

° De hecho, lo que quedaba garantizado entonces era el salario reconocido en determinados
instrumentos normativos (ex arts. 3.1 y 3.8 de la Directiva 96/71) en aquellos casos en los que el
trabajador realizase actividades enumeradas en el anexo de la norma y siempre y cuando dicha
obligacion no fuera exceptuada conforme a alguno de los apartados 2 a 5 del primitivo art. 3.
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de los Estados miembros como medida necesaria para acabar con el fraude y
el abuso que suele producirse en este ambito, sino que determina igualmente la
corresponsabilidad de los Estados de origen y de destino en materia de vigilancia,
control y ejecucion de las obligaciones contempladas en la propia norma. De tal
forma que cuando un Estado miembro compruebe, tras una evaluacion global
realizada de conformidad con el art. 4 de la Directiva 2014/67, que una empresa
esta creando, de manera indebida o fraudulenta, la impresion de que la situacion
de un trabajador entra en el ambito de aplicacion de la Directiva actual, a dicho
Estado corresponde velar por que ese trabajador se beneficie de la legislacion y las
practicas aplicables conforme a la propia norma. En este sentido y desde el marco
de la cooperacién administrativa ya prevista en las Directivas 96/71 y 2014/67,
se conmina a las autoridades y organismos competentes a disponer de los medios
necesarios para alertar de la existencia de tales situaciones; reforzando con ello
la dimensién transnacional de las inspecciones, investigaciones e intercambios
de informacién entre las autoridades u organismos competentes de los Estados
miembros afectados. Todo un reto al que vienen enfrentdndose los Estados
miembros desde la Directiva de 1996.

3. SU INCIDENCIA REAL EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURI-
DICO. ANALISIS DE SU TRANSPOSICION DE MANO DEL RDL
7/2021

Como no podia ser de otro modo, la primera mencion de este analisis va
referida tanto a la morosidad de la incorporacién normativa a nuestro ordenamiento
juridico como al instrumento juridico utilizado para ello. Circunstancias para las
que se procura justificacion en la propia exposicion de motivos del Real Decreto-
Ley 7/2021, de 27 de abril'?; sobre los distintos acontecimientos que han acaecido
en la conformacion del actual Gobierno de nuestro pais, en el primer caso; y sobre
la existencia de una situacion de extraordinaria y urgente necesidad (presupuesto
habilitante recogido en el art. 86.1 de nuestra Carta Magna), apremiada por la
previsible formalizacion de demanda ante el Tribunal de Justicia por incumplimiento
de las obligaciones que impone el Derecho de la Unién -en concreto, el transcurso

10 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Union Europea
en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito,
telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion de dafios medioambientales,
desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los
consumidores (BOE num. 101, de 28 de abril de 2021).
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del plazo fijado para la transposicion- al existir procedimientos de infraccion
abiertos por la Comisién Europea contra nuestro pais, en el segundo!’.

No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta ademas que desde las instituciones
europeas no se exige que se utilice un determinado vehiculo normativo en la
transposicion de directivas (haciéndolo depender del concreto sistema de fuentes
y de reserva normativa que exista en cada pais miembro), no debe olvidarse que,
en este ambito, el TJUE ha sefialado la necesidad de que el rango normativo de
la disposicion elegida para incorporar el Derecho comunitario coincida con
el de las disposiciones que regulen las mismas cuestiones a nivel nacional'?; lo
que en nuestro pais tiene lugar fundamentalmente en normas con rango de ley
ordinaria en este campo. Circunstancias que parece haberse tenido presentes si
atendemos a la solicitud de dictamen realizada al CES sobre el Anteproyecto de
Ley por la que se modifica la Ley 45/1999 asi como otras leyes en materia laboral
para la transposicion de la Directiva (UE) 2018/957%%, en el que, a pesar de no
recogerse de una manera tan clara como se hizo con ocasion de la transposicion a
nuestro ordenamiento de la Directiva del 96', se valora positivamente la via de la
tramitacion normativa parlamentaria ordinaria.

Hechaestabreve observacion, el impacto practico que hatenido latransposicion
a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 2018/957, no so6lo ha sido escaso,

'I'Se da la circunstancia ademas de que, desde el 19 de enero de 2017, la recepcion de una
carta de emplazamiento alcanza mayor gravedad, porque, pese al caracter opcional previsto en
el articulo 260.3 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea, la Comision anuncié un
cambio de enfoque pasando a solicitar de manera sistematica la suma a tanto alzado. De manera
que, aunque un Estado miembro subsane la infraccion mediante la transposicion de la directiva en
el curso de un procedimiento de infraccion, la Comision ya no desistira de su recurso sélo por ese
motivo.

12 Sentencias de 8 de abril de 1976, Royer (asunto C-48/75); de 15 de marzo de 1990,
Comision/ Reino de los Paises Bajos (asunto C-339/87); y de 19 de enero de 1994, Asociacion para
la proteccion de animales salvajes y otros (asunto C-435/92).

Circunstancia que, por otro lado, y para mas inri, queda recogida en la exposicion de motivos
de la Ley 45/1999, por la se llevo a cabo en nuestro pais la transposicion de la Directiva 96/71.

13 Dictamen 02/2021, del Consejo Econémico y Social, de 3 de marzo de 2021, Sobre
el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional, asi como
otras leyes en materia laboral, para la transposicion de la Directiva (UE) 2018/957, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

Disponible en: http://www.ces.es/documents/10180/5251137/Dic022021.pdf

!4 Dictamen relativo al anteproyecto de ley sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional. Pleno extraordinario de 9 de junio de 1999.
En este documento se indicaba de manera expresa que la norma de incorporacion habia de tener
el mismo rango que aquellas normas o disposiciones internas que regulasen la materia que debia
adaptarse a la Directiva 96/71. Disponible en: http://www.ces.es/documents/DIC/1999/10
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sino que ha requerido pocos cambios normativos. Lo que paraddjicamente parece
contradecir la relevancia de la norma europea que evidenciaba en el apartado
anterior. Y es que nuestra legislacion nacional ya cumplia en lo esencial con los
objetivos y pautas marcadas en la Directiva de 2018.

Una de las novedades mas destacables de la Directiva de modificacion como
es la supresion del acotamiento de las normas del Estado de acogida aplicables
que la Directiva del 96 realizaba, no s6lo en funcion de la materia, sino también de
la naturaleza del instrumento juridico en el que se encontraban reguladas, ya fue
incorporada a nuestro ordenamiento de la mano de la Ley 45/1999. Desde entonces,
todo trabajador desplazado temporalmente a Espafa puede gozar de las garantias
establecidas y previstas en cualquier convenio colectivo con independencia de que
las actividades que desempeifie estén o no contempladas en el anexo de la Directiva
del 96. Por otro lado, el hecho de que en nuestro pais rija un modelo de eficacia
general del convenio colectivo hace igualmente innecesaria la regla de garantia o
de extension de los convenios prevista en la nueva redaccion del art.3.8.

No obstante, en nuestro sistema actual existe una particularidad que no debe
ser pasada por alto. Me refiero a la preferencia aplicativa actual del convenio
colectivo de empresa frente al de sector en determinadas materias que podria
poner en jaque el objetivo buscado por la Directiva de 2018". Como evidencia
Cruz Villalén, de mantenerse dicha preferencia podria darse el caso de que una
empresa que desplaza trabajadores a nuestro pais pretenda aplicar su convenio
empresarial; lo que podria provocar, ademas de la disparidad de condiciones de
trabajo, la mas que cuestionable ventaja competitiva respecto a las empresas que
prestan los mismos servicios en destino. Circunstancia que la Directiva pretende
evitar y sobre la que se hace un llamamiento a la reflexion de cara a la reforma de la
negociacion colectiva en materia de concurrencia entre convenios y, en particular,
de preferencia aplicativa del convenio empresarial'.

No dejando de lado el ambito de las condiciones de trabajo, la norma de
transposicion extiende (al igual que la Directiva de la que trae causa) la aplicacion
del principio de igualdad a ciertas condiciones laborales respecto de las que no
habia un criterio claro. Me refiero a las condiciones de alojamiento y al reembolso

15 En su Dictamen 02/2021, el CES determina, sin embargo, la prevalencia inequivoca del
convenio colectivo sectorial en base a una argumentacion rebatible a mi modesto parecer desde
el momento en el que en una materia tan trascendental como es la remuneracion, por ejemplo, la
propia Directiva de 2018 remite para su determinacion a la legislacion del Estado miembro en cuyo
territorio esté desplazado el trabajador. Materia que ademas pertenece al elenco de aquellas para las
que se dispone la preferencia aplicativa del convenio de empresa (art 84.2 ET).

16 Cruz Villalén, J., “Desplazamiento de trabajadores: del cuestionamiento del sistema de
relaciones laborales a lo meramente técnico”, Reflexiones y comentarios de cuestiones sociales
vy laborales de actualidad. http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/05/desplazamiento-de-
trabajadores-del.html
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de gastos de viaje, alojamiento y manutencion, sobre los que volveré no obstante
mas adelante.

Sin abandonar auin el &mbito de las condiciones de trabajo, otro de los aspectos
incorporados a nuestra legislacion es el de los umbrales temporales que, como ya
sabemos, modulan las garantias laborales del trabajador desplazado, pues no eran
contemplados por la Directiva original y, en consecuencia, tampoco por la Ley
45/1999. Esta determinacion temporal viene acompafiada ademas por una serie
de elementos destinados a evitar los comportamientos empresariales fraudulentos.
En concreto, tanto la Directiva como la norma nacional contemplan la posible
sustitucion de un trabajador desplazado por otro como via empresarial para
tratar de burlar la proteccion ofrecida por la nueva normativa. En este sentido, se
contempla la duracién acumulada de los periodos de desplazamiento de cada una
de las personas trabajadoras desplazadas a efectos de la superacion del tope de los
12 0 18 meses antes referido. Suma para la que tendra que atenderse a la identidad
del trabajo realizado y a la del lugar de realizacion; y para cuya determinacion
se proponen criterios como la valoracion de la naturaleza del servicio objeto de
la prestacion de servicios transnacional, el trabajo que se realice o la direccién o
direcciones del lugar de trabajo.

Dentro ese objetivo de bloqueo de comportamientos empresariales no
deseados, el RDL 7/2021 recoge una nueva redaccion para el art. 2.2 de la Ley
45/1999, en el que pasa a contemplarse el desplazamiento en cadena. De tal forma
que para aquellos supuestos en los que un trabajador cedido por una empresa de
trabajo temporal a una empresa usuaria del mismo u otro Estado miembro sea
desplazado temporalmente a nuestro pais (por esta ultima) queda garantizado
también el principio general de igualdad de condiciones de trabajo.

Mencién especial merece la advertencia contemplada por la propia norma
ante una posible cesion ilegal de mano de obra en el supuesto de que durante el
desplazamiento a nuestro pais la persona trabajadora quede sometida al poder de
direccion de la empresa establecida o que ejerza su actividad en Espana.

La tltima alusion a este precepto va referida a la identificacion de la empresa
de trabajo temporal como obligada al cumplimiento de las obligaciones establecidas
y a la distribucion de responsabilidades entre ésta y la empresa usuaria en materia
de prevencion de riesgos laborales. Cuestion esta ultima sobre la que podria
sustentarse un interesante debate a raiz de la situacion generada por la pandemia
de Covid-19. ;Hubiera sido factible aplicar las previsiones de la Directiva de
2018 y las vigentes entonces en nuestro pais a un trabajador que, habiendo sido
desplazado a Espafia en el marco descrito, se encontrara teletrabajando en su pais?
O lo que es lo mismo ;seria admisible en esta materia el desplazamiento virtual de
un trabajador? La respuesta no parece simple. En primer lugar, porque la normativa
habla de trabajador “destinado”, por lo que parece inferirse un desplazamiento
fisico. No obstante, el panorama generado por el Covid ha articulado un escenario
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sin precedentes, por lo que quizas en este caso la labor de interpretacion normativa
deberia ser mas amplia. En segundo, porque si tomamos como inicio de analisis
la preferencia fijada para el teletrabajo en el art. 5 del RDL 8/2020'7 podria llegar
a plantearse la cuestion de orden publico para que la Ley 45/1999 resultara de
aplicacion al supuesto aqui descrito durante el estado de alarma en nuestro pais.

De la misma manera que en el apartado anterior dedicaba una mencion
especial a la cuestion salarial creo también necesario detenernos un poco mas en
la transposicion llevada a cabo en relacion con la materia. Lo cierto es que en ella,
el RDL 7/2021 se ha limitado a reproducir lo previsto en la Directiva de 2018 al
recoger que los complementos especificos por desplazamiento seran considerados
parte de la remuneracion en la medida en que no se abonen como reembolso de
los gastos efectivamente realizados a causa del desplazamiento, tales como gastos
de viaje, alojamiento o manutencion; precisando que, en caso de que ni el contrato
de trabajo ni las disposiciones aplicables a la relacion laboral indiquen si los
elementos del complemento especifico por desplazamiento se abonan en concepto
de reembolso de gastos efectivamente realizados a causa del desplazamiento
0 como parte de la remuneracioén ni, en su caso, cudles son esos elementos, se
considerara que la totalidad del complemento se abona en concepto de reembolso
de gastos (art 4.3). Apreciacion con la que parece quererse evitar la minoracion
salarial a través de la reduccion de cantidades que no tienen tal apreciacion.

No obstante, teniendo en cuenta que la nueva redaccion del art. 3.1 de la
Directiva establece que el concepto de remuneracion sera el determinado por la
legislacion del Estado miembro en cuyo territorio esté desplazado el trabajador,
no debe olvidarse que el Estatuto de los Trabajadores (ex apartados 1 y 2 del art.
26) recoge una regla indisponible en esta materia, cual es la diferenciacion entre
salario y percepcion extrasalarial, conforme a la cual no es posible que por la via
contractual o por la convencional se modifique el caracter de una determinada
partida retributiva. Lo contrario permitiria la paradoja de eludir cotizaciones a
la Seguridad Social o la no computacion a efectos de calculo de determinadas
indemnizaciones'®. En consecuencia, como sefiala la doctrina, serd necesario
analizar la aplicacion practica que finalmente se realice en base a esta posibilidad.

En este apunte salarial conviene recordar que laigualdad retributiva establecida
en la Directiva de 2018 ya fue introducida en nuestro ordenamiento juridico de la
mano del primitivo art. 4 (y por remision, de mano del art. 3.4) de la Ley 45/1999.
Prueba de ello, es que el RDL 7/2021 no incluye ninguna nueva apreciacion al
respecto. Ahora bien, igualdad retributiva no debe interpretarse como igualdad de
costes, pues si atendemos, por ejemplo, a los costes de cotizacion siguen existiendo

17 Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social del COVID-19 (BOE num. 73, de 18 de marzo de 2020).

18 Cruz Villalén, J., “Desplazamiento de trabajadores”, cit.
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diferencias significativas entre los distintos Estados miembros, lo que a la postre
evidencia que las diferencias econdmicas siguen sin solucionarse definitivamente.

Para proteger de forma efectiva al trabajador desplazado hemos visto como
la Directiva 2018/957 adopta una serie de medidas para acabar con el fraude y el
abuso que vienen produciéndose en este ambito, por lo que no resulta sorprendente
que el RDL 7/2021 se haga eco de aquello que resulte novedoso.

Asi, en materia de cooperacion y asistencia, junto a la formulacion y
contestacion a peticiones justificadas de informacion respecto al desplazamiento de
personas trabajadoras en el marco de prestaciones de servicios transnacionales, entre
lo que se incluyen los casos de abuso manifiesto y de actividades transnacionales
presuntamente ilegales, se afiaden los supuestos de trabajo transnacional no
declarado y de trabajo auténomo ficticio que se lleven a cabo en el marco que aqui
se analiza.

Adicionalmente esa cooperaciéon en materia de informaciéon se refuerza
con dos actuaciones. La primera, el mandato dirigido a la autoridad receptora
competente en nuestro pais y a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de
recabar la informacion de otras autoridades u organismos cuando, habiendo
recibido una solicitud de informaciéon por parte de la autoridad o el organismo
competente del Estado miembro a cuyo territorio haya sido desplazado un trabajador
por parte de una empresa establecida en Espafia, no la posean. La segunda, la
ampliacion de las personas de las que pueden hacerse acompaiar los inspectores
de Trabajo y Seguridad Social, en su condicion de autoridad publica, en el
ejercicio de sus funciones en nuestro pais. De tal forma que, ademas de la empresa
(o su representante), las personas trabajadoras, sus representantes, las personas
peritas y técnicas de la empresa, de sus entidades asesoras, pertenecientes a la
Administracion Piblica espafiola u otras personas habilitadas oficialmente, podran
hacerse acompafiar de personas peritas o expertas de otros Estados Miembros de la
Unidn Europea y Estados signatarios del Acuerdo del Espacio Econdmico Europeo
y de la Autoridad Laboral Europea.

De mano igualmente de la cooperacion y como preludio de la posterior
incorporacion del principio non bis in idem, la norma de transposicion establece
para la autoridad laboral un cometido adicional a los que le corresponda segin
la legislacion espafiola, cual es el de poner en conocimiento de los o6rganos
competentes de las Administraciones publicas de otros Estados miembros las
infracciones administrativas cometidas en Espafia por las empresas establecidas
en tales Estados con ocasion del desplazamiento de sus trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios transnacional. Constituyendo la otra cara de la
moneda, el hecho de que las empresas establecidas en Espafia que ya hayan sido
administrativa o penalmente sancionadas en el pais al que desplazan trabajadores
no puedan ser nuevamente sancionadas cuando se aprecie identidad de sujeto,
hecho y fundamento.
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El tltimo de los campos en los que el RDL 7/2021 ha tenido repercusion es
el de las infracciones y sanciones, en el que, ademas de contemplar nuevas reglas
sobre notificacion a la autoridad laboral de las prorrogas justificadas que comporten
superacion del plazo inicial maximo (art. 3.8 Ley 45/1999), se recoge una extensa
tipificacion de infracciones que puedan cometer las empresas de trabajo temporal
establecidas en otros Estados miembros, asi como de las empresas usuarias
establecidas o que ejerzan su actividad en Espana'’; y se refuerzan las consecuencias
ante la posible reincidencia de las empresas de trabajo temporal establecidas en
otros Estados miembros de la Unién Europea o en Estados signatarios del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo por la comision de infracciones tipificadas
como muy graves, contemplandose incluso la inhabilitacion por tiempo indefinido
(art. 41.4 LISOS).

CONCLUSION

Todo lo visto lleva a concluir que la incidencia practica real que ha tenido en
nuestro pais la transposicion de la Directiva 2018/957, que modifica la Directiva
96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, a través del Real Decreto Ley 7/2021, de 27 de abril
ha resultado ciertamente liviana, en contraste con la necesidad de acometidas
de mayor calado en otros Estados miembros. El modelo de eficacia general del
convenio colectivo que rige en Espafia ha hecho que resultara innecesario realizar
una modificacion legal profunda para poder incorporar a nuestro ordenamiento
juridico las previsiones de la norma europea; a lo que se afiade el hecho de que
nuestra legislacion nacional ya cumpliese en lo sustancial con sus objetivos basicos.

No cabe duda, sin embargo, de que la ampliacion de las conductas sancionables,
el refuerzo en materia de coordinacion y cooperacion entre administraciones y
organismos estatales, asi como la corresponsabilidad de los Estados de origen
y de destino en materia de vigilancia, control y ejecucion de las obligaciones
contempladas en la propia norma supone un impulso en la lucha contra el abuso y
el fraude empresarial en la proteccion efectiva del trabajador desplazado.

19 Véase art. 13 RDL 7/2021.
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La adaptacion del régimen del personal estatutario al sistema de clasificacion profesional
establecido en el Estatuto Basico del Empleado Publico, transcurridos 14 afios desde el inicial
texto, sigue pendiente. Las Comunidades Autonomas, pese a la transferencia de competencias, no
han afrontado la necesaria modificacion del régimen de categorias, y el Estado sigue aplicando
la disposicion transitoria tercera del Estatuto Basico e inaplicando el régimen del articulo 76 del
mismo texto legal.
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The adaptation of the statutory personnel regime to the professional classification system
established in the Basic Statute of Public Employees, after 14 years from the initial text, is
still pending. The Autonomous Communities, despite the transfer of powers, have not faced
the necessary modification of the category regime, and the State continues to apply the third
transitory provision of the Basic Statute and not apply the regime of article 76 of the same legal
text.
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1. EL REGIMEN VIGENTE: EL ESTATUTO MARCO DEL PERSO-
NAL ESTATUTARIO DE LOS SERVICIOS DE SALUD

La Ley 14/1986, General de Sanidad, contenia en su articulo 84 una
remision en materia de personal al Estatuto Juridico de Personal Médico de la
Seguridad Social, al Estatuto del Personal Sanitario Titulado y Auxiliar de Clinica
de la Seguridad Social y al Estatuto del Personal no Sanitario al Servicio de las
Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social. Mantenia que el personal de las
Entidades Gestoras y los que desempefiasen su trabajo en los Servicios de Salud
de las Comunidades Auténomas se regirian por lo establecido en el Estatuto Marco
que aprobaria el Gobierno en desarrollo de tal norma. En cuanto al contenido del
futuro Estatuto Marco, lo delimitaba en la normativa basica aplicable en materia
de clasificacion, seleccion, provision de puestos de trabajo y situaciones, derechos,
deberes, régimen disciplinario, incompatibilidades y sistema retributivo.

El posterior Acuerdo Parlamentario para la Consolidacion y Modernizacion
del Sistema Nacional de Salud, aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados
el dia 18 de diciembre de 1997, en su apartado 10, considerdé imprescindible el
establecimiento de un nuevo modelo de relaciones laborales para el personal
estatutario de los servicios de salud, a través de un Estatuto Marco que “habria de
desempefiar un papel nuclear como elemento impulsor de la dinamica de evolucion,
desarrollo y consolidacion de nuestro Sistema Nacional de Salud”. El mandato
de desarrollo se reiterd en la Ley 30/1999, de seleccion y provision de plazas
del personal estatutario, en la Ley 16/2003, de seleccion y provision de plazas
del personal estatutario y en la Ley 44/2003, de Ordenaciéon de las profesiones
sanitarias, hasta dar fruto en la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por la que se
aprueba el Estatuto Marco de personal estatutario de los servicios de salud. Esta
norma tiene el caracter de norma basica conforme a las previsiones del articulo
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149.1.18" de la Constitucion Espafiola!, pero derivando a la normativa autonémica
su desarrollo?.

Su exposicion de motivos establece como objetivo la actualizacion tras la
promulgacion de la Constitucion Espafiola “del régimen juridico del personal
estatutario que, sin perjuicio de determinadas modificaciones normativas puntuales,
viene en gran parte regulado por estatutos preconstitucionales”. Determina que el
concepto de personal estatutario “deriva directamente de la denominacion de los
tres estatutos de personal —el estatuto del personal médico, el estatuto del personal
sanitario no facultativo y el estatuto del personal no sanitario— de los centros e
instituciones sanitarias de la Seguridad Social™”.

Como es sabido, la naturaleza juridica de este personal dio lugar a una
controversia considerable. Para unos, la denominaciéon adoptada “remite a un
particular régimen juridico regulador de una concreta relacion social de trabajo
asalariado: la de determinados trabajadores al servicio de las Administraciones
Publicas que, no siendo funcionarios publicos, tampoco mantenian una relacion de
régimen laboral”*. Seria el personal estatutario, pues, un tertium genus dentro del
empleo publico, un tipo de “funcionario especial’™.

Parte de la doctrina, no obstante, negaba ese caracter especial®, tomando como
argumento, entre otros, el contenido del articulo 2.4 del EBEP cuando establece

I Alegre Avila, J.M. “Normativa europea, jurisprudencia de Luxemburgo, Estatuto Basico y
Estatuto marco.” Tratado de Derecho Sanitario. Volumen I. (Palomar Olmeda, A. Coord.) Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 1103.

2 Gonzalez Salinas, P. Comentarios a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud. 2 ed. (Lizarraga Bonelli, E. Coord.) Thomson
Civitas, Navarra, 2005, pp. 45 a 57.

3 Gonzalez Salinas, P. “La relacién funcionarial especial del personal estatutario de los
servicios de salud y la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa”, REDA/
125//2005, p. 18.

4 Moreno Vida, M.N. La situacion juridica del personal sanitario. El régimen estatutario de
los profesionales de la sanidad. Comentario Prdctico a la legislacion reguladora de la Sanidad en
Espariia. (Monereo Pérez, J.L. Coord.) Coleccion Comentarios a la legislacion Social. Biblioteca
Comares de ciencia juridica, Granada, 2007, p. 146.

5 Sala Franco, T. “El Estatuto Marco del personal Estatutario de los Servicios de Salud.
Comentarios a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, BOE de 17 de diciembre”. Tirant
monografias/331/ 2004, Valencia, p. 20.

¢ Sanchez Mor6n, M.” Derecho de la funcién publica 3* ed.”, Tecnos, Madrid, 2002, p. 91:
«[...] por eso hay quien considera que constituye un fertium genus entre funcionarios y contratados
laborales. En realidad, no hay tal, sino una situaciéon funcionarial estatutaria como todas ellas,
aunque sometida a normas especialesy.
Morillo-Velarde Pérez, J.I. “Ordenamiento juridico actual: habilitacion, competencias, desarrollo,
supletoriedad”, Derecho y Salud /2006, p. 26.
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que “cada vez que este Estatuto haga mencion al personal funcionario de carrera se
entendera comprendido el personal estatutario de los Servicios de Salud”’.

El1 EBEP recalcé el caracter funcionarial de la relacion estatutaria, sin perjuicio
de sus peculiaridades, y de la posible coexistencia transitoria con personal bajo
régimen laboral o funcionarial. Tal coexistencia, antes del EBEP, ya se reconocia
en el articulo 1 del propio Estatuto Marco, en concordancia en cuanto a su &mbito
de aplicacion con el apartado 3 del articulo 2, del mismo texto, al incluir en su
ambito “al personal sanitario funcionario y al personal sanitario laboral que preste
servicios en los centros del Sistema Nacional de Salud”. El caracter residual del
personal con vinculo laboral o funcionarial se refleja en el hecho de que el desarrollo
de la norma se dirige al personal sometido al régimen juridico estatutario.

Del estudio detallado tanto de los origenes del régimen estatutario, como
de las especiales caracteristicas del mismo, se deriva la especialidad de este
frente a la relacion funcionarial ordinaria. Ello no impide el sometimiento a la
regulacion general, pero implica necesariamente peculiaridades que no se pueden
desconocer. En todo caso, la expresa denominacion de la relacion como de caracter
funcionarial, manifestada ya en su exposicion de motivos, y reiterada en el capitulo
I, supuso poner fin a las abundantes discusiones doctrinales y jurisprudenciales
“que histéricamente se han aplicado sobre la aplicacion supletoria a este personal,
calificado en muchas ocasiones como “fertium genus”, de la legislacion laboral o
funcionarial™.

Estas disquisiciones no solo tuvieron un caracter teérico en la doctrina, sino
que dieron lugar a miltiples resoluciones judiciales. Asi, entre otras, las Sentencias
del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1996° y 7 de febrero de 1997'°, y sobre
todo la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 23 de febrero
de 2000", habian sefialado con caracter previo al Estatuto Marco “la naturaleza
juridica del personal estatutario (...) es funcionarial, sin que les sea de aplicacion
ni siquiera con caracter subsidiario las normas contenidas en el Estatuto de los
Trabajadores”. Por tanto, ya antes de que el Estatuto Marco certificara el caracter
esencialmente funcionarial, la Jurisprudencia y la doctrina mayoritaria lo habian
establecido de forma indubitada.

Sigue el Estatuto Marco no solo tales criterios jurisprudenciales, sino que
reconoce que el vinculo entre los Servicios de Salud y el personal a su servicio

7 Sempere Navarro, A.; Lujan Alcaraz, J. “Objeto y ambito de aplicacion”, El Estatuto
Bdasico del Empleado Publico. Comentario Sistemdtico de la Ley 7/2007, de 12 de abril de 2008.
(Monereo Pérez, J.L; Molina Navarrete, C.; Olarte Encabo. S.; Rivas Vallejo, R. Dir.) Comares,
Granada, 2008, p. 115.

8 Moreno Vida, M.N., “Comentario Practico...”, op.cit., p. 146.
% RJ 1996, 7624
10RT 1997, 1161
'1' RJ 2000, 2235
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“encierra una clara condicion de Derecho Publico, al intervenir y contribuir a la
realizacion de un servicio puablico”!2.

Destacable es el posterior analisis de la naturaleza de la relacion entre el
personal estatutario y la Administracion sanitaria que realizé la Sala Especial
de Conflictos del Tribunal Supremo en el Auto de 20 de junio de 2005". Para
determinar el fuero judicial de este personal, establecio que “la Ley parte de la
necesidad de mantener una regulacion especial para el personal de los servicios
sanitarios, con el fin de adaptarse a las especificas caracteristicas del ejercicio de
las profesiones sanitarias y del servicio sanitario asistencial, (...) pero siguiendo la
linea antes indicada, establece con nitidez el caracter funcionarial de la relacion
estatutaria”.

El asunto dirimido por el Tribunal Supremo tenia como objeto determinar el
orden competente para conocer de los procedimientos judiciales entre el personal
estatutario y su respectiva Administracion sanitaria. Asi, hasta tal pronunciamiento,
se entendian como competencia de la Jurisdiccion Social, estableciéndose por la Sala
de conflictos, en cambio, la competencia del Orden Contencioso-Administrativo.
La mutacién de jurisdiccion, a la luz tanto del sistema de fuentes de este colectivo
como del texto del Estatuto Marco, tenia un carécter obligado: las similitudes con
el régimen del funcionariado siempre habian sido muy superiores a las existentes
con el personal laboral, aunque fuera al servicio de la Administracion.

La configuracion en el Estatuto Marco como relacion funcionarial especial
no obsta a la inclusion de este personal dentro del ambito de aplicacion del EBEP,
tal y como sefiala el articulo 2 de este texto legal. Por tanto, el Estatuto Marco opta
por mantener un régimen diferenciado para el personal sanitario, pero con una
regulacion que, tras la aprobacion del EBEP, se tiene que adaptar al régimen basico
contenido en este para toda la funcion publica.

Tal adaptacion no ha tenido lugar. Lo inconcluso del régimen general
del Estatuto Marco se remite al obligado desarrollo que deberan efectuar las
Comunidades Auténomas, por lo insuficiente de la regulacion contenida en el
Estatuto. Este s6lo pretende constituirse en un cuadro general dentro del que deberan
acomodarse los desarrollos autondémicos conforme al sistema de competencias
establecido en el articulo 149 de la Constitucion.

Una de las principales materias encomendadas a ese desarrollo es la
clasificacion profesional del personal estatutario. Asi, en cuanto a las categorias
profesionales, el Estatuto Marco se limita a realizar una clasificacion basica,
utilizando como criterio el nivel del titulo exigido para el ingreso, la funcién
desarrollada y el tipo de nombramiento (articulo 5). Se emplean, por tanto, los

12 Pérez Galvez, J.F. Comentarios al Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios
de Salud, Editorial Bosch, Barcelona, 2004, p. 35.

13 RJ 2005, 4466.
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criterios mas usuales de clasificacion, coincidentes con los que se incorporaron
posteriormente al EBEP'.

En este régimen, se mantiene la separacion entre personal estatutario sanitario
(articulo 6), y personal no sanitario, denominado de gestion y servicios, cuya
clasificacion se deriva al articulo 7. Se trata de una diferenciacién ya histérica
entre personal sanitario y no sanitario, preexistente en los extintos Estatutos
profesionales, optando dentro de cada colectivo por una clasificacion clasica en
virtud de la titulacion de acceso. La unica novedad la ofrece la unificacion del
personal sanitario, finalizando con la separacion entre personal médico y personal
sanitario no facultativo.

En el ambito del personal sanitario, la clasificacion exige atender a la
regulacion contenida en la Ley 44/2003, como norma que identifica las profesiones
sanitarias tituladas y reguladas. En cuanto a las categorias profesionales, el articulo
6.2 las establece en funcidn del nivel académico del titulo exigido para el ingreso.
Diferencia asi entre el personal de formacion universitaria, con subdivision en
4 agrupaciones: Licenciados con titulo de especialista en Ciencias de la Salud;
Licenciados sanitarios; Diplomados con titulo de Especialista en Ciencias de la
Salud y Diplomados sanitarios; y personal de formacion profesional, dividido en
virtud de la titulacién de acceso en Técnicos superiores y Técnicos. No se atiene
por tanto al marco educativo derivado de la LOU y del Real Decreto 55/2005,
y no ha habido reforma alguna para incorporar referencias a los Grados y a los
certificados de profesionalidad, con las dificultades que de ello se derivan.

Con el mismo criterio, el articulo 7.2, referido al personal estatutario de gestion
y servicios, clasifica al personal en virtud del titulo exigido para el ingreso entre:
personal de formacidon universitaria, subdividido en Licenciados universitarios
y Diplomados universitarios; y personal de formacion profesional, subdividido
en: Técnicos superiores y Técnicos. Dentro del personal no sanitario se crea una
categoria residual, denominada “otro personal”, para la que se exige certificacion
acreditativa de los afios cursados y de las calificaciones obtenidas en la Educacion
Secundaria Obligatoria, o titulo o certificado equivalente.

Ademas, el Estatuto Marco permite en su articulo 15 la creacion, modificacion
o supresion de categorias en el ambito de cada servicio de salud, en una nueva

4 Molina Navarrete, C. “El estatuto profesional comin de los trabajadores del sistema
sanitario espafiol”. Comentario a la Ley 44/2002 de 21 de noviembre. Revista Trabajo y Seguridad
Social, Centro de Estudios Financieros/252/2004.

Garcia Murcia, J; Castro Argiielles, M.A. “Clasificaciéon del personal estatutario.”
Comentarios a la Ley 55/2003 del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud. Garcia Murcia, J; Castro Argiielles, M.A. (Coord.) Thomson Aranzadi, Navarra, 2006, pp.
87 a 106.
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referencia a la capacidad de autoorganizacion de cada Comunidad Auténoma'®, En
el mismo sentido y en relacidon con la adecuacion de la clasificacion profesional
de su personal a las necesidades de la organizacion, el articulo 15.1 posibilita la
adaptacion a las peculiaridades de cada territorio, sin perjuicio de la existencia de
un catalogo homogéneo. Este, creado por el Ministerio de Sanidad, establecera un
cuadro de equivalencias con miras a permitir la movilidad entre Administraciones,
y se contiene en la actualidad en el Real Decreto 184/2015'¢, inica norma estatal
de desarrollo.

Esta norma reglamentaria procede a definir el concepto de grupo y subgrupo
de clasificacion profesional en el apartado b del articulo 2, al sefialar que es el
“criterio de agrupacion y clasificacion de las categorias profesionales del personal
estatutario, de acuerdo con la titulacion exigida para el acceso a los mismos, segin
establece, y con la misma extension que para el personal funcionario de carrera, el
articulo 76 y disposicion transitoria tercera de la Ley 77/2007”. Supone por tanto
un desarrollo del sistema de clasificacion muy limitado y parcial.

Como categoria profesional, a su vez, entiende la “agrupacion de funciones,
cualificacion, competencias, grupo y subgrupo funcional de clasificacion y
titulacion, necesarias y exigibles para la prestacion de un servicio publico en el
ambito del Sistema Nacional de Salud, que condiciona la incorporacion y acceso de
los profesionales a los centros e instituciones sanitarias de este sistema en el grupo
y subgrupo de clasificacion profesional correspondiente”. Sistema que nuevamente
no ofrece ninguna novedad con respecto al propio de la funcién publica, al que
sigue en sus previsiones.

No se puede negar que el Estatuto Marco supuso un hito en el desarrollo
de la normativa propia del personal estatutario, pero es un desarrollo inconcluso,
como ya se ha anticipado. La aprobacion del EBEP, con el mandato contenido en
la disposicidn transitoria tercera, tanto del texto de 2007, como en el texto de 2015,
requeria una modificacion del Estatuto Marco para adecuar el sistema de categorias
profesionales al nuevo marco educativo'’. En efecto, dicha disposiciéon mantiene
la validez de los titulos universitarios oficiales vigentes hasta la generalizacion de
la implantacién de los nuevos titulos universitarios a que se refiere el articulo 76.
Asi, frente a la aplicacion directa de la regulacion del articulo 76 del EBEP, con

15 Vazquez Garranzo, J. “La planificacion y ordenacion de los recursos humanos”. Tratado de
Derecho Sanitario Volumen I. (Palomar Olmeda, A. Coord.) Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2013, pp. 1149 a 1180.

16 Real Decreto 184/2015, de 13 de marzo, por el que se regula el catdlogo homogéneo de
equivalencias de las categorias profesionales del personal estatutario de los servicios de salud y el
procedimiento de su actualizacion. BOE num. 83, de 7 de abril de 2015.

17 Cayon de las Cuevas, J. “La incidencia del Estatuto Basico del Empleado Publico en el
régimen juridico del personal estatuario de los servicios de Salud: problemas de solapamiento
normativo”. Actualidad Juridica Aranzadi/ 742/2007.
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referencia a los titulos universitarios de Grado, se mantienen transitoriamente, los
Grupos de clasificacion existentes a la entrada en vigor del EBEP, con las expresas
equivalencias contenidas en la propia disposicion transitoria tercera'®.

Pese a tal necesidad, el mencionado Real Decreto 184/2015, en su articulo 1,
se limita a “garantizar la movilidad, en términos de igualdad efectiva, del personal
estatutario en el conjunto del Sistema Nacional de Salud, mediante la aprobacion
de un catalogo homogéneo de equivalencias de las categorias profesionales del
personal estatutario de los servicios de salud”. Se certifica por tanto lo inconcluso y
pendiente de modificacion del Estatuto Marco, que requiere una actualizacion que,
mediante el respeto y adaptacion a las previsiones del art. 76 del EBEP, regulando
el régimen de prestacion de servicios del personal estatutario conforme al nuevo
marco educativo, termine con la transitoriedad de una norma con mds de 14 afios de
vigencia. Dentro de la regulacion pendiente de desarrollo, resulta imprescindible
una clasificacion profesional que sea acorde con las previsiones del EBEP.

2. ELDESARROLLO DEL ESTATUTO MARCO: MARCO GENERAL

El articulo 2 del Estatuto Marco establece que el régimen juridico del personal
incluido en su ambito, en todo lo no regulado, se rige por el desarrollo contenido
en las normas tanto estatales como de las Comunidades Auténomas en el ambito
de sus respectivas competencias (en remision a lo establecido en el articulo 3), asi
como en los pactos o acuerdos regulados en el articulo 80 en ejercicio del derecho
a la negociacion colectiva. Todo ello con la unica excepcion de Ceuta y Melilla,
cuyo régimen supletorio sigue siendo la legislacion estatal, ante la ausencia de
transferencia de las competencias en materia de Sanidad. En todo caso, los posibles
desarrollos deben respetar las disposiciones y principios generales sobre funcion
publica de la Administracion correspondiente®®.

'8 Grupo A: Subgrupo Al; Grupo B: Subgrupo A2; Grupo C: Subgrupo Cl; Grupo D:
Subgrupo C2; Grupo E: Agrupaciones Profesionales a que hace referencia la disposicion adicional
séptima.

1% Palomar Olmeda, A. “Normas Generales” Comentarios a la Ley 55/2003 del Estatuto
Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud. (Palomar Olmeda, A. Coord.). Thomson
Aranzadi, Navarra, 2006.

Castillo Blanco, F.A. ”La reforma del Sistema Nacional de Salud: cohesion, calidad y
estatutos profesionales”, El Estatuto Marco del Personal Estatutario, Vaquer Caballeria, M.;,
Palomar Olmeda, A. (Coord) 2004, pp. 317-386.
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La remision indicada deriva directamente de la transferencia de competencias
en materia de prestacion de servicios de salud. Asi, Pais Vasco®, Cataluna?!,
Galicia®, Andalucia®® y Navarra? asumieron inicialmente la competencia y un
tiempo después se transfirio a Canarias® y la Comunitat Valenciana®. Para las
demas Comunidades Autonomas?®’, no se produjo hasta la Ley Organica 9/1992, de
23 de diciembre, de transferencia de competencias a las Comunidades Autdnomas
que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucion®, y
fue necesaria la reforma de los respectivos Estatutos de Autonomia, culminada en
1999%.

Con el Estatuto Marco se trata de “armonizar y hacer compatible la existencia
de multiples sistemas juridicos autondmicos, llamados a desarrollar, organica

20 Real Decreto 2209/1979, de 7 de septiembre, sobre transferencia de competencias de la
Administracion del Estado al Consejo General del Pais Vasco en materia de Agricultura, Sanidad y
Trabajo BOE de 21 de septiembre de 1979.

2 Real Decreto 2210/1979, de 7 de septiembre, sobre transferencias de competencias de
la Administracion del Estado a la Generalidad de Catalufia en materia de Agricultura, Cultura,
Sanidad y Trabajo. BOE de 21 de septiembre de 1979.

22 Real Decreto 1634/1980, de 31 de julio, sobre transferencias de la Administracion del
Estado a la Junta de Galicia en materia de Trabajo, Industria, Comercio, Sanidad, Cultura y Pesca
BOE de 9 de agosto de 1980.

2 Real Decreto 1118/1981, de 24 de abril, sobre traspaso de competencias, funciones y
servicios a la Junta de Andalucia en materia de Sanidad. BOE de 15 de junio de 1981.

24 Real Decreto 1687/1985, de 1 de agosto, de traspaso de Servicios de la Administracion del
Estado a la Comunidad Foral de Navarra en materia de Sanidad. BOE de 21 de septiembre de 1985.

% Real Decreto 837/1984, de 8 de febrero, sobre valoracion definitiva, ampliacion de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase preautonémica a la
Comunidad Autonoma de Canarias en materia de sanidad. BOE de 5 de mayo de 1984.

26 Real Decreto 278/1980, de 25 de enero, sobre transferencias de competencias de la
Administracion del Estado al Consejo del Pais Valenciano en materia de actividades molestas,
insalubres, nocivas y peligrosas, cultura y sanidad. BOE de 20 de febrero de 1980.

Marqués Fernandez, F. “El Sistema Nacional de Salud después de las transferencias sanitarias”
Revista de Administracion Sanitaria Siglo XX1/ Vol. 1/ Num. 4/octubre 2003, pp. 543-554.

27 La transferencia de la sanidad a las regiones que hasta diciembre del 2001 formalmente
constituian el llamado “territorio INSALUD” (Aragén, Asturias, Baleares, Cantabria, Castilla-La
Mancha, Castilla y Ledn, Extremadura, Madrid, Murcia y La Rioja) se cierra con la firma del
traspaso de las competencias sanitarias en las comisiones mixtas y con la posterior aprobacion en
el Consejo de Ministros de los reales decretos que permiten a los gobiernos autonémicos gestionar
sus servicios de salud desde el 1 de enero del 2002.

28 BOE num. 308, de 24 de diciembre de 1992.

» Pérez Galvez, J.F. Incidencia del Estatuto Bdsico del Empleado Publico en el acceso al
empleo del personal de los servicios de salud. INAP, Madrid, 2011, pp. 197 a 200; pp. 286 a 310.

Pérez Galvez, J.F.; Villegas Oliva, A. El Personal Estatutario del Sistema Nacional de Salud
espaiiol. Revista Digital de Derecho Administrativo/ 10/2013, pp. 57 a 92.
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y funcionalmente, las competencias atribuidas por los propios Estatutos de
Autonomia para la prestacion de un servicio sanitario en el que su personal estuviera
sometido al mismo régimen juridico de acceso y desempeiio de la funcion publica
encomendada en el resto del territorio nacional, y ello sin perjuicio del desarrollo
que las Autonomias llevaran a cabo en el seno de aquel marco basico y general™”

Asi, el sistema de fuentes del personal estatutario esta constituido en primer
lugar por el Estatuto Marco, y en segundo lugar por el desarrollo normativo
que puedan hacer el Estado y las Comunidades Auténomas en el ambito de
sus respectivas competencias. En cumplimiento de las previsiones del parrafo
segundo del articulo 3 del Estatuto Marco, tales desarrollos normativos exigiran
la negociaciéon en las mesas correspondientes, en los términos del Capitulo 1V,
Titulo IIT del Estatuto Basico (Derecho a la negociacion colectiva, representacion
y participacion institucional)®'.

En todo caso, se requiere la toma en consideracion de los principios generales
establecidos en su articulo 4, las peculiaridades propias del ejercicio de las
profesiones sanitarias y las caracteristicas organizativas de los sistemas de salud®.
Parte el sistema de la compleja formulacion del derecho transitorio del Estatuto
Marco, ya que hace depender la efectividad de su contenido de la adecuacion que
realice cada servicio autonémico de salud, dado que la supletoriedad de primer
grado recae en éstos, y ello sin regulacion de plazos para que esta condicion se
cumpla.

El tercer pilar de su régimen normativo lo constituyen los pactos o acuerdos
regulados en el capitulo XIV (art.2.2),y so6lo con carécter supletorio, las disposiciones
y principios generales sobre funcion publica de la Administracion correspondiente™.
Pero todo siempre y cuando no se contradiga lo regulado en el EBEP*%.

30 Moreno Gonzalez, A. “El personal estatutario: nacimiento y extincion de las relaciones
estatutarias. Seleccion y provision de plazas. Situaciones Administrativas.” Tratado de Derecho
Sanitario. Volumen 1. (Palomar Olmeda, A. Coord.) Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2013,
pp. 1119 a 1147.

Jiménez Palacios, A. “La coordinaciéon de politicas de recursos humanos”. Revista de
Administracion Sanitaria Siglo XXI, 2008/Volumen 6/ pp. 367 a 370.

31 Blanco Moreno, A.; Adiego Estella, M. “La informacion sobre recursos humanos en el
Sistema Nacional de Salud”. Revista de Administracion Sanitaria Siglo XXI /2010/ Volumen 8/
Issue 1, pp. 63 a 87.

32 Palomar Olmeda, A. “Comentario al art. 2”, Comentarios a la Ley 55/2003 del Estatuto
Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud (Palomar Olmeda, A.; Sempere Navarro,
A.V. Dir.), Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, p. 53.

33 Alegre Avila, J.M. “Normativa europea, jurisprudencia de Luxemburgo, Estatuto Basico y
Estatuto marco.” Tratado de Derecho Sanitario. Volumen I. (Palomar Olmeda, A. Coord.) Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 1095 a 1117.

3 Desdentado Bonete, A; Desdentado Daroca, E. «El sistema normativo de la relacion de
servicios del personal estatutario de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social», Aranzadi
Social, Vol. V, (2000), p. 924.
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En materia de representacion, participacion y negociacion colectiva, el
Estatuto Marco no contradice la regulacion del EBEP, pero su articulo 79.2
impone la existencia en el &mbito de cada servicio de salud de una mesa sectorial
de negociacion. Remite en cuanto a su constitucion al acuerdo de la mesa general
de negociacion (articulo 34.4 Estatuto Marco), imposicion que por el criterio
de especialidad esta vigente, y que en materia de clasificacion profesional debe
cohonestarse con las previsiones del articulo 37 del EBEP. Asi, sus apartados ¢ y
k incluyen como objeto de negociacion las normas que fijen los criterios generales
en materia de acceso, carrera, provision, sistemas de clasificacion de puestos de
trabajo, y planes e instrumentos de planificacion de recursos humanos, con expresa
inclusion de las que afecten a las condiciones de trabajo y a las retribuciones de los
funcionarios, cuya regulacion exija norma con rango de ley.

Asi, se contempla en el articulo 3.2 del Estatuto Marco la “negociaciéon en
las mesas correspondientes” de la normativa de desarrollo. Se obliga por tanto al
cumplimiento de los términos del capitulo IIT de la Ley 9/1987%, parcialmente
derogada por normativa posterior. En todo caso, la obligacion de mantener un
didlogo social fluido se contiene en diversos preceptos del Estatuto Marco.
El articulo 11 se refiere al Foro marco para el didlogo social como o6rgano de
participacion de las organizaciones sindicales mas representativas del sector
sanitario. Tal Foro, creado por la Ley 16/2003 de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, nace de la necesidad de mantener intercambios de informacion
entre las diversas Administraciones, derivados de las posibilidades de desarrollo
de cada una de las Comunidades Auténomas, y con vistas a establecer unas lineas
maestras en la regulacion por cada una de ellas’.

Con ese mismo objetivo, el articulo 15 del Estatuto Marco establece la
posibilidad de cada servicio de salud de crear, modificar o suprimir categorias,
debiendo comunicarlo al Ministerio de Sanidad con miras a la homologacion de
las mismas. Se refuerza por tanto el principio de libertad de autoorganizacion de
cada uno de los servicios de salud, si bien, manteniendo la obligacioén de negociar
que impone en capitulo XIV. Y ello con un régimen transitorio contenido en la
disposicion transitoria sexta del Estatuto Marco que, en cuanto a las categorias

Morillo-Velarde Pérez, J.1., «Ordenamiento juridico actual: habilitacion, competencias, desarrollo,
supletoriedad», Derecho y Salud/2006, pp. 24-25.

% Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de Representacion, Determinacion de las Condi-
ciones de Trabajo y Participacion del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas. BOE
nam. 144, de 17 de junio de 1987.

3¢ de Miguel Pajuelo, F. “Planificacién y Ordenacion del personal”. Comentarios a la Ley
55/2003 del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud (Meléndez Morillo
Velarde, L.; Palomar Olmedo, A. Dir.) Thomson Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 114 a 124.

Sanz Larruga, J. “Las competencias del Estado, Comunidades Autéonomas y Corporaciones
Locales en materia sanitaria” Lecciones de derecho sanitario (Juane Sanchez, M.; Sanz Larruga, J.
Dir.) Universidade da Corufa, Servicio de Publicacions, A Coruiia, 1999, pp. 105 a 134.
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profesionales establece: “b) Se mantendran vigentes, en tanto se procede a su
regulacion en cada servicio de salud, las disposiciones relativas a categorias
profesionales del personal estatutario y a las funciones de las mismas contenidas
en las normas previstas en la disposicion derogatoria unica, ¢), f) y g).” Es decir,
los previos estatutos.

Con este régimen general y sistema de fuentes se inicia el estudio de
las concretas regulaciones autondmicas. Dentro de estas existen dos bloques
diferenciados: las Comunidades Auténomas cuya regulacion es previa al Estatuto
Marco y aquellas que tienen normativa posterior.

Entre las Comunidades cuya normativa propia es anterior al Estatuto Marco
y no ha sufrido modificaciones de trascendencia, y, por tanto, no puede tener un
desarrollo de las previsiones de este, se encuentran Navarra®’, Canarias®®, Pais
Vasco®, Castilla la Mancha*’; Murcia*!, Aragon®?, Illes Balears* y La Rioja*.

El resto de las Comunidades cuentan con normativa posterior, si bien ello no
implica que hayan realizado efectivamente el desarrollo al que estaban obligadas,
tal y como veremos mas adelante.

37 Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre, reguladora del régimen especifico del personal
adscrito al Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea. BOE num. 30, de 4 de febrero de 1993.
Ley Foral 4/2003, de 14 de febrero, de medidas relativas al personal al servicio de las
Administraciones Publicas de Navarra. B.O.E num. 69, de 21 de marzo de 2003.
Decreto Foral 717/2003, de 29 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de integracion
en el estatuto del personal al servicio de las administraciones publicas de Navarra del personal
estatutario y contratado laboral fijo de la Administraciéon de la Comunidad Foral de Navarra y
sus organismos autonomos, previsto en el articulo 8 de la Ley Foral 4/2003, de 14 de febrero, de
medidas relativas al personal al servicio de las Administraciones Piblicas de Navarra.

3% Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias. BOC num. 96, de 05 de
agosto de 1994, BOE num. 204, de 26 de agosto de 1994.

¥ Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion Sanitaria de Euskadi. BOE num. 9, de 11 de
enero de 2012.

4 Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacion Sanitaria de Castilla la Mancha. BOE
nim. 50, de 27 de febrero de 2001

4 Ley 5/2001, de 5 de diciembre, de personal estatutario del Servicio Murciano de Salud.
BORM. niim. 294, de 21 de diciembre de 2001

4 Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén. BOE naim. 121, de 21 de mayo de 2002

4 Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud de las Illes Balears. BOE niim. 110, de 8 de mayo de
2003

Decreto 39/2006 por el que se aprueban los Estatutos del Ente Ptblico Servicio de Salud de
las Islas Baleares. BOIB num. 62, de 29 de abril de 2006

4 Acuerdo para el personal del Servicio Riojano de Salud, suscrito con fecha de 27 de julio
de 2006, por los representantes del organismo Servicio Riojano de Salud y por las organizaciones
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3. COMUNIDADES AUTONOMAS CON REGULACION ANTERIOR
AL ESTATUTO MARCO: LA DESIDIA DEL LEGISLADOR

El andlisis de la normativa de las Comunidades Auténomas con normativa
previa al Estatuto Marco arroja un panorama muy diverso que oscila entre acoger
el sistema tradicional de clasificacion propio de la funcion publica (Canarias, Pais
Vasco y Murcia) sin las modificaciones exigidas por la normativa basica comun;
las que optan por referencias a futuros desarrollos que no llegan (Castilla - La
Mancha, Aragdn e Illes Balears), y las que basan su desarrollo en acuerdos con los
organos de representacion de los trabajadores (Navarra, La Rioja).

Entre las Comunidades que se acogen al sistema tradicional de clasificacion
propio de la funcion publica esta Canarias, que mediante la Ley 11/1994, de 26 de
julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias, articulo 102.2, se remite en cuanto a
clasificacion y régimen juridico del personal del Servicio Canario de la Salud a las
disposiciones que respectivamente le sean aplicables atendiendo a su procedencia
y a la naturaleza de su relacion de empleo. Reitera en su disposicion transitoria
quinta la aplicabilidad del régimen previo hasta la aprobacion de una legislacion
especifica. Normativa dispersa, como la Resoluciéon de 7 de junio de 200545,
remite al sistema de clasificacion provisional establecido en normas retributivas
previas, tales como el Real Decreto Ley 3/1987. En el mismo sentido, el Decreto
163/2018, de 26 de noviembre, por el que se modifica la relacién de puestos de
trabajo del Servicio Canario de la Salud46, que exclusivamente incluye puestos
con vinculo funcionarial y laboral, clasificando a los funcionariales en base a la
titulacion de acceso en grupos A a E47.

Pais Vasco sigue el sistema tradicional de la Funcion Publica y, en la
disposicion adicional cuarta de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion
Sanitaria de Euskadi se recogen categorias de la A a la E en funcidn de la titulacion
requerida para el acceso.

sindicales C.E.M.S.A.T.S.E., CC.00., C.S..-C.S.LF,, FES.P.-U.G.T. y S.T.A.R.. BOR niim 105, de
10 de agosto de 2006.

4 Resolucion de 7 de junio de 2005, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del
Consejo de Gobierno, de 1 de junio de 2005, que aprueba el Acuerdo entre la Administracion
sanitaria de la Comunidad Auténoma de Canarias y las organizaciones sindicales del sector,
celebrado en el marco de la Mesa Sectorial de Sanidad, sobre ordenacion retributiva del personal
estatutario de los Grupos C, D y E del Servicio Canario de la Salud BOC num. 115, de 14 de junio
de 2005.

4 BOC ntim. 238, 10 de diciembre de 2018.

47 Alvarez de la Rosa, M. “Capitulo 32. Titulo V. Capitulo VIL. Empleo, sanidad y politicas
sociales (Articulos 140 a 142) ”, El Estatuto de Autonomia de Canarias: (Ley Orgdnica 1/2018,
de 5 de noviembre), Villar Rojas, F.J. (Coord), Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2019, pp. 629
a 648.
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La Ley 5/2001, de 5 de diciembre, de personal estatutario del Servicio
Murciano de Salud, tiene la peculiaridad de ser aplicable en exclusiva al personal
con vinculo estatutario, excluyendo expresamente al personal laboral o funcionarial,
en evidente contradiccion con el sistema posteriormente instaurado por el Estatuto
Marco*. Su Capitulo IV realiza una clasificacion segun los criterios tradicionales
de la funcion publica espafiola conforme al titulo habilitante para el acceso al
puesto, entre el Grupo A y el E. Ademas, detalla en el articulo 14 la inclusion en
uno u otro grupo en virtud de las funciones propias de cada categoria profesional,
y diferencia entre personal sanitario y no sanitario. Esta norma se modific6 por la
Ley 5/2002, si bien sin afectar al sistema de categorias profesionales.

Lo mas llamativo de este conjunto de Comunidades es el mantenimiento
en el tiempo de regimenes evidentemente obsoletos, sin desarrollo no so6lo del
EBEP, sino tampoco del propio Estatuto Marco. Unicamente la pervivencia de la
disposicion transitoria tercera del EBEP hace posible tal ausencia de desarrollo,
si bien, como se verd mas adelante, ya existe un pronunciamiento judicial que
hace entrever consecuencias a la ausencia de acomodacion de las normas de estas
Comunidades a la legislacion estatal basica.

En el grupo de Comunidades que optan por diferir la reglamentacion a futuros
desarrollos, aun inconclusos, se encuentra Castilla - La Mancha, cuya normativa
propia tnicamente hace referencia al personal en el capitulo IV del Titulo IX de la
Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacion Sanitaria de Castilla - La Mancha.
Tres escuetos articulos de esta norma se limitan a sefialar, en cuanto a las categorias,
que la clasificacion “se regira por las disposiciones que se regulen al efecto y por
las que respectivamente les sean de aplicacion atendiendo a su procedencia y a la
naturaleza de su relacion de ocupacion.” Se realiza una remision al futuro Estatuto
Marco en la disposicion transitoria primera de la misma norma®.

Una situacion bastante equivalente se encuentra en Aragon, con la Ley 6/2002
de Salud, que, en relacion con la naturaleza de su personal, tan sélo establece una
minima prevision en el articulo 58.2, mediante remision a “las disposiciones que
respectivamente le sean aplicables, atendiendo a su procedencia y a la naturaleza
de su relacion de empleo.” En el articulo 73.1, reitera la referencia a la legislacion
estatal basica y a la propia de la Comunidad Autonoma, en ambos casos para derivar

# Hernandez Martin, A.; Alvarez Carrefio, S. “Relaciéon juridica del personal estatutario
del Servicio Murciano de Salud”, Situaciones del personal estatutario, Cardenal Carro, M. (Dir.)
Laborum/ Murcia/2003, pp. 269-285.

Cardenal Carro, M. “La carrera administrativa del personal estatutario del Servicio Murciano de
Salud”, Situaciones del personal estatutario, Cardenal Carro, M. (Dir.) Laborum/ Murcia/2003, pp.
139 a 158.

4 Vazquez Garranzo, J. “Regimenes estatutario, funcionario y laboral (III) Jerarquia,
convivencia normativa y escenario de aplicacion en los Servicios de Salud”, Actualidad del Derecho
Sanitario/147/2008, pp. 227 a 234.
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a norma posterior el desarrollo®. El Decreto 51/2004°', en relacion a las categorias
profesionales se limita en su disposicion adicional primera a mantener el régimen
preexistente, y el posterior Decreto 37/201152 también en su disposicion adicional
primera, valora la posibilidad de creacion, supresion y modificacion de categorias
profesionales, para proceder en la disposicion adicional segunda a modificar la
nomenclatura de ciertas categorias profesionales tradicionales, pero Ginicamente
con miras a su adecuacién a las nuevas titulaciones, y sin incardinarlas en ningtin
grupo concreto.

La Ley 5/2003 de Salud de las Illes Balears contiene una escueta referencia
al estatuto juridico del personal a su servicio en la disposicion adicional cuarta, en
la que fija un plazo de seis meses para presentar al Parlamento un proyecto de ley
regulador del estatuto del personal sanitario. Tal desarrollo, superados los 18 afios
de la aprobacion de la norma, no se ha efectuado. El Decreto 39/2006 por el que se
aprueban los Estatutos del Ente Publico Servicio de Salud de las Islas Baleares™
clasifica en su articulo 53.2 al personal a su servicio de conformidad con el vinculo
en personal funcionario, estatutario o laboral, estableciendo como régimen juridico
del personal estatutario la Ley 55/2003 hasta el desarrollo de la normativa propia®.

Por tanto, nuevamente nos encontramos con un conjunto de Comunidades
con una normativa obsoleta que pretende mantener de manera indefinida la
transitoriedad del sistema, lo que resulta inaceptable tras 18 afios de vigencia del
Estatuto Marco. Dicha transitoriedad encuentra coartada en el propio régimen
general instaurado por el EBEP, dado que la disposicion transitoria tercera, ya del
inicial texto de 2007, y de forma reiterada en el de 2015, mantiene la pervivencia
de los Grupos de clasificacion existentes a su entrada en vigor, asi como el sistema
de equivalencias con los regulados por el articulo 76 del EBEP.

0 Gorgemans, S. “Planificacion del personal al servicio de la Comunidad Autonomia de
Aragén: perspectiva desde la oferta de empleo publico”. Revista Aragonesa de Administracion
Publica/30/2007, pp.347 a 422.

Colom Piazuelo, E. “El régimen del personal sanitario”, Derecho sanitario aragonés: estudios
sobre el marco juridico de la sanidad en Aragon, Volumen II,, Peman Gavin, J.M. (Coord), Cortes
de Aragon, 2004, pp.491 a 533.

51 Decreto 51/2004, de 9 de marzo, del Gobierno de Aragédn, por el que se establece el
procedimiento de integracion en la condicion de personal estatutario del Servicio Aragonés de
Salud. BOA nim. 36, de 26 de marzo de 2004.

52 Decreto 37/2011, de 8 de marzo, del Gobierno de Aragédn, de seleccion de personal
estatutario y provision de plazas en los centros del Servicio Aragonés de Salud. BOA num. 55, de
17 de marzo de 2011.

33 BOIB num. 62, de 29 de abril de 2006.

5+ Cortés Mir6, Baltasar, “La sanidad balear en la gran recesion. Gasto, legislacion y salud”,
Aguil6 Fuster, J.I. (Dir Tesis), Universitat des Illes Balears, 2019.

TEMAS LABORALES niim.159/2021. Pags. 119 - 148



134 Lidia de La Iglesia Aza

En el conjunto de Comunidades que han efectuado el desarrollo mediante
Acuerdos con la representacion de los trabajadores destacan los avatares de la
normativa de Navarra®. Esta ha sido actualizada mediante la Ley Foral de medidas
relativas al personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra®,
sin trascendencia en cuanto al régimen de categorias profesionales, materia
en la que un minimo desarrollo se ha realizado en el Decreto Foral 717/2003%.
Dicho Decreto pretende dar cumplimiento al Acuerdo suscrito el 15 de abril de
2002 entre la Administracion y las organizaciones sindicales CCOO, UGT y
CEMSATSE (referido tnicamente al personal laboral) sobre condiciones de
empleo del personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra para
los afios 2002 y 2003. Acuerdo en el que se recoge el compromiso de apertura
de un nuevo plazo de opcion para la adquisicion de la condicion de funcionario
del personal estatutario y contratado laboral fijo’®. La aplicacion del mismo ha
resultado paralizada por Sentencia del Tribunal Constitucional® que declard nulo
el proceso de funcionarizacidon, con la consecuencia de la paralizacion de las
modificaciones iniciadas con tal instrumento legal. Mantiene por tanto el régimen
previo al Estatuto Marco®.

En el ambito territorial de La Rioja, el instrumento basico es también fruto de
la negociacion colectiva. Asi, el Acuerdo para el personal del Servicio Riojano de
Salud, suscrito con fecha 27 de julio de 2006, por el organismo Servicio Riojano de
Salud y las organizaciones sindicales mayoritarias a través de la correspondiente

% Razquin Lizarra, M.M., “El sistema estatutario del personal de las Administraciones
Publicas de Navarra”, Revista Juridica de Navarra/27/1999, pp. 57-92.

¢ Ley Foral 4/2003, de 14 de febrero, de medidas relativas al personal al servicio de las
Administraciones Publicas de Navarra. BOE num. 69, de 21 de marzo de 2003.

57 Decreto Foral 717/2003, de 29 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de
integracion en el Estatuto del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas de Navarra
del personal estatutario y contratado laboral fijo de la Administracion de la Comunidad Foral de
Navarra y sus organismos auténomos, previsto en el articulo 8 de la Ley Foral 4/2003, de 14 de
febrero, de medidas relativas al personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra.

58 Beltran Aguirre, J.L., “Derecho Sanitario de Navarra”, Instituto Navarro de Administracion
Publica, Coleccion Pro Libertate,4, 2005.

5 Sentencia 111/2014, de 26 de junio de 2014. Recurso de inconstitucionalidad 1453-2014.
Interpuesto por la Presidencia del Gobierno en funciones en relacion con la Ley Foral 19/2013,
de 29 de mayo, por la que se autoriza la apertura de un nuevo proceso de funcionarizacion de las
Administraciones publicas de Navarra. Derecho a la igualdad en el acceso a las funciones ptblicas,
principios de mérito y capacidad y competencias sobre funcion publica: nulidad de la ley foral que
contempla la apertura de nuevos procesos de conversion en funcionario del personal estatutario y
contratado laboral fijo de la Administracion de la Comunidad Foral y del personal laboral fijo de las
entidades locales de Navarra. BOE nim. 177, de 22 de julio de 2014.

0 Razquin Lizarraga, M.M. “El sistema estatutario...” Op. Cit., pp. 57 a 92.
Diaz Ojeda, E.: Navarro Barrios, P.; Prados Diaz, S. “Sistema Nacional de Salud. La
retribucion variable”. Revista de Administracion Sanitaria 2005/Volumen 3/Issuel, pp. 205 a 235.

TEMAS LABORALES niim.159/2021. Pags. 119 - 148



La clasificacién profesional del personal estatutario. El desarrollo pendiente 135

Mesa Sectorial del Servicio Riojano de Salud®. Su articulo 7 establece la
clasificacion del personal estatutario “atendiendo a la funcion desarrollada, al nivel
del titulo exigido para el ingreso y al tipo de su nombramiento.” En desarrollo
de este sistema el articulo 9, determina la clasificacion conforme a la funcion
desarrollada y al nivel del titulo exigido para el ingreso. Expresamente incluye las
categorias y su encuadramiento en el Anexo I del propio Acuerdo, Anexo que sigue
el sistema tradicional de division entre personal sanitario y de gestion y servicios,
y dentro de cada grupo conforme a la titulacion habilitante para el acceso entre
grupos A, B, C, D y E. No existen categorias de personal sanitario del grupo E. Con
posterioridad, el Decreto 2/2011%, articulo 2 reitera la separacion entre categorias
sanitarias y de gestion y servicios.

Si bien estas Comunidades hicieron en su momento un esfuerzo negociador
por pactar un régimen de categorias profesionales, resulta destacable, y también
criticable, la petrificacion de un régimen previo a la normativa bésica nacional. No
se entiende que no se haya intentado el mismo esfuerzo negociador para dotar al
personal estatutario de un régimen actual, vigente y acorde tanto al Estatuto Marco
como al EBEP.

Dicha critica es predicable del colectivo completo de Comunidades con
normativa previa a la aprobacion de las normas generales, con la Unica salvedad
de la Comunidad Foral de Navarra, que, si hizo el esfuerzo negociador de adecuar
el régimen propio al basico establecido en la norma nacional, pero cuya anulacion
por la antedicha Sentencia 111/2014, de 26 de junio de 2014, en el Recurso de
inconstitucionalidad 1453-2014 ha retrotraido sus esfuerzos a la situacion previa.

4. LAS COMUNIDADES AUTONOMAS CON DESARROLLO POSTE-
RIOR AL ESTATUTO MARCO: EL DESARROLLO COBARDE

Entre las Comunidades Auténomas con normas aprobadas con posterioridad
a la entrada en vigor del EBEP tampoco existe un régimen unitario y oscilan entre
derivar a futuros instrumentos normativos el desarrollo, asi la normativa de Galicia,
Cantabria, Extremadura, Comunitat Valenciana y Asturias; y las que al menos han
iniciado el desarrollo del sistema de categorias: Andalucia, Catalufia, Castilla Ledn
y Madrid.

1 Acuerdo para el personal del Servicio Riojano de Salud, suscrito con fecha 27 de julio
de 2006, por los representantes del organismo Servicio Riojano de Salud y por las organizaciones
sindicales C.E.M.S.A.T.S.E., C.C.0.0., C.S..-C.S.LLF,, ES.P.-U.G.T. y S.T.A.R., a través de la
correspondiente Mesa Sectorial del Servicio Riojano de Salud. BOR nim. 105, de 10 de agosto de
2006.

62 Decreto 2/2011, de 14 de enero, de seleccion de personal estatutario y provision de plazas
y puestos de trabajo del Servicio Riojano de Salud. BOR niim.8, de 19 de febrero de 2011.
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La Ley de Salud de Galicia® regula en su titulo VIII el régimen juridico de
los empleados publicos de la salud, haciendo referencia tanto a los que mantienen
vinculo estatutario como funcionarial o laboral. Se remite en el articulo 109.2
en cuanto a su desarrollo a la futura aprobacion de un Estatuto juridico de los
empleados publicos de salud de Galicia. Es el articulo 113 el que tiene como objeto
la clasificacion del personal, estableciendo que se realizara “segtn su dependencia
orgénicay régimen juridico de pertenencia y conforme a los criterios de clasificacion
determinados por la normativa vigente, atendiendo a la funcion desarrollada, al
nivel de titulacion exigido para el ingreso y al nombramiento. Podré realizarse
la clasificacion del personal por categorias y areas funcionales atendiendo a las
competencias técnicas y capacidades comunes del grupo de titulacion.” No se ha
llegado a aprobar la normativa de desarrollo, y las recientes reformas operadas
mediante Ley 8/2021% no han solventado tal carencia.

LaLey de Ordenacion Sanitaria de Cantabria® es previa al EBEP, pero diversas
modificaciones del texto lo han adecuado, al menos formalmente, al contenido
de éste. En materia de categorias profesionales el articulo 19 difiere a normativa
posterior de desarrollo el establecimiento del régimen juridico del personal. La
normativa posterior de desarrollo la constituye la Ley 9/2010%, cuyo articulo 6
reitera la clasificacion profesional tradicional conforme “a la funcion desarrollada,
al nivel del titulo exigido para el ingreso y al tipo de nombramiento”. Mantiene la
separacion entre personal sanitario y de gestion y servicios y en virtud del nivel del
titulo exigido para el ingreso, en personal de formacion universitaria, personal de
formacion profesional y otro personal. La disposicion transitoria primera establece
el régimen transitorio de clasificacion, determinando la aplicabilidad del sistema de
categorias establecido en el articulo 3 y la disposicion adicional del Real Decreto-
Ley 3/1987, sobre retribuciones del personal estatutario del Instituto Nacional de
la Salud, con las equivalencias establecidas en la disposicion transitoria tercera del
EBEP. Todo ello en tanto no se disponga la aplicacion de la nueva clasificacion
profesional contenida en el citado Estatuto mediante desarrollo reglamentario.
Haciendo uso de la posibilidad amparada por el articulo 15 del Estatuto Marco,
el Servicio de Salud de Cantabria ha procedido a la creacion de una categoria

8 Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia. DOG ntim. 143, de 24 de julio de 2008, BOE
nam. 202, de 21 de agosto de 2008.

% Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud
de Galicia BOE nim. 79, de 2 de abril de 2021.

6 Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de Cantabria. Comunidad
Autonoma de Cantabria. BOCT ntim. 242, de 18 de diciembre de 2002. BOE ntim. 6, de 7 de enero
de 2003.

% Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de personal estatutario de instituciones sanitarias de la
Comunidad Autonoma de Cantabria. Comunidad Auténoma de Cantabria. BOCT nam. 34, de 28
de diciembre de 2010. BOE ntim. 19, de 22 de enero de 2011.
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profesional propia mediante la Orden SAN/62/2014, de 27 de octubre, por la que se
crea la categoria de Técnico en Farmacia en el ambito de las Instituciones Sanitarias
del Servicio Cantabro de Salud. Mantiene por tanto un desarrollo inconcluso®’.

Pese a ser posterior a la aprobacion del Estatuto, la Ley de Salud Publica de
Extremadura®® tiene un caracter mas de policia interior que referido al personal,
al que no se menciona directamente en ninguno de sus articulos. El Decreto
221/2008, de 24 de octubre, por el que se aprueban los Estatutos del Organismo
Autéonomo Servicio Extremefio de Salud®, articulo 18.2, si realiza una somera
alusion al personal, pero limita su clasificacion en virtud de su vinculo juridico en:
“a) Funcionario de carrera. b) Funcionario interino. ¢) Personal estatutario, ya sea
fijo o temporal. d) Personal laboral. ) Personal eventual.” Tampoco la Resolucion
de 7 de abril de 2015, de la Direccion Gerencia, por la que se aprueba el Plan
de Ordenacion de Recursos Humanos del Organismo Autonomo™ (posteriormente
suspendida) hace mayores referencias a las categorias profesionales.

La Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de la Comunitat Valenciana’!
en su articulo 16 incluye como personal a su servicio tanto al que mantenga
vinculo estatutario como funcionarial o laboral, sin referencia a la clasificacion del
personal. Con anterioridad a esta norma general, el Decreto 38/20067%, establecia
ciertas categorias de personal estatutario, régimen que es completado por el
Decreto 235/20077, modificado por el posterior Decreto 23/201174, Este conjunto
de normas tiene como caracteristica comtn que se limita al personal sanitario’.
Diversos Decretos posteriores crean categorias profesionales en el ejercicio de las

67 Reguera Andrés, M.C. “El Proyecto de Ley de Personal Estatutario de Instituciones
Sanitarias de la Comunidad Auténoma de Cantabria: algunas consideraciones”, Estudios sobre el
derecho de la salud. Tomillo Urbina, J. (Coord.), Aranzadi, 2011, pp. 559 a 573.

% Ley 7/2011, de 23 de marzo, de salud publica de Extremadura. DOE ntim. 59, de 25 de
marzo de 2011. BOE ntim. 88, de 13 de abril de 2011.

% DOE num. 2010, de 30 de octubre de 2008.
" DOE num. 87, de 8 de mayo de 2015.
" DOGV num. 7434, de 31 de diciembre de 2014. BOE num. 35, de 10 de febrero de 2015.

2 Decreto 38/2006, de 24 de marzo, del Consell de la Generalitat, por el que se establecen
determinadas categorias y funciones de personal estatutario de la Agencia Valenciana de Salud,
organismo auténomo adscrito a la Conselleria de Sanidad. DOGV num. 5228, de 28 de marzo de
2006.

3 Decreto 235/2007, por el que se atribuye a la Conselleria de Sanidad la gestion del personal
y de los puestos de trabajo con requisito de licenciado y diplomado sanitario. DOGV num. 5663, de
19 de diciembre de 2007.

* DOGV num. 6485, de 22 de marzo de 2011.

> Rosado Breton, L. “La sostenibilidad y los recursos humanos del Sistema Nacional de
Salud: el modelo de concesion administrativa de la Comunidad Valenciana”. Revista Administrativa
Sanitaria Siglo XXI. 2010/Volumen 8/ Issue 1 pp. 51 a 62.
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competencias que le son propias, tanto en el &mbito sanitario como en gestion y
servicios, pero ninguna norma sistematiza el sistema de clasificacion. En la muy
reciente Ley 4/2021, de la Funcion Publica Valenciana’®, articulo 3.2, referido al
ambito subjetivo de aplicacion, nuevamente se remite el régimen del personal
estatutario a su normativa especifica, y s6lo con caracter subsidiario a las previsiones
de tal norma. Sorprendentemente, si se considera aplicable, apartado 4 del mismo
articulo 3, al personal funcionario o laboral de la Conselleria competente en materia
de Sanidad, “sin perjuicio de que puedan dictarse disposiciones reglamentarias
especificas para adecuarla a las peculiaridades propias de dicho sector.”

La Ley de Salud de Asturias’ se refiere al personal en sus articulos 79 y
80 unicamente para mantener el cardcter general del régimen estatutario, si bien
compatible con el régimen funcionarial y laboral. Posteriormente el articulo
84 sefiala que la creacion, modificacion y supresion de categorias de personal
estatutario del Servicio de Salud del Principado de Asturias se efectuard por el
Consejo de Gobierno, mediante Decreto, en las condiciones y con los requisitos
establecidos en el Estatuto Marco. No se ha efectuado desarrollo™.

Como se puede ver en este conjunto de Comunidades, lo determinante en el
desarrollo de las categorias profesionales no ha sido la cronologia de las normas,
sino el interés en su actualizacién y en su adecuacion a la normativa estatal. La
genérica remision a una posterior norma de desarrollo se adecuaba a la normativa,
en cuanto a que admitia la necesidad de reglamentacion de desarrollo especifica
para el colectivo, pero, si bien en el momento de aprobacion del Estatuto Marco, e
incluso del EBEP, era valida, no puede mirarse con la misma benevolencia tras el
transcurso de 18 afos.

Si existe un cierto desarrollo del sistema de categorias profesionales en las
comunidades de Andalucia, Catalufia, Castilla Leon y Madrid. Asi, en el ambito
de la Comunidad Autéonoma de Andalucia la normativa basica la constituye la
Ley 2/1998, de 15 de junio de Salud de Andalucia”, que en cuanto a clasificacion
seflala en el apartado 2° del articulo 59 que “se regiran por las disposiciones que
respectivamente le sean aplicables, atendiendo a su procedencia y a la naturaleza
de su relacion de empleo”. Tal prevision en el momento de la aprobacion de la
norma suponia, conforme al articulo 15.2 de la Ley 8/1986, de 6 de mayo, del
Servicio Andaluz de Salud, que la clasificacion y el régimen juridico de aplicacion

¢ BOE num. 127, de 28 de mayo de 2021.
" Ley 7/2019, de 29 de marzo, de Salud. BOE num. 126, de 27 de mayo de 2019.

8 Garcia Amez, J. “El personal estatutario del Servicio de Salud del Principado de Asturias”
Derecho del empleo publico en el Principado de Asturias: el régimen juridico del personal
funcionario y laboral al servicio de la Comunidad Autonoma y de los entes locales de Asturias.
Garcia Luengo, J.; Huergo Lora, A.J. Oviedo, 2012, pp. 525 a 580.

" BOJA niim. 74, de 4 de julio de 1998; BOE ntm. 185, de 4 de agosto de 1998.
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al personal del Organismo Auténomo seria el previsto en la Ley de Ordenacion
de la Funcién Publica de la Junta de Andalucia y por tanto conforme al régimen
general del resto del personal con vinculo funcionarial. El posterior Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 18 de julio de 2006 por el que se ratifica el Acuerdo de
16 de mayo de 2006 de la Mesa Sectorial de Negociacion de la Sanidad sobre
politica de personal para el periodo 2006 a 2008%, si bien no tiene como objeto
especifico establecer un sistema de clasificacion profesional, si que contiene un
detallado listado de las categorias del Sistema de Salud andaluz en su Anexo I,
en el que mantiene el sistema de niveles de la funcioén publica general. Situacion
equivalente nos encontramos en la Resolucion de 21 de junio de 2010 de la
Direccion General de Personal y Desarrollo profesional del Servicio Andaluz de
salud®, posteriormente modificada mediante Resolucion de 25 de agosto 2014, de
la Direccion General de Profesionales del Servicio Andaluz de Salud®, en la que se
reitera el sistema general de la funcion publica, con clasificacion en categorias de la
A alaE en funcidon de la titulacion requerida para el acceso. La tinica singularidad
la establece la diferenciacion entre personal Licenciado Sanitario 1, limitado a los
Facultativos Especialistas de Area y Médicos de Familia y el personal licenciado
2, constituido por el resto de categorias del Grupo A; y la diferenciacion entre el
personal Diplomado sanitario 1: matrona y fisioterapeuta; y el personal Diplomado,
integrado por el resto de las categorias del Grupo B®. Estamos por tanto ante un
sistema que, si bien mantiene el germen de la clasificaciéon del EBEP entre Al y
A2 en cuanto al personal Licenciado, lo incumple con el régimen de categorias
instituido para el personal Diplomado.

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Catalufia la inicial legislacion
en materia sanitaria la constituyo la Ley 15/1990, de 9 de julio, de Ordenacién

8 BOJA nim. 146, de 31 de julio de 2006.

81 Resolucion de 21 de junio de 2010 de la Direccién General de Personal y Desarrollo
profesional del Servicio Andaluz de salud por la que se dispone la aprobacion y publicacion
del texto refundido y actualizaciones del pacto de Mesa Sectorial de Sanidad, suscrito entre la
Administracion Sanitaria de Andalucia-SAS y las organizaciones sindicales sobre Sistema de
Seleccion de Personal Estatutario Temporal para puestos basicos en el Servicio Andaluz de Salud.
BOJA nim. 137, de 14 de julio de 2010.

82 BOJA niim. 170, de 2 de septiembre de 2014.

8 Moreno Verdugo, M., “Propuesta para la mejora de la gestion de la politica de personal
sanitario de Andalucia.”, Revista E-Salud.Com/Vol. 7/N° 27/2011, pp. 1 a 24.
Pérez Galvez, J.F., “El personal del Servicio Andaluz de Salud: cédigo numérico, acreditacion y
carrera profesional”, El Derecho de Salud de Andalucia: el Sistema Sanitario Publico de Andalucia,
Pérez Monguio, J.M. (Coord), Instituto Andaluz de Administracion Publica, 2015, pp. 177 a 274.
Vazquez Garranzo, J., “Regimenes estatutario, funcionario y laboral (III): Jerarquia, convivencia
normativa y escenario de aplicacion en los Servicios de Salud”, Actualidad del Derecho
Sanitario/2008/N° 47, pp.227 a 234.
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Sanitaria® cuyo articulo 49.2 enmateria de personal s6lo sefialaba que la clasificacion
y régimen juridico del personal deberia regirse por las disposiciones que le fueran
aplicables atendiendo a su procedencia y a la naturaleza de su relacion de empleo.
El mantenimiento del régimen juridico preexistente se establecia en la disposicion
transitoria sexta, en referencia a los preexistentes Estatutos. Dicha norma ha sido
sustituida por la Ley 18/2009 de salud ptblica®, cuyas previsiones en materia de
personal fueron derogadas por la Ley 2/2014 de medidas fiscales, administrativas,
financieras y del sector ptiblico. Con posterioridad se aprueba el Decreto 256/2013,
de 26 de noviembre, por el que se crea el Registro de profesionales sanitarios
de Catalufia y se establecen los criterios generales y requisitos minimos de los
registros publicos de profesionales sanitarios en el ambito de Catalufia®, pero ésta
norma se limita a establecer las profesionales sanitarias, sin agrupacion alguna
mediante un sistema de categorias. La Ley 8/2007 del Instituto Catalan de la Salud®’
crea este medio propio instrumental y de servicio técnico de la Administracion
de la Generalitat, con el objetivo de prestar los servicios sanitarios mediante el
sistema del contrato-programa suscrito con el Servicio Catalan de la Salud. Su
articulo 19, en materia de personal, establece los diferentes regimenes juridicos a
los que puede estar sometido, diferenciando entre personal estatutario, funcionario
o laboral, con remision directa al Estatuto Marco. Finalmente, el Decreto 13/2009
por el que se aprueban los Estatutos del Instituto Catalan de la Salud®, efectua en
su articulo 38 una somera ordenacion del personal a su servicio estructurandolo
en base a los conceptos de grupo, subgrupo, categoria o agrupacion profesional
y puesto de trabajo, con remision al EBEP, y demas normativa de aplicacion.
En cuanto a las categorias u otras agrupaciones profesionales, sefiala como
elementos caracteristicos el régimen juridico de su vinculacion y de competencias,
capacidades y conocimientos comunes acreditados en un proceso selectivo. Los
grupos y subgrupos de clasificacion profesional surgen en funcion de las titulaciones
exigidas para el acceso y en el caso de los subgrupos del grupo A también por el
nivel de responsabilidad de las funciones a desarrollar y por las caracteristicas del
proceso selectivo, en cumplimiento estricto de las previsiones de la legislacion
basica estatal.

8 DOGC ntim. 1324, de 30 de julio de 1990. BOE ntim. 197, de 17 de agosto de 1990.

8 Ley 18/2009, de 22 de octubre, de salud publica. BOC ntim. 5495 de 30 de octubre de
2019.

8 BOC nim. 6511, de 28 de noviembre de 2013.

87 Ley 8/2007, de 30 de julio, del Instituto Catalan de la Salud. DOGC ntim. 4940, de 03 de
agosto de 2007. BOE nim. 197, de 17 de agosto de 2007.

8DOGC de 9 de febrero de 2009.
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LaLey de Ordenacion Sanitaria de Castilla y Leon® hace referencia al personal
en el articulo 34, sin regulacion alguna de las categorias, pero su disposicion
final segunda mantiene la vigencia casi integra de la Ley 2/2007, de 7 de marzo,
del Estatuto Juridico del personal estatutario del Servicio de Salud de Castilla y
Leon™. El Capitulo V de tal norma dedica sus tres primeros articulos a realizar
una clasificacion del personal a su servicio. Para ello sigue el tradicional sistema
de separacion entre el personal sanitario y de gestion y servicios, con division en
virtud de la necesidad de posesion de titulacion universitaria de grado medio o
superior o de formacién profesional, dividido a su vez entre técnicos superiores y
técnicos. Establece asi mismo una categoria residual para personal al que se exige
certificacion acreditativa de los afios cursados o de las calificaciones de la ESO o
titulo equivalente. Su articulo 25 deja abierta la posibilidad de fijar “criterios de
agrupacion unitaria de las funciones, competencias y aptitudes profesionales, de las
titulaciones y de los contenidos especificos de la funcién a desarrollar” como forma
de establecer las categorias profesionales®’. Asume por tanto la posibilidad de crear
especialidades dentro de las categorias®. Estos criterios generales se completan
con un detallado desarrollo en el Anexo I de la norma, en el que se establecen
tanto las categorias como las especialidades, con diferenciacion entre categorias
sanitarias y de gestion y servicios y en funcion de la titulacion habilitante para el
acceso, acompaifiada de una descripcion de las funciones mas relevantes de cada
una de las categorias. Constituye por tanto el desarrollo mas completo del sistema
de categorias de un servicio de salud.

La Ley 12/2001 de Ordenaciéon Sanitaria de la Comunidad de Madrid®”
unicamente se refiere a las categorias del personal en el articulo 87.2, en el que
seflala que “deberd regirse por las disposiciones que respectivamente le sean
aplicables atendiendo a su procedencia y a la naturaleza de su relacion de empleo”,
prevision que reitera en la disposicion adicional sexta. Esta limitada regulacion se

% Ley 8/2010, de 30 de agosto, de ordenacion del sistema de salud de Castilla y Leon. BOE
num. 235, de 28 de septiembre de 2010.

% BOE nim. 80, de 3 de abril de 2007.

ol “Instrumentos de ordenacion de personal sanitario en el SNSRRHH 2010 (I)”, Actualidad
del Derecho Sanitario/2019/ n° 172, pp.451 a 459.

%2 Pelaz Hernandez, J.J. “Procedimiento de creacion, modificacion o supresion de categorias
profesionales y desarrollo de la integracion en el nuevo sistema de clasificacion del personal
estatutario del servicio de salud de Castillay Leon” Estudios sobre Derecho de la Salud: seleccion
de intervenciones en el Ill Encuentro Interautonomico sobre Proteccion Juridica del Paciente
como Consumidor, Tomillo Urbina, J.L. (Coord.), 2011, pp. 575 a 586.

% Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid.
BOCM niim. 306, de 26 de diciembre de 2001. BOE niim. 55, de 5 de marzo de 2002.
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asume en normas tales como el Decreto 24/2008%, articulo 11. Regulacion mas
detallada se encuentra en normas accesorias, como puede ser el Acuerdo de 31
de julio de 2018, del Consejo de Gobierno®, por el que se aprueba el Acuerdo
adoptado en la Mesa Sectorial. Su articulo 7, al tratar el ambito de aplicacion de la
carrera profesional, delimita las categorias profesionales en categorias sanitarias
del area de formacion profesional, correspondientes a los grupos de clasificacion
profesional C1, C2.; categorias de gestion y servicios correspondientes a los
grupos de clasificacion profesional Al, A2, C1, C2 y E y categorias y agrupaciones
profesionales de los Hospitales Fundacion Alcorcon y Empresas Publicas
Fuenlabrada y UCR en categorias homologas recogidas en los anteriores apartados,
en la forma y condiciones que se determine. Amplia asi el sistema ya reconocido
para el personal de categorias sanitarias de licenciados y diplomados en el apartado
2 del Acuerdo de 4 de julio de 2018, de la Mesa Sectorial de Sanidad, e instaura un
sistema con discordancias con el reconocido en el articulo 76 del EBEP.

Esta pléyade de normas, y las diferentes opciones tomadas por cada
Comunidad Auténoma, mantienen como caracteristica comun, salvo en el caso de
Castilla y Leon, el carecer de una regulacion completa acomodada a la normativa
nacional basica, asi como el mantenimiento de sistemas de clasificacion previos
con remisiones continuas a futuros desarrollos. Si que se observa la opciéon comun
por mantener la tradicional diferenciacion entre personal sanitario y personal no
sanitario, como reliquia heredada del sistema de Estatutos. Todo ello nos lleva a
concluir que la adecuacion del sistema de categorias profesionales del Estatuto
Marco y del EBEP sigue en la actualidad y tras 14 afios de la inicial aprobacion de
la mas reciente de tales normas, pendiente de desarrollo.

La ausencia de regulacion completa, y la pervivencia temporal de la vigencia
de la disposicion transitoria tercera, tanto del inicial EBEP como del texto de
2015, ha sido objeto de estudio por el Tribunal Supremo. Asi, la Sentencia del
Alto Tribunal, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de octubre de 2020,
haciendo referencia expresa a las directrices de Técnica Normativa aprobadas por
Resolucion de 28 de julio de 2005, que da publicidad al Acuerdo del Consejo de
Ministros de 22 de julio de 2005, punto I g).40%, aclara que el objetivo de las

% Decreto 24/2008, de 3 de abril, del Consejo de Gobierno, por el que se establece el régimen
juridico y de funcionamiento del Servicio Madrilefio de Salud. BOCM de 9 de abril de 2008.

% Acuerdo de 31 de julio de 2018, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el Acuerdo
adoptado en la Mesa Sectorial de Sanidad entre la Administracion Sanitaria del Servicio Madrilefio
de Salud y las organizaciones sindicales presentes en la misma con fecha 29 de noviembre de 2017
por el que se aprueba el Acuerdo adoptado en la Mesa Sectorial y se procede a la recuperacion
progresiva de la carrera profesional del personal estatutario fijo del Servicio Madrilefio de Salud.
BOCM nim. 187, de 7 de agosto de 2018.

% Recurso 196/2019. Resolucion 1365/2020.
7 BOE de 29 de julio de 2005.
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disposiciones transitorias implica que: “Deberan utilizarse con caracter restrictivo
y delimitar de forma precisa la aplicacion temporal y material de la disposicion
transitoria correspondiente”.

Y, en base a la pervivencia de la transitoriedad, la Sentencia, en Recurso
de Casacion Administrativa, sefiala como respuesta a la cuestion de interés
casacional: “A la vista de lo argumentado en el fundamento anterior y en razén de
las particulares circunstancias concurrentes en el supuesto enjuiciado, la respuesta
es que se puede asignar a un puesto de trabajo un nivel que se encuentre fuera del
intervalo legalmente establecido cuando, como en el caso de autos, la duracion
temporal de la disposicion transitoria del Estatuto del Empleado Publico se
prolonga indefinidamente en el tiempo.”

Determina por tanto este fallo la posibilidad de inaplicar la disposicion
transitoria tercera del EBEP, con efecto directo del articulo 76 del mismo texto
legal, lo que, a la vista de la regulacion expuesta, tiene una gran importancia en
el régimen de categorias profesionales sefialado en el Estatuto Marco del personal
estatutario de los servicios de salud, Ley 55/2003, que debera adecuarse al propio
del EBEP.

5. PUNTOS DE FRICCION DE LA COEXISTENCIA NORMATIVA Y
PROPUESTAS DE SOLUCION: GRUPOS Y CONSECUENCIAS RE-
TRIBUTIVAS

La obligatoriedad de que la clasificacion profesional del personal estatutario
se ajuste a la regulacion del EBEP es indudable. Para ello se debe proceder a la
modificacion del régimen actual, lo que se tiene que efectuar mediante norma con
rango de Ley, ya sea estatal o de la Comunidad Auténoma. La tinica posibilidad de
exceptuar tal reserva de Ley seria la modificacion del texto de la Ley de Funcion
Publica de la correspondiente Comunidad, o del propio EBEP, y ello no se ha
producido hasta el momento.

Por tanto, la reserva a norma con rango de Ley estd vigente y es aplicable
en todo el territorio nacional, y se debe cohonestar con los presupuestos del
articulo 37 del EBEP, que, como ya se ha mencionado, atribuye a los interlocutores
sociales una cierta intervencion en el nuevo sistema de clasificacion profesional.
Asi, se establecen como materias objeto de negociacion no solo las normas que
fijen los criterios generales en materia de acceso, carrera, provision, sistemas de
clasificacion de puestos de trabajo, y planes e instrumentos de planificacion de
recursos humanos — apartado c)-, sino que expresamente se contemplan como
contenido de negociacion las normas que afecten a las condiciones de trabajo y
a las retribuciones de los funcionarios, cuya regulacion exija norma con rango
de Ley- apartado k). De la conjuncion de ambos apartados se deriva la obligada
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negociacion de las normas en materia de clasificacion de puestos de trabajo y sus
consecuencias retributivas con reserva de Ley.

Se exige de esta manera la negociacion de las condiciones de adaptacion
de las categorias profesionales estatutarias a los presupuestos del EBEP, y que la
norma resultante se materialice con rango de Ley. Tales presupuestos implican la
imposibilidad de desarrollo unilateral por el ejecutivo correspondiente mediante
Decreto, lo que dificulta el éxito del desarrollo. Esta es, claramente, una de las
causas de los escasos logros que se han detallado en los anteriores epigrafes.

Tal y como ya se ha sefialado, solo Navarra y La Rioja, y en menor medida
Andalucia y Madrid, han desarrollado procesos de negociacion que han culminado
en normas que afectan al régimen de categorias. El sistema mayoritario ha sido el
recurso a la emision de informes previos, aportaciones y alegaciones a instrumentos
normativos formulados por las Administraciones, lo que pone en duda el caracter
negociado de las normas.

Para valorar las reales dificultadas que ofrece la adecuacion normativa de
las Comunidades Auténomas al régimen del EBEP, hay que identificar los puntos
de friccion entre las categorias preexistentes en el ambito sanitario y el EBEP,
teniendo como objeto la necesaria finalizacion de la transitoriedad de la disposicion
transitoria tercera, con aplicacion directa del articulo 76 del EBEP. Asi, sobresale
la configuracion en el EBEP de los distintos niveles de cualificacion profesional
(A1; A2; B; C1; C2) atendiendo a la competencia profesional requerida por las
actividades productivas. Esta se basa, como es sabido, en criterios de complejidad
de la tarea, titulacion, conocimientos necesarios para su realizacion, iniciativa,
autonomia y responsabilidad, de la actividad desarrollada.

La adecuacion mas sencilla pasa por el abandono de las categorias A y B
histéricas y el paso al Grupo A, con su subdivision en Al y A2. El articulo 76 del
EBEP sefiala para el acceso a este Grupo la exigencia del titulo universitario de
Grado, determinando la clasificaciéon de los cuerpos y escalas en cada subgrupo
en funcion del nivel de responsabilidad de las funciones a desempefiar y de las
caracteristicas de las pruebas de acceso.

En aplicacion de estas previsiones, y realizando la subdivision del personal
estatutario con un criterio de objetividad que diera lugar a los minimos contenciosos,
podrian quedar facilmente incluidos en el subgrupo Al los titulados en Medicina,
tanto especialistas como facultativos; titulados en Biologia, Fisica, Psicologia,
Derecho, Economia Informatica, Enfermeria Especialista y todos aquellos
profesionales a los que se hubiera exigido para el acceso titulacion superior de
grado de 240 o mas créditos ECTS con especializacion posterior. Se trata, por
tanto, del colectivo actualmente integrado en el Grupo A.

En el subgrupo A2 se incluiria al personal con titulacion superior de grado de
240 créditos ECTS o menos, sin especializacion posterior. Asi, a titulo de ejemplo
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y sin animo de exhaustividad, titulacion de acceso de Enfermeria; Fisioterapia,
Dietética, Logopedia, Trabajo Social, Podologia, etc. Es decir, el colectivo
integrado mediante la disposicion transitoria tercera del EBEP en el antiguo grupo
B. Con miras a garantizar el cumplimiento del articulo 76, las caracteristicas de las
pruebas de acceso deberan tener una dificultad inferior a la requerida para el acceso
al subgrupo A1, y el nivel de responsabilidad de las funciones a desempefiar debera
ser inferior al establecido para el personal con titulaciones de acceso que permitan
la incardinacién en el grupo Al.

El Grupo B, para el que el articulo 76 del EBEP requiere estar en posesion
del titulo de Técnico Superior, deberia incluir a los profesionales con titulacion de
Técnico en Cuidados Auxiliares de Enfermeria; Técnico/a de emergencias sanitarias;
Técnico/a de farmacia; Gobernante/a; Técnico/a especialista en radiodiagnostico
y medicina nuclear; Técnico/a especialista en laboratorio; Técnico/a especialista
en radioterapia; Técnico/a especialista en documentacidon sanitaria; Técnico/a
especialista en anatomia patoldgica y citodiagndstico; Técnico/a especialista
dietista y Técnico/a especialista higienista. Se trata de categorias procedentes del
antiguo grupo C por mor de la reiterada disposicion transitoria tercera.

Se incluiria por tanto al personal con alguna de las titulaciones de formacion
profesional de rama sanitaria reconocidas en la actualidad: Técnico Superior en
Anatomia Patologica y Citodiagndstico; Técnico Superior en Audiologia Protésica;
Técnico Superior en Documentacion y Administracion Sanitarias; Técnico
Superior en Higiene Bucodental; Técnico Superior en Imagen para el Diagnostico
y Medicina Nuclear; Técnico Superior en Laboratorio Clinico y Biomédico;
Técnico Superior en Ortoprétesis y Productos de Apoyo; Técnico Superior en
Protesis Dentales o Técnico Superior en Radioterapia y Dosimetria. En el ambito
no sanitario, incluiria a los Técnicos Superiores en Direccion de Cocina; Técnico
Superior en Administracion y Finanzas; listado en todo caso con animo enunciativo.

Mayores problemas surgen en el encuadramiento del resto del personal del
antiguo Grupo C, dividido ahora en dos Subgrupos, C1 y C2. Segun la titulacién
exigida para el ingreso, el subgrupo C1 requiere un Titulo de Bachiller o Técnico y
el C2, el Titulo de Graduado en Educacion Secundaria Obligatoria. Las dificultades
nacen aqui de la inexistencia de titulaciones especificas para algunas de las
categorias preexistentes en el ambito sanitario (por ejemplo, pinches, planchadores/
as, costureros/as o alglin personal de oficios).

Estas se pueden solventar, no obstante, con el recurso a los certificados de
profesionalidad. Tales documentos acreditan las competencias y delimitan el
perfil profesional de un trabajador en una cualificacion profesional del Catalogo
Nacional de las Cualificaciones Profesionales®, siendo parte del nuevo marco

% Real Decreto 34/2008, de 18 de enero, por el que se regulan los certificados de profesiona-
lidad. BOE num. 27, de 31 de enero de 2008.
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formativo a nivel europeo que identifica competencias profesionales y garantiza su
reconocimiento en toda Europa.

La utilizaciéon de este sistema se ampararia en el Instituto Nacional de
Cualificaciones®” (INCUAL), como institucion técnica con capacidad para alcanzar
los objetivos del sistema nacional de cualificaciones y formacion profesional
mediante la definicion, elaboracion y actualizacion del Catalogo Nacional de las
Cualificaciones Profesionales'® y el Catalogo Modular de Formacion Profesional.
Para ello se entiende como cualificacion profesional el conjunto de conocimientos
y capacidades que permiten dar respuesta a ocupaciones y puestos de trabajo. Se
clasifica en virtud de la competencia profesional requerida en funcion de criterios
de complejidad de la tarea, conocimientos necesarios para su realizacion, iniciativa

y autonomia requerida y responsabilidad asumida en la actividad desarrollada''.

El recurso a las cualificaciones profesionales permitiria incardinar categorias
preexistentes, carentes de titulacion, en los grupos reconocidos en el articulo 76
del EBEP. Para ello seria necesaria, en todo caso, la modificacion de los criterios
de acceso en las nuevas Ofertas Publicas de Empleo en el ambito sanitario, y la
adecuacion de parte del personal estatutario, dado que actualmente los certificados
de profesionalidad no estan reconocidos para el acceso a un grupo profesional en
el Sistema Nacional de Salud.

Por tanto, las cualificaciones profesionales parecen el recurso apropiado,
dado que la alternativa pasa por la formacion reglada, con el acceso a certificados
de profesionalidad. Este recurso a la formacion reglada podria ser util en el actual
contexto, pero se encuentra, no obstante, muy limitado por el hecho de que en la
actualidad solo hay tres certificados de profesionalidad reconocidos en el &mbito
sanitario: Tanatopraxia!®?; Atencion Sanitaria multiples victimas y catastrofes

% Real Decreto 375/1999, de 5 de marzo, por el que se crea el Instituto Nacional de las
Cualificaciones. BOE del 16 de marzo de 1999. Este organismo es el referente para la acreditacion
de las competencias profesionales adquiridas mediante la experiencia laboral y el aprendizaje no
formal, cumpliendo con los requerimientos que la Union Europea ha establecido para la creacion
de un Marco Europeo de las Cualificaciones que posibilite una mayor movilidad entre Estados.

100 Real Decreto 1128/2003, de 5 de septiembre, por el que se regula la Catalogo Nacional
de Cualificaciones Profesionales. BOE del 17 de septiembre de 2003.

191 Con tales criterios la clasificacion se efectia en los siguientes niveles: N1.- actividad
simple, conocimientos limitados; N2.- actividad bien determinada, trabajo que puede ser autonomo;
N3.- actividad que requiere dominio, responsabilidad, supervision y evaluacion; N4.- actividad con
complejidad cientifico-técnico, econdomica o de desarrollo de proyectos; N5.- actividad con gran
complejidad y gran autonomia en contextos impredecibles.

102 Real Decreto 1535/2011, de 31 de octubre, por el que se establece un certificado de
profesionalidad de la familia profesional Sanidad que se incluye en el Repertorio Nacional de
certificados de profesionalidad. BOE num. 295, de 8 de diciembre de 2011.
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y Transporte Sanitario!®. Con tales titulaciones, unicamente las categorias de

ayudante de autopsia y celador, conductor y celador-conductor, respectivamente,
resultan incardinadas en sus listados de objetivos, y por tanto pueden acceder
mediante certificado de profesionalidad.

Estaprofesionalizacionrequeriria, es menester dejar constancia,lamodificacion
del sistema de cualificaciones por parte del INCUAL. Asi, la exigencia de titulo de
Bachiller o Técnico para resultar incluido en el Grupo C1 se podria solventar con
la creacion de nuevos titulos de Formacion Profesional adecuados a las categorias
profesionales existentes en el Sistema Nacional de Salud. Se podria hablar del
titulo de Técnico en integracion social para los monitores de salud mental; Técnico
de confeccion y moda para costureros/as; o Técnico en alojamiento sanitario para
la categoria de gobernantes/as.

En el mismo sentido, en relacion con el subgrupo C2, podria crearse un
certificado de profesionalidad de hosteleria hospitalaria para las categorias de
pinche, planchador/a y lavandera/o; o certificado de profesionalidad en atencion
al publico sanitario para telefonistas, a titulo meramente ejemplificativo. Para la
mejor adecuacion de la situacion a las obligaciones contenidas en el articulo 76 del
EBEP; parte del contenido formativo se podria sustituir por afios de prestacion de
servicio en la correspondiente categoria. Ello requeriria una minima modificacion
del Real Decreto regulador de las cualificaciones profesionales para incluir estas
como equivalentes al titulo de graduado en Educaciéon Secundaria Obligatoria.

La trascendencia de las modificaciones propuestas es, en primer lugar, la
dignificacion de ciertas categorias profesionales, dado que el acceso a las mismas
mediante titulaciones residuales, sin acreditacion de capacidades y competencias
supone un cierto menosprecio de las funciones desarrolladas. Ademads, el
incumplimiento de los requerimientos del Marco Europeo de las Cualificaciones
imposibilita la movilidad de este personal entre Estados de la Unién Europea con
reconocimiento de sus capacidades profesionales acreditadas en Espaia.

Pero ademas, y como no podia ser de otra forma, estas modificaciones tienen
una faceta crematistica. La Ley de Presupuestos Generales del Estado'™, articulo 18,
determina las prestaciones salariales del personal al servicio de la Administracion
Publica en referencia a las categorias profesionales, en los siguientes términos:

13 Real Decreto 710/2011, de 20 de mayo, por el que se establecen dos certificados de

profesionalidad de la familia profesional Sanidad que se incluyen en el Repertorio Nacional de
certificados de profesionalidad. BOE nim. 155, de 30 de junio de 2011.

104 Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021.
BOE nam. 341, de 31 de diciembre de 2020.
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Grupo/Subgrupo EBEP (?iluue:od:) r{]l;::;:)s
Al 14.572,68 560,88
A2 12.600,72 457,44
B 11.014,68 401,28
Cl 9.461,04 346,20
C2 7.874,16 235,68
E (Ley 30/1984) y Agrupaciones Profesionales (EBEP) 7.206,96 177,36

Por tanto, la inclusion en uno u otro grupo del EBEP, y la aplicacion directa
del articulo 76, con superacion de las previsiones de la disposicion transitoria
tercera tiene efectos econdmicos directos en el personal estatutario. Como ha
refrendado el Tribunal Supremo en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de 21 de octubre de 2020, la falta de adaptacion a las previsiones
del articulo 76, y la permanencia de la transitoriedad de la disposicion transitoria
tercera del EBEP, debe ser desterrada. Asi, este pronunciamiento judicial ha
otorgado a los trabajadores que se vean negativamente afectados por la pervivencia
de su incardinacion en los grupos previos, la posibilidad de interponer acciones
judiciales para su clasificacion conforme al sistema del articulo 76 del EBEP, con
las consiguientes consecuencias economicas.

Salvo que las Administraciones se quieran encontrar con una cascada
de demandas judiciales, previsiblemente estimatorias para los intereses del
personal estatutario, es necesaria la modificacion del actual sistema de categorias
profesionales en el ambito del Sistema Nacional de Salud, con la profesionalizacion
de aquellas que hasta el momento no tienen titulacion habilitante para el acceso y
una adecuada incardinacion en las categorias del articulo 76 del EBEP, con todas
las consecuencias anudadas a tales modificaciones.
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EL GASTO PUBLICO EN POLITICAS ACTIVAS
DE EMPLEO EN ESPANA
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EXTRACTO Palabras clave: politicas activas de empleo; gasto publico; evaluacion
de politicas publicas; mercado de trabajo; desempleo

Las politicas activas de empleo se consideran fundamentales para favorecer el aumento
de la ocupacion y la disminucion del desempleo. El objetivo de este trabajo es examinar el gasto
publico que se realiza en estas politicas, el esfuerzo presupuestario que representa, su alcance y
eficacia. Se han examinado los importes y su distribucion entre las diferentes medidas adoptadas
en los afios 2004-2019. Los resultados obtenidos permiten distinguir dos subperiodos. Entre los
afios 2004 y 2012, el gasto publico se destina mayoritariamente a los incentivos al empleo y a la
formacion. En cambio, entre los afios 2013 y 2019, hay una mayor distribucion de los recursos
entre las diferentes categorias. También muestran que el esfuerzo presupuestario en términos de
producto interior bruto se sittia entre el 0,52% y el 0,84%, asi como que el alcance del gasto
publico en politicas activas en relacion con la tasa de paro esta entre el 0,02 y el 0,08. Asimismo,
se observa que este gasto y el numero de ocupados estan correlacionados positivamente. Se
concluye que el esfuerzo presupuestario es relativamente pequefio y el alcance es reducido, si
bien el gasto publico en politicas activas favorece moderadamente el empleo durante el periodo
considerado.

ABSTRACT Key words: active labour market policies; public expenditure; public
policy evaluation; labour market; unemployment

Active labour market policies are considered fundamental to favour the increase in
employment and the reduction of unemployment. The objective of this paper is to examine public
expenditure in these policies, the budgetary effort they represent, their scope and effectiveness.
The amounts and their distribution among the different measures adopted in the years 2004-
2019 have been examined. The results obtained make it possible to distinguish two sub-periods.
Between 2004 and 2012, public expenditure is mostly allocated to employment incentives and
training. On the other hand, between 2013 and 2019, there is a greater distribution of resources
between the different types of actions. They also show that the budgetary effort in terms of gross
domestic product is between 0.52% and 0.84%, and that the scope of public expenditure on active
policies in relation to the unemployment rate is between 0.02 and 0.08. It is also observed that
this expenditure and the number of employees is positively correlated. It is concluded that the
budgetary effort is relatively small, and the scope is reduced, although public expenditure on
active policies favours employment moderately during the period considered.
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1. INTRODUCCION

Las politicas activas de empleo se consideran fundamentales para favorecer el
aumento del empleo y la disminucion del desempleo. Estas politicas estan formadas
por el conjunto de programas y de medidas de orientacion, intermediacion y
formacion que tienen como finalidad, por un lado, incrementar las posibilidades
de insercion de los demandantes de empleo en el mercado de trabajo, y por otro,
mejorar la formacion y la recualificacion de los trabajadores ocupados. También
se tiende a considerar integradas en las mismas las medidas destinadas a fomentar
el espiritu empresarial y la economia social. Como sefialan Felgueroso y Jansen
(2015), “las politicas activas cumplen no solo con su funcion de insercion laboral,
sino también con una funcién preventiva, facilitando e incentivando el acceso a la
formacion” (pp. 36-37). Estas politicas se aplican en todos los paises de la Unidon
Europea.

La aplicacion de politicas activas favorece el empleo tanto en los periodos de
crisis de los ciclos econdmicos como en los periodos de expansion. En los primeros,
reducen los efectos negativos que las pérdidas de actividad econdémica provocan
en el empleo. En los segundos, facilitan el buen funcionamiento del mercado de
trabajo y el aumento de la ocupacion. Y con ello, el incremento de la produccion,
el refuerzo del crecimiento econdmico, la mejora de los saldos presupuestarios, la
sostenibilidad de las prestaciones relacionadas con el Estado del bienestar... Sobre
esta cuestion, Card et al. (2018, p. 928) al analizar los impactos de las politicas
activas de empleo a partir de 207 estudios sefialan, entre sus conclusiones, que estas
politicas tienden a tener un mayor impacto en los periodos de bajo crecimiento y
mayor desempleo.

A pesar de la incidencia econdomica y social de las politicas activas, los analisis
y las evaluaciones de estas politicas y de los recursos econémicos aplicados, asi
como su eficacia, son escasos en el caso espafiol que presenta elevadas y persistentes
tasas de paro. Como indican Cueto y Suarez (2015), “[e]l papel de las evaluaciones
resulta clave para transformar las politicas activas en instrumentos eficientes y
utiles para que los parados mejoren sus probabilidades de vuelta al empleo” (p.
306). Asimismo, como exponen Osuna y Bueno (2007), “la evaluacion de las
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politicas de empleo... tiene muchas bondades que aportar para mejorar el disefio,
ejecucion y resultados ¢ impactos de estas actuaciones, desde una perspectiva
independiente del gestor y para beneficio de éste y del ciudadano” (p. 78).

El analisis de la aplicacion de los recursos publicos y de sus resultados es un
elemento necesario para la toma de decisiones futuras, buscando los programas
y medidas que probablemente permitan obtener los mejores efectos. Gutiérrez-
Doménech (2015) expone que:

las politicas activas deben ser parte integrante de cualquier estrategia
de lucha contra el desempleo que trate de obtener resultados permanentes.
No son politicas sencillas de concretar, ni baratas, y, por ello, conocer,
difundir y adaptar las mejores practicas deberia ser una exigencia basica
en cualquier pais (p. 39).

La normativa espaiiola establece la realizacion de evaluaciones en materia de
politicas activas. La ley de empleo! dispone en el articulo 10, apartado 5, que “[1]
a Estrategia Espafiola de Activacion para el Empleo?® tendra caracter plurianual y
podra ser objeto de revision, mejora y actualizacion. A su finalizacion se realizaréd
una evaluacion de la misma”. Asimismo, en el articulo 11, apartado 1, dispone que
los Planes Anuales de Politica de Empleo concretaran los objetivos de la estrategia
“asi como los indicadores que se utilizaran para conocer y evaluar anualmente
el grado de cumplimiento de los mismos”. Ademas, el articulo 39 (bajo el titulo
“evaluacion continuada de las politicas activas de empleo”), parrafo primero, sefiala
que “[a]nualmente, el Gobierno presentard una memoria sobre el gasto, incluido
el necesario para la gestion del sistema, y los resultados de las politicas activas de
empleo en el conjunto del Estado con el objetivo de otorgar mayor transparencia
a las politicas de empleo y de formacion, al tiempo que contribuye a garantizar la
eficacia y eficiencia del gasto en consonancia con los objetivos fijados”.

La Estrategia Espafiola de Activacion para el Empleo 2017-2020° establece
entre los objetivos estructurales del eje 6 (“mejora del marco institucional
del Sistema Nacional de Empleo™) el “6.6. Desarrollo ¢ implantacion de una

! Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Empleo. (2015). Boletin Oficial del Estado, 255, sec. I, de 24 de octubre de 2015,
100309 a 100336.

https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/3.

2 “La Estrategia Espafiola de Activacion para el Empleo reflejara las politicas activas de
empleo y de intermediacion laboral que se desarrollan en el conjunto del Estado, e incluira tanto los
servicios y programas que realizan los servicios publicos de empleo con fondos estatales como los
que las comunidades auténomas realizan con recursos econdémicos propios” (articulo 10.3 de la Ley
de Empleo).

3 Real Decreto 1032/2017, de 15 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola
de Activacion para el Empleo 2017-2020. (2017). Boletin Oficial del Estado, 305, sec. I, de 16 de
diciembre de 2017, 124186 a 124217. https://www.boe.es/eli/es/rd/2017/12/15/1032.
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metodologia comun para la evaluacion del impacto de los programas de politicas de
activacion”. Ademas, dedica un apartado al “seguimiento y evaluacion” que tienen
que realizarse (apartado y cuestion que también se contemplan en la Estrategia
Espafiola de Empleo 2012-2014* y en la Estrategia Espafola de Activacion para el
Empleo 2014-2016°), donde, entre otros extremos, establece como se debe realizar
el seguimiento y evaluacién de servicios y programas.

Los Planes Anuales de Politica de Empleo establecen los indicadores para
seguir el grado de cumplimiento de los objetivos®. El Plan Anual de Politica de
Empleo 20127 empez6 a introducir la evaluacion de las politicas activas de empleo
con la finalidad de mejorar su eficacia y eficiencia y conseguir una mayor incidencia
en la empleabilidad de los trabajadores. A partir del de 2013 con un 15%, y de
manera progresiva en los siguientes afios hasta suponer el 100% en los de 2017 y
2018, se condiciona el reparto de la asignacion de los fondos para politicas activas
al cumplimiento de los objetivos del afo anterior por parte de las Comunidades
Auténomas (Garcia, 2018, pp. 324-325).

Aun con estos avances en materia de evaluacion en los planes anuales de politica
de empleo, el estudio sobre la evaluacion del gasto publico en politicas activas de
empleo realizado por la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (2019)
sefiala, entre las propuestas que efectua en el ambito de la financiacion, la “[pJuesta
en marcha de un sistema de evaluacion anual y seguimiento mensual presupuestario
vinculado al PAPE [Plan Anual de Politica de Empleo], estableciendo un modelo
de indicadores compartido para todos los agentes del sistema...” (p. 55).

Los recursos econdémicos publicos, a pesar de la importancia que representan
en el conjunto de la economia de los paises de la Union Europea, son limitados y
tienen que aplicarse, de forma eficaz y eficiente, a multiples programas de gasto

4 Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola
de Empleo 2012-2014. (2011). Boletin Oficial del Estado, 279, sec. I, de 19 de noviembre de 2011,
121069-121155.
https://www.boe.es/eli/es/rd/2011/10/31/1542

> Real Decreto 751/2014, de 5 de septiembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola
de Activacion para el Empleo 2014-2016. (2014). Boletin Oficial del Estado, 231, sec. I, de 23 de
septiembre de 2014, 73996-74023. https://www.boe.es/eli/es/rd/2014/09/05/751.

¢ “Los Planes Anuales de Politica de Empleo concretaran, con caracter anual, los objetivos
de la Estrategia Espafiola de Activacion para el Empleo a alcanzar en el conjunto del Estado y en
cada una de las distintas comunidades autonomas asi como los indicadores que se utilizaran para
conocer y evaluar anualmente el grado de cumplimiento de los mismos” (articulo 11.1 de la Ley de
Empleo).

7 Resolucion de 24 de julio de 2012, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de julio de 2012, por el que se aprueba el Plan
Anual de Politica de Empleo para 2012. (2012). Boletin Oficial del Estado, 186, sec. I, de 4 de
agosto de 2012, 55712-55770. https://www.boe.es/eli/es/res/2012/07/24/(4).
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publico. La aplicacion de recursos a una medida, a un programa o a un colectivo
tiene costes de oportunidad para otras medidas, programas o colectivos a los que
consecuentemente se les aplican menos recursos de los que se les hubiera dotado o
incluso dejan de realizarse. Asimismo, las limitaciones en el gasto presupuestario
derivadas de los objetivos de déficit y de endeudamiento ptblicos inciden aun mas
en la necesidad de control y evaluacion de todas las politicas publicas.

Por todo ello, el objetivo de este articulo es exponer el gasto publico que
se realiza en politicas activas de empleo en Espafia en el periodo 2004-2019, su
distribucion entre las diferentes categorias o clases de medidas en las que se aplica,
el esfuerzo presupuestario que representa, su alcance atendiendo al nivel de paro
existente y su eficacia en relacion con el nimero de ocupados.

2. METODOLOGIA

La metodologia seguida ha consistido, por un lado, en el analisis de datos. Se
han analizado las bases de datos de los afios 2004 a 2019 de Labour Market Policy
de la Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion de la Comision
Europea. También se han examinado bases de datos de Eurostat y del Instituto
Nacional de Estadistica (INE) relativas al mercado de trabajo y a la contabilidad
nacional. Por otra parte, se ha realizado un andlisis documental de informes y
estudios, asi como se ha revisado la bibliografia sobre la materia.

Se examinan los importes del gasto publico en politicas activas y su
distribucion entre las diferentes categorias de medidas adoptadas desde el 2004
al 2019%. Las categorias o grupos de medidas considerados en este articulo son:
servicios de mercado de trabajo®, formacion, incentivos al empleo, empleo con
apoyo y rehabilitacion, creacion de empleo directo e incentivos para la puesta en
marcha.

También, a partir de los datos, se ha calculado: el esfuerzo financiero o
presupuestario que representa el gasto publico en politicas activas, determinado por
el porcentaje del producto interior bruto (PIB) que significa este gasto; el alcance
o intensidad de las politicas de empleo, deduciéndose del gasto en porcentaje del
PIB por punto de tasa de paro; y la eficacia de las politicas activas, a través de la

8 Los importes de 2019 de las categorias de servicios de mercado de trabajo, formacion y
creacion de empleo directo son provisionales en el momento de finalizar este articulo.

° La categoria de servicios de mercado de trabajo, junto a los servicios y actividades propias
de las politicas activas de empleo, también incluye servicios relacionados con la gestion de las
prestaciones por desempleo. Ello puede suponer una leve sobreestimacion de los importes del gasto
publico de los servicios de mercado de trabajo en politicas activas de empleo considerados.
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relacion entre el gasto publico en estas politicas y el aumento o la reduccion del
numero de ocupados!'®.

3. RESULTADOS

3.1. Gasto publico en politicas activas de empleo (importes y categorias)

Los importes del gasto publico en politicas activas de empleo en Espafa
durante el periodo 2004-2019, y su distribucion entre las diferentes categorias de
medidas adoptadas, se exponen en el presente apartado.

En la figura 1 se observa la evolucion del gasto publico total en politicas
activas en millones de euros a precios constantes de 2010. Este gasto se sitia entre
un minimo de 4.989 M€ en 2013 y un maximo de 8.957 M€ en 2010, con un
importe promedio anual de 7.155 M€ en los afios considerados. Asimismo, desde la
perspectiva del aumento o de la disminucion del gasto publico total, se diferencian
tres subperiodos: la tendencia es de aumento de 2004 a 2010, de disminucion de
2010 a 2013, y vuelve a ser de incremento de 2013 a 2019. Esta evolucion coincide
bastante con el ciclo de la economia espafiola durante estos afos, en los que
presenta tasas de crecimiento en los aflos 2004 a 2008, tasas de decrecimiento en
los ejercicios 2009 a 2013, y otra vez tasas de crecimiento en los afios 2014 a 2019.

Figura 1. Gasto publico total en politicas activas de empleo (2004-2019).
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Millones de euros a precios constantes
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—a—Casto piiblico total en politicas activas

Fuente: Comision Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion, y
elaboracion propia.

10 Los datos de desempleados, ocupados y tasas de paro son los referentes a la poblacion de
15 a 64 aios.
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El gasto publico en politicas activas de empleo se destina a diferentes medidas.
Estas medidas estan agrupadas, como se ha sefialado en el apartado anterior, en
seis categorias: servicios de mercado de trabajo, formacion, incentivos al empleo,
empleo con apoyo y rehabilitacion, creacion de empleo directo e incentivos para
la puesta en marcha.

En la figura 2 se observa la distribucion del gasto publico en politicas activas
por categorias, en porcentaje del total, asi como su evolucion en el periodo 2004-
2019.

Figura 2. Gasto publico en politicas activas de empleo por categorias en porcentaje
del total (2004-2019).
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2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019
= Servicios de mercado de trabajo 1156 | 1360 | 1301 | 1264 | 1458 | 1693 | 1473 | 13,04 | 1278 | 1774 | 1961 | 2460 | 2406 | 2205 | 24
i Formacién 1847 | 22,03 | 2005 | 1935 | 2097 | 2235 | 2131 | 2308 | 2300 | 2291 | 2156 | 1928 | 1896 | 1574 | 1633
== Incentivos al empleo 4253 | 4419 | 4460 | 3872 | 3247 | 2867 | 3147 | 3230 | 2679 | 1404 | 1204 | 1005 | 1014 | 1393 | 1192
== Empleo con apoyo y rehabilitacion | 10,19 | 290 | 293 | 846 | 956 | 923 | 960 | 1000 | 1183 | 1258 | 1100 | 1334 | 1359 | 1461 | 1533
i Creacion de empleo directo 1209 | 972 | 846 | 859 | 923 | 1024 | 921 | 753 | 841 | 1220 | 1631 | 1625 | 1651 | 1507 | 1675
05 | 756 | 1085 | 1223 | 1320 | 1258 | 1368 | 1405 | 1709 | 2052 | 1938 | 1648 | 1674 | 1860 | 1823

= [ncentivos para la puesta en marchal

Fuente: Comision Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales ¢ Inclusion, y
elaboracion propia.

Los resultados de la distribucion de gasto publico en politicas activas por
categorias muestran que (ver Figura 2):

a) En funcion del porcentaje del gasto publico en las diferentes categorias, se
distinguen dos subperiodos: de 2004 a 2012 y de 2013 a 2019.

b) Entre los afios 2004 y 2011, el porcentaje del gasto publico conjunto en
incentivos al empleo y en formacion supera el 51% del total. Y en 2012,
practicamente significa el 50% (49,79%). Estos resultados estan en la
misma linea que los expuestos por Cueto y Suarez (2015), referentes a los
afios 2008, 2011 y 2014: “los incentivos al empleo y la formacion se llevan
en torno a la mitad de los recursos” (p. 287). En cambio, entre los afios
2013 y 2019, el gasto se distribuye mas igualitariamente entre todas las
categorias.
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¢) La relevancia de los incentivos al empleo disminuye y la importancia de
los servicios de mercado de trabajo aumenta a lo largo del periodo. El
porcentaje del gasto publico en incentivos al empleo se reduce del 44,60%
en 2006 al 10,05% en 2015, y es del 11,76% en 2019. Sin embargo, ¢l
porcentaje del gasto publico en servicios de mercado de trabajo incrementa
del 11,56% en 2004 al 24,60% en 2015, y representa el 18,76% en 2019.
Alujas (2019) también sefiala estos cambios para el periodo 2007-2016,
al comparar el caso de Espaifia con otros paises de la Union Europea e
indicar que pasa “de ser uno de los paises cuya principal medida de gasto
activo eran los incentivos al empleo ... a estar entre los que destacan en la
categoria de los servicios de empleo” (p.185).

Los resultados también muestran la importancia que tienen cada una de las
categorias en las politicas activas en el conjunto del periodo 2004-2019, segtn el
porcentaje que representan del gasto publico realizado en las mismas. De mayor a
menor importancia se encuentran (ver Figura 3):

a) incentivos al empleo (26,13%)

b) formacion (20,00%)

¢) servicios de mercado de trabajo (16,74%)

d) incentivos para la puesta en marcha (14,57%)
e) creacion de empleo directo (11,84%) y

f) empleo con apoyo y rehabilitacion (10,73%)

Figura 3. Porcentaje del gasto publico total en politicas activas de empleo segiin
categorias (2004-2019).
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26,13

Fuente: Comision Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion, y
elaboracion propia.
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Los incentivos al empleo son la categoria a la que se dedica un mayor
porcentaje del gasto publico en politicas activas en el conjunto del periodo
(26,13%). Mediante los mismos se busca incidir en la contratacion que realizan
los empleadores, incentivando su incremento. A pesar de que, como sefialan Cueto
y Suarez (2015) o la Comision Europea (2017), tienen un efecto limitado o una
escasa eficacia en el aumento del empleo. De acuerdo con De la Rica (2015) “en
términos generales presentan inconvenientes que reducen su eficacia, como los
efectos de ‘peso muerto’!! o ‘efecto de sustitucion’'?, que es preciso tratar de evitar”
(p. 26). No obstante, como se ha expuesto en lineas anteriores, la relevancia de los
incentivos al empleo disminuye de los primeros afios a los ultimos, especialmente
en el subperiodo 2013-2019.

La formacién es la segunda categoria en porcentaje del gasto publico en
politicas activas en el conjunto del periodo (20,00%) y representa una quinta parte
del total de los recursos destinados en los afios considerados. La formacion incide
en los conocimientos y habilidades de los trabajadores. Una formacion adecuada
a las demandas del mercado de trabajo es un factor clave para la obtencion, el
mantenimiento o la mejora de empleo por parte de los trabajadores.

Los servicios de mercado de trabajo representan el 16,74% del gasto publico
total del conjunto de categorias durante los afos 2004-2019. Comprenden las
medidas en el mercado laboral en las que la actividad principal de los beneficiarios
de éstas se encuentra relacionada con la busqueda de empleo. La categoria de
servicios de mercado de trabajo incluye el gasto publico de las medidas de busqueda
de empleo tanto cuando los servicios y actividades son prestados por los servicios
publicos de empleo como cuando lo son por otras entidades financiadas con fondos
publicos. Como se ha sefialado en lineas anteriores, a lo largo del periodo, aumenta
la importancia de los servicios de mercado de trabajo.

Los incentivos para la puesta en marcha significan el 14,57% del gasto publico
total del conjunto de categorias durante el periodo considerado. Su importancia
relativa ha ido aumentando a lo largo de los afios, desde el 5,05% en 2004 hasta el
20,52% en 2013. A partir de este afio siempre suponen una sexta parte o mas del
gasto total y, en concreto, el 19,60% del ltimo ejercicio analizado.

' El término “peso muerto” hace referencia al efecto de la contratacion de trabajadores por
incentivos al empleo que también se hubieran contratado en ausencia de dichos incentivos. Si no
se considera este hecho, se sobreestima el impacto de la aplicacion de la medida de incentivos al
empleo.

12 El término “efecto de sustitucion” hace referencia al efecto que se produce cuando los
incentivos Unicamente inducen a los empleadores a contratar determinados trabajadores como
consecuencia del incentivo para reemplazar a otros que ya estaban empleados, pero no se incrementa
el nimero de empleos en términos netos.
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La creacion de empleo directo supone el 11,84% del gasto publico total del
conjunto de categorias. Entre el 2004 y el 2012 esta entre el 7,53% en 2011 y el
12,19% en 2004. En cambio, entre el 2013 y el 2019 su participacion relativa
aumenta y se situa entre el 12,20% en 2013 y el 16,75% en 2018.

La categoria del empleo con apoyo y rehabilitacion es a la que se dedica
menos porcentaje del gasto publico total en politicas activas en el conjunto del
periodo (10,73%). No obstante, en los ltimos cinco afios (2015 a 2019) supone
entre el 13,34% en 2015 y el 18,11% en 2019.

3.2. Esfuerzo presupuestario en politicas activas de empleo

El esfuerzo presupuestario, o financiero, en politicas activas de empleo se
determina por el gasto publico total en estas politicas activas en porcentaje del
PIB®. La figura 4 muestra el esfuerzo presupuestario en politicas activas de empleo
en Espafia durante el periodo 2004-2019. Se sitaa entre el 0,52% del PIB del 2013
y el 0,84% del PIB del 2010, con una media anual del 0,68% del PIB durante estos
aflos. Asimismo, se observan tres subperiodos en el esfuerzo realizado en funcion
de la tendencia de aumento o de disminucion. Entre 2004 y 2010, la tendencia es de
aumento, entre 2010 y 2013 de disminucion, volviendo a ser de incremento entre
2013 y 2019.

Figura 4. Esfuerzo presupuestario en politicas activas de empleo (2004-2019).
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Porcentaje

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
—a—Casto piblico en politicas activas en porcentaje del PIB

Fuente: Comision Europea, Direcciéon General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion, y
elaboracion propia.

13 Esfuerzo presupuestario en politicas activas de empleo = (Gasto publico total en politicas
activas de empleo / PIB) x 100.
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El esfuerzo presupuestario en politicas activas en Espafna durante estos
afios es relativamente pequefio, tanto por el nimero de desempleados que tiene
la economia espafiola, como en comparacioén con el esfuerzo presupuestario de
los paises de la Union Europea que mas recursos destinan en términos de su PIB.
Por ejemplo, en el 2018, el nimero de parados en Espaiia es de 3.470.200 y el
esfuerzo presupuestario se situa en el 0,71% del PIB. Mientras tanto, el esfuerzo
presupuestario en politicas activas este mismo afio de Dinamarca es del 1,78% del
PIB, el de Suecia del 1,07% del PIB y el de Finlandia del 0,90% del PIB.

La figura 5 muestra el esfuerzo presupuestario en politicas activas y en
politicas pasivas en Espafia en porcentaje del PIB. El gasto publico en politicas
pasivas de empleo estd principalmente determinado por el nimero de parados y la
tasa de cobertura de éstos. El esfuerzo presupuestario en politicas pasivas se situa
entre el 1,42% del 2006 y el 3,15% del 2012. El promedio anual de los afios 2004
a2019 es el 2,09% del PIB. Asimismo, se observa que aumenta considerablemente
en los afios de la crisis econémica 2008-2013.

Figura 5. Esfuerzo presupuestario en politicas activas y pasivas de empleo (2004-
2019).
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Fuente: Comision Europea, Direcciéon General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion, y
elaboracion propia.

El esfuerzo presupuestario en politicas pasivas es superior al de las politicas
activas durante todos los afios del periodo 2004-2019. Las diferencias se sitiian
entre el 0,71% del PIB en 2006 y el 2,49% del PIB de 2012 y 2013. El esfuerzo
presupuestario en politicas pasivas es entre 2 y 5,8 veces superior al esfuerzo
presupuestario en politicas activas. El promedio anual de la diferencia del gasto
publico en términos de PIB entre ambas politicas, de los afios considerados, es del
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1,42% del PIB (3,1 veces més en politicas pasivas). La diferencia aumenta durante
los afios de crisis economica y disminuye en los periodos de expansion econdémica.
Las variaciones de las diferencias estan determinadas basicamente por la evolucion
del esfuerzo presupuestario en politicas pasivas (ver Figura 5).

3.3. Alcance de las politicas activas de empleo

El alcance o intensidad de las politicas activas de empleo relaciona el gasto
publico total en politicas activas y el nivel de paro, deduciéndose del gasto en
politicas activas en porcentaje del PIB por punto de tasa de paro'*. La figura 6
muestra el alcance de las politicas activas de empleo en el periodo 2004-2019.
Se situa entre el 0,02, del 2013 y 2014, y el 0,08 del 2006 y 2007, con una media
anual del 0,05 en dichos afios. A su vez, se observan tres subperiodos en el alcance
de las politicas activas en funcion de las tendencias de aumento o de disminucion.
Entre 2004 y 2007, la tendencia es de aumento, entre 2007 y 2013 de disminucion,
volviendo a ser de incremento entre 2013 y 2019. Estos subperiodos estan
determinados bésicamente por la evolucion de la tasa de paro y no por el gasto
publico en estas politicas en porcentaje del PIB. El alcance de las politicas activas
en Espafia durante el periodo 2004-2019 es reducido.

Figura 6. Alcance de las politicas activas de empleo (2004-2019).
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Fuente: Comision Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion, Eurostat
y elaboracién propia.

Ademas, de los resultados sobre el alcance de las politicas activas de empleo

se deduce que el gasto publico total realizado en estas politicas no esta determinado

14 Alcance de las politicas activas de empleo = Gasto publico total en politicas activas en
porcentaje del PIB / Tasa de desempleo.

TEMAS LABORALES niim.159/2021. Pags. 151 - 168



El gasto piblico en politicas activas de empleo en Espafia 163

por las tasas de paro. Cuando las tasas de paro incrementan, el alcance de las
politicas activas disminuye; y cuando estas tasas se reducen, el alcance de las
politicas activas aumenta.

Elresultado de que el gasto publico total en politicas activas no se ha realizado
en funcion de la evolucion del desempleo también se observa cuando se analiza
este gasto publico en relacion con el numero de parados durante los afios 2004 a
2019. El gasto publico total en politicas activas en euros constantes a precios de
2010 esta comprendido entre los 826 euros por parado del 2013 y los 4.292 euros
del 2007, siendo muy variable segun los afios (ver Figura 7). El promedio anual
del gasto publico en politicas activas por parado es de 2.222 euros en los afios de
este periodo. La figura 7 muestra como el gasto publico en politicas activas por
parado disminuye cuando el numero de desempleados incrementa y como este
gasto publico por parado aumenta cuando el nimero de desempleados se reduce.
Las dos variables se comportan en sentido inverso.

Figura 7. Gasto en politicas activas por parado en euros a precios constantes (2004-
2019).
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Fuente: Comision Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion, Eurostat
y elaboracion propia.

3.4. Relacion entre gasto publico en politicas activas y empleo

El nimero de puestos de trabajo depende de multiples factores, que en
numerosos casos estan interrelacionados. Entre los mismos estan el crecimiento
econdémico, el modelo productivo, la productividad, la competitividad, la estabilidad
econdmicay social, el marco regulatorio existente... Las politicas activas de empleo
favorecen el incremento de la ocupacion y la reduccion del desempleo; pero
también inciden otras politicas como son las fiscales, las monetarias o la politica
econdmica exterior. Ademas, las diferentes medidas de las politicas activas tienen
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distintos efectos en el empleo en funcion de sus caracteristicas, de los colectivos
a los que se destinan y del modo en que se aplican; pudiendo ser estos efectos a
corto, medio o largo plazo.

Aun con todas las consideraciones anteriores, cabe realizar una aproximacion
a la eficacia de las politicas activas en relacidon con el objetivo de favorecer el
aumento del empleo, observando la relacion entre el gasto publico total en politicas
activas y el nimero de ocupados. Con ello se hace referencia a la eficacia del
conjunto de programas y medidas de las politicas activas aplicadas considerando
el gasto publico que se dedica a las mismas y el numero de ocupados.

Figura 8. Gasto publico total en politicas activas y ocupados (2004-2019).
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Fuente: Comision Europea, Direccion General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusion, Eurostat
y elaboracion propia.

La figura 8 muestra la relacion entre el gasto publico total en politicas activas
y el nimero de ocupados durante el periodo 2004-2019. Los resultados de esta
relacion son:

a) El coeficiente de correlacion de Pearson, entre ambas variables, es 0,6954.
Existe una correlacion positiva moderada entre las variables gasto publico
total en politicas activas y numero de ocupados en Espafia en el periodo
2004-2019. En términos generales, a mayor gasto publico total en politicas
activas mayor numero de ocupados.

b) En el modelo de regresion lineal simple estimado, el coeficiente de
determinacion R? es 0,4836. En esta regresion, el 48,36% de la variabilidad
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del nimero de ocupados es explicado por el gasto publico total en politicas
activas'®.

¢) Segun el modelo estimado para el periodo 2004-2019, cada millon adicional
de euros en politicas activas de empleo aumenta en 638 el ntimero de
ocupados.

De estos resultados se infiere que el gasto publico total en politicas activas en
Espaia durante el periodo 2004-2019 favorece moderadamente el empleo. Si bien,
como se ha sefialado en lineas precedentes, existen otros factores y politicas que
también inciden en el nimero de ocupados.

4. CONCLUSIONES

Las siguientes lineas recogen las conclusiones mas relevantes de los resultados
expuestos anteriormente del gasto publico en politicas activas de empleo en Espaiia
en el periodo 2004-2019.

PRIMERA. El gasto publico total en politicas activas se sitlia entre los 4.989
M€ y los 8.957 M€ a precios constantes de 2010 durante el periodo 2004-2019, con
un gasto promedio anual de 7.155 M€ a precios constantes.

SEGUNDA. Desde la perspectiva del aumento o de la reduccion del gasto
publico total en politicas activas, se diferencian tres subperiodos. Entre 2004 y
2010, la tendencia es de aumento, entre 2010 y 2013 es de disminucién, y vuelve a
ser de incremento entre 2013 y 2019.

TERCERA. En funcion de las diferentes clases de medidas y en términos
relativos entre las mismas, se distinguen dos subperiodos: de 2004 a 2012 y de
2013 a 2019. Entre los afios 2004 y 2011, el gasto publico se destina en mas
del 51% a los incentivos al empleo y a la formaciéon conjuntamente. Y en 2012,
practicamente significa el 50%. En cambio, entre los afios 2013 y 2019, hay una
mayor distribucion del gasto publico entre las diferentes categorias. A lo largo del
periodo, aumenta la importancia del gasto publico en los servicios de mercado de
trabajo y se reduce la relevancia en los incentivos al empleo.

CUARTA. EI gasto publico total en politicas activas en el conjunto del
periodo 2004-2019 se distribuye de mayor a menor entre las siguientes categorias o
clases de medidas: incentivos al empleo (26,13%), formacién (20,00%), servicios
de mercado de trabajo (16,74%), incentivos para la puesta en marcha (14,57%),
creacion de empleo directo (11,84%) y empleo con apoyo y rehabilitacion (10,73%).

15 Los coeficientes estimados 0,638 y 14.077 son significativos para un nivel de confianza del
95%. Asimismo, el modelo de regresion lineal es significativo en conjunto.
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QUINTA. El esfuerzo presupuestario en politicas activas es relativamente
pequeio. El gasto publico total en politicas activas se sitia entre el 0,52% y el
0,84% del PIB, con una media anual del 0,68% del PIB en los afios 2004 a 2019.

SEXTA. El alcance de las politicas activas es reducido. El alcance de las
politicas activas, en funcion del gasto publico en porcentaje del PIB por punto de
tasa de paro, se sitia entre el 0,02 y el 0,08, con una media anual del 0,05 en los
afios 2004 a 2019. Se deberia incrementar el gasto publico en politicas activas en
porcentaje del PIB para aumentar su alcance.

SEPTIMA. El gasto piblico en politicas activas y el niamero de ocupados
estan correlacionados positivamente de manera moderada en el periodo 2004 a
2019. El coeficiente de correlacion de Pearson es 0,6954.

OCTAVA. El gasto publico en politicas activas en Espafia durante el periodo
2004-2019 favorece moderadamente el empleo.
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Contratacion Laboral

ULTIMO GIRO JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE CONTRATOS
TEMPORALES VINCULADOS A SUBCONTRATAS

Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 2020
ECLI:ES:TS:2020:4383

Jost MARria Ruz LopPez*

SUPUESTO DE HECHO: La controversia tiene su origen en un contrato
de obra o servicio celebrado entre un trabajador y una empresa auxiliar, Babcock
Montajes, S.A., con el fin de dar cumplimiento a un contrato mercantil firmado
entre esta ultima y la empresa principal, Central Térmica Elcogas, S.A. En
2008, la empresa Masa Puertollano, S.A. result6é adjudicataria de la contrata,
subrogandose en la posicion de la contratista anterior. La actividad del trabajador
no se vio interrumpida ni alterada por esta novacion contractual, ni por las
siguientes prorrogas y renovaciones articuladas entre ambas compaiias. En
2015, la empresa comitente anunci6 la finalizacién del contrato mercantil a la
empresa contratista, la cual comunico la extincion de los contratos de trabajo por
finalizacion de la obra o servicio en virtud del art. 49.1 ¢) LET.

RESUMEN: Desde 1997, la Sala Cuarta del TS viene admitiendo que
la subcontratacion puede ser considerada una causa justificativa para celebrar
contratos de obra o servicio determinado del art. 15.1 a) LET. Sin embargo,
en estos mas de veinte afios, el TS ha matizado progresivamente su propia
doctrina, limitando la vinculacion entre contratacion mercantil/administrativa y
contratacion laboral. La STS de 29 de diciembre de 2020 representa el mayor giro
jurisprudencial hasta la fecha, tanto desde el punto de vista tedrico como practico.
A pesar de lo anterior, el antes referido pronunciamiento no logra poner punto
final a la jurisprudencia clasica dado que el cambio de doctrina se circunscribe a
los contratistas que se dediquen a prestar servicios para otras empresas.

" Doctorando de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION

A finales de 2020, nuestro TS ha dictado una importante sentencia en materia
de contratacion temporal vinculada a contratas. Dicho pronunciamiento ha llegado
a ser considerado “de trascendencia muy superior a cualquier otro realizado por
nuestra maxima instancia judicial en los ultimos afios”, incluida la STS de 25-
9-2020 (ECLI:ES:TS:2020:2924) sobre la naturaleza juridica de la relacion
contractual en el trabajo en plataformas'. Consecuentemente, no es de extrafiar
la atencidon que ha despertado esta resolucion, no sélo en el ambito académico,
acostumbrado a analizar con rigor los principales hitos juridicos, sino también en
el ambito profesional?, sindical® e incluso mediatico®.

Con el pronunciamiento objeto de estudio, la Sala Cuarta alcanza conclusiones
inéditas, sustentadas en argumentaciones plenamente originales en comparacion

! Sanguineti Raymonds, W. “Subcontratacion de actividades productivas y estabilidad en
el empleo: el replanteamiento del modelo”; Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, nim. 75, 2021, consultado en Smarteca de Wolters Kluwer donde no aparece
numero de pagina.

2 Desde la judicatura, Tuset del Pino, P. “La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
diciembre de 2020, declarando fraudulentos los contratos por obra o servicio determinado
vinculados a contratas sucesivas, exige la urgente modificacion del art. 15.1 a) de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores”; Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la democracia,
nam. 2018, 2021, pp. 5-10; mientras que, desde la abogacia, Godino Reyes, M. “Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) 1137/2020, de 29 de diciembre; Revista de
Derecho Laboral Vlex, num. 2, 2021.

3 “Comentario STS (Pleno) nam. 1137/2020, de 29 de diciembre. Cambio de doctrina sobre
el contrato para obra o servicio determinados ligado a la subcontratacion”; Servicio de Estudios de
la Confederacion de la UGT, 7 de enero 2021.

* Noticia elaborada por el profesor Rojo Torrecilla, entre muchos otros de diversos medos
de comunicacion: “Important senténcia del Tribunal Suprem”, Diari de Gerona, 3 de enero 2021
disponible en  https://www.diaridegirona.cat/opinio/2021/01/03/important-sentencia-tribunal-
suprem-48644015.html (Gltima consulta 09/10/2020).
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con su doctrina clasica de 1997 e incluso con sus posteriores matizaciones y
limitaciones. En este articulo, con el apoyo de las aportaciones doctrinales
publicadas hasta le fecha, analizaremos en profundidad dicha resolucion, haciendo
hincapié no sélo en su argumentacion, sino también en sus puntos criticos, asi
como sus posibles efectos.

2.  PARTE DISPOSITIVA

El pronunciamiento objeto de estudio plantea una extensa y detallada
argumentacion’, posible indicio de la complejidad de la tematica -una doctrina
surgida a finales del siglo pasado, con numerosas modificaciones y matizaciones-
asi como de la trascendencia del avance que introduce. Pero, a su vez, la
fundamentacion de la sentencia presenta un marcado caracter pedagdgico, siendo
evidente el esfuerzo del Tribunal por exponer las ideas de forma clara y esquematica,
precisamente en una materia ardua y, a veces, confusa.

2.1. Antecedentes teoricos

La Sala Cuarta esboza una serie de antecedentes tedricos necesarios para
entender el verdadero trasfondo de la sentencia. Todo ello se desarrolla a lo largo
del F. J. 4°.

Por un lado, la sentencia identifica con precision el origen de la problematica:
“la naturaleza de una relacion laboral que, acogida a la modalidad contractual de
obra o servicio determinado, busca su justificacion de delimitacion en el tiempo en
atencion a la existencia de un vinculo mercantil de la empresa con un tercero™. En
otras palabras, si una subcontratacion -desarrollada mediante un contrato mercantil
o administrativo- puede ser considerada una causa justificativa para celebrar un
contrato temporal, concretamente de obra o servicio determinado.

Por otro lado, el TS analiza el limite temporal de los contratos de obra o
servicio determinado introducido por el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Dicho limite sélo
es eficaz respecto a las relaciones juridicas nacidas a partir de la entrada en vigor
de la norma. En consecuencia, este limite no es de aplicacion en el caso de autos.
Sin embargo, es interesante resaltar que el TS declara tajantemente que, en los
supuestos surgidos con posterioridad a la entrada en vigor, “situaciones como la

5 Antecedentes de Hecho (A.H.) 1°. Una detallada sintesis del supuesto de hecho, y del iter
procesal, en Rodriguez Copé, M.L. “Organizacion en la empresa y contratacion temporal: uso y
abuso del contrato eventual en organismos publicos y de obra y servicio en la subcontratacion”;
Temas laborales: revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 156, 2021, p. 291.

¢ F.J. 4°, apartado 2°.
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aqui analizada resultan totalmente inviables”. En relacion con este aspecto, es
posible cuestionarse si la limitacion que propone la sentencia -que analizaremos
posteriormente- es unicamente aplicable a situaciones anteriores a la entrada en
vigor de dicha reforma, dado que los supuestos posteriores ya cuentan con una
garantia legal expresa, o, sensu contrario, ¢l cambio doctrinal abarca cualquier
situacion, antes o después de la entrada en vigor de la reforma. Esta misma
cuestion es planteada por Tuset del Pino, quien ofrece una interesante respuesta, la
cual compartimos plenamente: “interpretado en su contexto histérico, legislativo
y doctrinal, [el F.J. 4°] debe conducir a que el nuevo criterio afecta por igual a los
contratos que bajo dicha modalidad se hayan celebrado a partir del 18 de junio de
20108,

A partir de este punto, el Supremo lleva a cabo una loable labor de sintesis de
su doctrina clésica, asi como de sus posteriores matizaciones. El objetivo de este
articulo no es sistematizar la evolucién de la Sala Cuarta en materia de contratos
temporales vinculados a contratas. Sin embargo, es preciso esbozar los principales
hitos jurisprudenciales para poder asi comprender la trascendencia de este ultimo
cambio de doctrina.

En la sentencia objeto de estudio, el TS recuerda que, con anterioridad a
1997, la Sala Cuarta mantuvo un criterio restrictivo respecto a que una contrata
pudiera justificar la celebracién de un contrato de obra o servicio, cuestion que
cambi6 con la STS 15-1-1997 (ECLI:ES:TS:1997:99), a partir de la cual se admite
esta posibilidad®’. De forma paralela, el TS subraya que si la duracion del contrato
laboral estd vinculada a la continuacion de la subcontrata, el fin de esta Gltima es
una causa valida para extinguir aquel'.

Ante este contexto, el TS repasa las principales matizaciones y limitaciones
establecidas a su propia doctrina. Alrededor de 2008, la Sala Cuarta declard que
ciertas vicisitudes de la contrata -tales como la finalizacion ante tempus de la contrata
por decision unilateral del contratista o por acuerdo entre ambas partes; la reduccion
del objeto de la contrata; las prorrogas y/o renegociaciones- no pueden justificar

7 F.J. 4°, apartado 3°.

8 Tuset del Pino, P. “La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 2020... op.
cit. p. 8.

® F.J. 4°, apartado 5, primer parrafo. Extensamente sobre este primer periodo en Ballester
Pastor, M. “El contrato temporal condicionado a la duracién de la contrata: las nuevas fronteras
de la contratacion temporal estructural” en Blat Gimeno, F. Descentralizacion productiva y
proteccion del trabajo en contratas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 383-406; Cruz Villalon, J.
“Contratacion temporal y descentralizacion productiva” en Camps Ruiz, L.M.; Ramirez Martinez,
J.M.; Sala Franco, T. (coords.) Crisis, reforma y futuro del Derecho del Trabajo, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 117-132 y Fita Ortega, F. “El contrato de obra y servicio determinado vinculado
a la contrata o subcontrata”; Actualidad Laboral, nim. 1, 2005, pp. 1352-1373.

10F.J. 4°, apartado 5°, segundo parrafo.
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la extincion del contrato laboral vid. art. 49.1 ¢) LET!. Diez afios més tarde, con
las cuatro SSTS 19-7-2018 (ECLI:ES:TS:2018:3218) (ECLI:ES:TS:2018:3308)
(ECLI:ES:TS:2018:3192) (ECLI:ES:TS:2018:3243), nuestro Alto Tribunal vuelve
a establecer una importante matizacion a la doctrina clasica en virtud de la cual
el contrato temporal podria perder su causa justificativa como consecuencia de
sucesivas prorrogas/renegociaciones de la contrata durante un periodo particular e
inusualmente largo'?. Téngase en cuenta que el Tribunal de Luxemburgo, apenas
un mes antes de la publicacion de estas sentencias, ya puso en el punto de mira en
la duracion inusualmente larga del contrato'®.

2.2. Nucleo argumental

Esta ultima matizacion tiene especial trascendencia en la sentencia objeto de
estudio. El TS reconoce abiertamente que el presente caso encaja en la limitacion
introducida por las SSTS 19-7-2018, lo cual seria suficiente para desestimar el
recurso de casacion, declarado el cardcter indefinido del contrato y confirmando la
improcedencia del despido'*. No obstante, la Sala Cuarta no se conforma con dicho
resultado, sino que plantea una solucion adicional, lo que constituye la verdadera
novedad doctrinal.

Para comenzar, el TS parte de una firme premisa que sintetiza de forma
manifiesta su posicion: “no s6lo debe rechazarse que estemos ante una relacion
laboral de caracter temporal en base a la desnaturalizacion de la causa que lo

1" FJ. 4° apartado 5° tercer parrafo y F.J. 4°, apartado 6°. En profundidad sobre estas
matizaciones en Lahera Forteza, J. “Limites en la extincion del contrato de obra conexo a
una contrata mercantil: el inicio de la quiebra de un modelo de empleo temporal asociado a la
descentralizacion productiva (STS 8 de noviembre de 2010)”’; Relaciones laborales: Revista critica
de teoria y practica; num. 2, 2011, pp. 783-796; Lopez Sanchez, M.C. “El contrato para obra o
servicio determinado y su vinculacion a la subcontrata: reflexiones criticas”; Trabajo y Derecho:
nueva revista de actualidad y relaciones laborales, mam. 25, 2017, pp. 31-42; De la Puebla Pinilla,
A. “Contratas y contratos de obra y servicio determinado, una relacion complicada”; Informacion
laboral, num. 10, 2014, pp. 129-145.

12F.J. 4°, apartado 7°. Las principales obras que han analizado esta cuestion son Costa Reyes,
A. “Descentralizacion productiva y contrato temporal de obra o servicio determinado. A propoésito
de la STS de 29 de diciembre de 2020”; Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones
laborales, mim. 75, 2021, consultado en Smarteca de Wolters Kluwer donde no aparece numero
de pagina; Montoya Medina, D. “La novedosa proscripcion jurisprudencial de la contratacion de
obra o servicio determinado en el marco de la subcontratacion de actividades productivas”; Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 58, 2021, pp. 601-621; Sanguineti
Raymonds, W. “Subcontratacion de actividades productivas... op. cit.

13 A.p. 64, STIUE de 5-6-2018 C-677/16, asunto Montero Mateos (ECLI:EU:C:2018:393).
4 F.J. 5° apartado 1°.
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justifica; sino que debemos plantearnos su propia licitud cuando la actividad de la
empresa no es otra que la de prestar servicios para terceros”!>.

Una vez definida con claridad su pretension -examinar la licitud de contratos
temporales vinculados a una contrata en el supuesto de empresas que prestan
servicios para otras- el TS ofrece una respuesta que deja poco margen de dudas:
“resulta dificil seguir manteniendo que este tipo de actividades justifique el recurso
de la contratacion temporal y que una empresa apoye la esencia de su actividad en
una plantilla sujeta al régimen de indeterminacion de las relaciones™!®.

Para defender su posicion, el Tribunal despliega una amplia y variada bateria
de argumentos. Con caracter previo, nuestro Alto Tribunal presenta una serie de
datos estadisticos que evidencian no soélo la desmesurada tasa de temporalidad de
nuestro mercado de trabajo, sino, aun mas, la preminencia del contrato de obra
o servicio determinado entre el resto de las figuras contractuales temporales'’.
La presente apreciacion no soélo ha de llamar nuestra atencion por el hecho de
emplear datos estadisticos (herramienta poco frecuente en la jurisprudencia de
nuestro Alto Tribunal, pero bastante mas habitual en otros 6rganos judiciales, por
ejemplo, el TJUE') sino porque, como se ha advertido desde el sector doctrinal,
de esta argumentacion se podria inferir un reconocimiento, al menos indirecto, de
la responsabilidad del propio TS en relacion con los efectos de la doctrina surgida
en 1997".

A continuacién, el TS desarrolla lo que a nuestro juicio es el argumento
principal. Para comenzar, nuestro Alto Tribunal propone volver a la literalidad
del art. 15.1 a) LET, haciendo especial hincapié en los requisitos de autonomia y
sustantividad®’. Sobre la base de lo anterior, el Supremo afirma que, en el caso de
empresas que operan en el mercado interno, “no es posible continuar aceptando
la autonomia y sustantividad porque el objeto de la contrata es, precisamente, la
actividad ordinaria, regular y basica de la empresa”. En otras palabras, “quienes
ofrecen sus servicios a terceros desarrollan su actividad esencial a través de la
contratacion con éstos y, por tanto, resulta ilégico sostener que el grueso de aquella
actividad tiene el caracter excepcional al que el contrato de obra o servicio busca
entender”!.

15 F.J. 5°, apartado 2°, primer parrafo.
16 F.J. 5°, apartado 2°, segundo parrafo.
17F.J. 5°, apartado 2°, tercer parrafo.

18 Vid. Godino Reyes, M. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo... op. cit. pp.
135-136.

¥ Vid. Costa Reyes, A. “Descentralizacion productiva y contrato temporal... op. cit.
2 FJ. 5°, apartado 3°, primer parrafo.

2L EJ. 5°, apartado 3°, primer parrafo.
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El Supremo cierra este nticleo argumental con un importante reconocimiento:
“Consideramos necesario rectificar la doctrina que ha venido manteniendo que
la duracion temporal del servicio se proyectaba sobre el contrato de trabajo y, en
suma, ha ampliado el concepto de obra o servicio determinado del precepto legal”?.

No es la primera vez que la Sala Cuarta declara expresamente la necesidad
de rectificar, matizar o actualizar su propia doctrina en esta materia; recordemos
las SSTS 19-7-2018 (ECLL:ES:TS:2018:3243) (ECLI:ES:TS:2018:3308). Sin
embargo, bastante mas inaudito es que el propio TS reconozca abiertamente que su
doctrina clasica ha supuesto una ampliacion de los margenes legales del contrato
del art. 15.1 a) LET.

2.3. Argumentacion adicional

A nuestro parecer, la fundamentacion planteada hasta este punto es suficiente
para sostener que un contrato mercantil o administrativo ya no puede justificar
la celebracion de contratos temporales cuando la empresa contratista se dedica
a prestar servicios para otras compaiiias. No obstante, el TS continta ofreciendo
argumentos e ideas para apoyar su tesis.

El primero de ellos versa sobre un importante instrumento en materia de
contratos temporales: la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de junio de
1999 relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNI y el CEEP sobre el trabajo
de duracion determinada. Asi las cosas, para nuestro Alto Tribunal, la doctrina
tradicional podria poner en peligro las garantias basicas que dicha Directiva
consagrada en su Clausula 1, en resumidas cuentas, “la mejora de la calidad del
trabajo de duracion determinada” y el establecimiento de un marco tendente a
evitar los abusos derivados de esta tipologia contractual?®*. Mas en profundidad, el
Tribunal declara que la existencia de empresas cuya mayor parte de la plantilla esta
contratada de forma temporal va en contra del principio general de contratacion
indefinida, recogido en el Considerando 6 de la Directiva- y en el art. 15 de nuestra
norma estatutaria, afiadimos nosotros->*.

En segundo lugar, esta vez ya desde una perspectiva estrictamente nacional, la
Sala Cuarta admite que las empresas han de afrontar flujos variables de demanda en
determinadas actividades empresariales®. El hecho de responder a este fenomeno
via contratacion temporal (flexibilidad de entrada) podria no ajustarse al principio

2 F.J. 5°, apartado 3°, cuarto parrafo.
B EJ. 5° apartado 4°, primer parrafo.
24 F.J. 5°, apartado 4°, segundo parrafo.

% No seria descabellado precisar que las variaciones de demanda son propias, no simplemente
de ciertas actividades empresariales, sino de la mayoria de las prestaciones de servicios que se
ofrecen en un mercado con cierto grado de libertad y concurrencia.
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general de contratacion indefinida anteriormente analizado, o como es denominado
por el Supremo, “regla esencial de nuestro sistema de relaciones laborales™?.
Consecuentemente, el TS declara que estas fluctuaciones de la demanda “pueden y
deben ser atendidas” a través de mecanismos de flexibilidad interna y de salida?’.

El argumento anterior no ha pasado desapercibido para nuestra doctrina.
Para Costa Reyes, esta apreciacion del TS merece una valoracion positiva
dado que “parece denotar su alejamiento en esta materia de la criticada cultura
de la temporalidad” y, al mismo tiempo, “ajusta su interpretacion a la voluta
legislatoris”®. Sin embargo, Saguineti Raymonds, sin llegar a ofrecer una vision
critica, advierte la falta de claridad en este apartado®.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, el TS plantea de forma breve
-demasiado, en nuestra opinién- un argumento que brinda una nueva perspectiva
de analisis. En palabras del Supremo, el hecho de que el objeto del contrato
mercantil sea “una actividad ordinaria y estructural de la empresa comitente” hace
mas “palmaria” la necesidad de rectificar la doctrina. Tras ello, el TS subraya lo
que, a nuestro juicio, es el efecto mas perverso de esta doctrina: “una actividad que
nunca podria haber sido objeto de contrato temporal por carecer de autonomia y
sustantividad propia, se convierte en adecuada a tal fin cuando dicha actividad se
subcontrata”, siendo en ultima instancia la voluntad del empresario principal la
que posibilita la contratacion temporal®. Por primera vez, el TS tiene en cuenta
la posicion de la empresa principal, sefialando expresamente una importante
contradiccion. Sin embargo, a nuestro parecer, no llega a ofrecer una verdadera
solucion -cuestion que ampliaremos en el siguiente apartado-.

3. VALORACION CRITICA

Ademas de los comentarios que acompafian la exposicion argumental, en
nuestra opinion, es necesario llevar a cabo una valoracion sopesada sobre este
pronunciamiento de tan importante calado.

Para comenzar, hemos de remarcar que, a raiz de esta sentencia, por primera
vez nuestro Alto Tribunal pone en tela de juicio la licitud del contrato de trabajo,
en términos abstractos y generales. Hasta la fecha, las matizaciones planteadas
por el TS estaban referidas a vicisitudes concretas surgidas durante la vigencia
de un contrato temporal plenamente valido y que, precisamente por la aparicion

26 F.J. 5°, apartado 5°, primer parrafo.

27F.J. 5°, apartado 5°, segundo parrafo.

2 Costa Reyes, A. “Descentralizacion productiva y contrato temporal... op. cit.

» Sanguineti Raymonds, W. “Subcontratacion de actividades productivas... op. cit.
30 F.J. 5°, apartado 6.
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de dichas contingencias, la relacion juridica perdia su validez, o, mejor dicho, su
caracter temporal®'. Este aspecto ha sido analizado con precision por Costa Reyes.
En palabras del autor, la perspectiva del TS en 2018 era ex post, es decir, la pérdida
de autonomia y sustantividad se debia a cuestiones surgidas con posterioridad. Sin
embargo, en la STS 29-12-2020 “la falta de causa es ex ante”, en otras palabras,
nunca lleg6 a existir®.

Desde una perspectiva sustantiva, de la fundamentacion de la sentencia objeto
de estudio podemos deducir un alejamiento de la anterior vision meramente formal
que permitia al TS defender la existencia de una necesidad de trabajo temporal y
limitada para la empresa contratista. De ese modo, en la presente sentencia podemos
observar una perspectiva menos formalista, mas coherente con las necesidades
reales de las operaciones de subcontratacion. Adicionalmente, el acercamiento a la
literalidad del art. 15.1 a) LET que propone la propia sentencia es un aspecto que
ha de valorarse positivamente, mdxime si tenemos en cuenta que la doctrina clasica
estd sustentada en una lectura amplia y ambigua del texto estatutario y que, para
mas inri, la STS de 15-1-1997 (ECLI:ES:TS:1997:99) bordeaba el art 15.1 a) LET
a la hora de justificar la celebracion de contratos de obra o servicio vinculados a
contratas.

Sin embargo, las consideraciones anteriores no pueden sesgar nuestro analisis,
concretamente en lo referente a su alcance -como veremos, uno de los aspectos
mas cuestionables-. Asi las cosas, el propdsito de examinar la licitud de un contrato
temporal vinculado a una subcontrata no se extiende per se a cualquier situacion,
sino que, por el contrario, se circunscribe exclusivamente a supuestos en los que
“la actividad de la empresa [contratista] no es otra que la de prestar servicios para
terceros”. Siendo puristas con el tenor literal de la sentencia, la nueva doctrina s6lo
seria aplicable en supuestos en los que la empresa auxiliar se dedique a prestar
servicios para terceros, es decir, aquellas que presten sus servicios en el mercado
interno de empresas o en el intramercado®.

Llegamos asi a uno de los puntos mas controvertidos en sede doctrinal. El
iuslaboralismo espafiol, de forma mayoritaria, no hadudado en valorar positivamente

31 E1 TS parece estar pensando en la matizacion plasmada por las SSTS 19-7-2018, no sélo
porque ésta pueda ser considerada la mas relevante sino también por la literalidad del texto, al hacer
referencia al concepto “desnaturalizacion”, término introducido en dichas sentencias.

32 Costa Reyes, A. “Descentralizacion productiva y contrato temporal... op. cit.

33 Haciendo uso de la terminologia inicialmente empleada en Costa Reyes, A. “Exigencias
comunitarias, descentralizacion productiva y contratacion temporal: a proposito de la Jurisprudencia
espafiola sobre contratas y contrato de obra o servicio”; Relaciones laborales: revista critica de
teoria y practica, num. 1, 2010, pp. 549-576.
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este giro jurisprudencial, asi como la fundamentacién empleada®. No obstante, no
parece existir consenso respecto al verdadero alcance de la resolucion. Por un lado,
algunos autores defienden que la sentencia objeto de estudio supone un cambio de
doctrinaradical, prohibiendo definitivamente lo que hasta ahora se habia permitido*.
Entre otros, Sanguineti Raymonds califica dicho pronunciamiento como un “giro
copernicano” que supone “el abandono, radical y sin paliativos” de la doctrina
clasica®®. En términos menos tajantes, pero similar significado, Montoya Medina
califica la posicion del TS como “el relevante y definitivo golpe de timon™. En
contraposicion, otra parte de la doctrina defiende que este cambio jurisprudencial,
si bien de alta relevancia, no tiene caracter absoluto. Como sencillamente explica
Costa Reyes, dicho cambio supone “una ruptura solo parcial, en concreto, respecto
a aquellas empresas cuya actividad consiste en prestar servicios para terceros’,
Para Rodriguez Hernandez, la STS “simplemente matiza la cuestion, vedando la
posibilidad de que las empresas de servicios puedan vincular estas contrataciones
temporales a su actividad esencial de prestacion de servicios a terceros”.

A nuestro parecer, esta segunda interpretacion es mas acorde con el propio
texto de la resolucion. En la STS 29-12-2020, nuestro Alto Tribunal no declara
en términos generales que una subcontrata no pueda justificar la celebracion
de un contrato temporal, sino que simplemente prescribe esta posibilidad en un
supuesto especifico: cuando la empresa auxiliar opera en el mercando interno. En
puridad, cuando la empresa contratista no cumpla este requisito, seguira siendo
valido celebrar contratos de obra o servicio vinculados a subcontratas y, por ende,
la doctrina tradicional seguira en pie. Por ello, defendemos que no estamos ante el
fin de la doctrina surgida en 1997, sino ante una nueva matizacion, de relevancia
sinigual, pero matizacién, al fin y al cabo. De ese modo, hasta que el criterio
funcional no sea sustituido de nuevo por el criterio fisico, es decir, hasta que para
celebrar un contrato de este tipo tengamos que atender a la naturaleza de la obra o
servicio en si misma, independientemente de la existencia de un contrato entre parte
contratante y contratista y de la actividad de esta ultima, no se habra superado la

3* Aunque de forma minoritaria, también es posible encontrar voces criticas con la nueva
postura del TS. Entre otros, Duran Lopez, F. “El discreto retorno de la rigidez laboral”; Newsletter
Laboral Garrigues, enero, 2021.

35 “Eg indudable que la Sentencia de 29 de diciembre de 2020 es mucho mas que una
“evolucion” jurisprudencial. Se trata de un cambio rotundo de perspectiva y de apreciacion” en
Godino Reyes, M. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo... op. cit., p. 138.

36 Sanguineti Raymonds, W. “Subcontratacion de actividades productivas... op. cit.
37 Montoya Medina, D. “La novedosa proscripcion jurisprudencial... op. cit., p. 613.
3% Costa Reyes, A. “Descentralizacion productiva y contrato temporal... op. cit.

3% Rodriguez Hernandez, J. “Cambio de criterio del Tribunal Supremo en relacion con la
contratacion temporal”’; Diario La Ley, nim. 9838, p. 14.
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doctrina tradicional; planteamiento que ya ha sido sugerido en el ambito doctrinal®.
No significa esto que nunca se puedan celebrar contratos temporales en el marco de
una subcontrata, sino que dicha contratacion temporal debera estar justificada por
la propia naturaleza de la obra o servicio, no por la simple existencia de un vinculo
juridico mercantil o administrativo.

La apreciacion anterior no es obice para reconocer la elevada trascendencia
practica de dicho cambio doctrinal. Sin animo de desarrollar un analisis
socioeconomico en profundidad, es 16gico pensar que una amplia mayoria de
empresas auxiliares prestan sus servicios exclusivamente para otras empresas,
como consecuencia de la especializacion, entre otros factores. Por ello, la presente
matizacion doctrinal podria afectar a un amplio porcentaje de operaciones de
subcontratacion. No obstante, precisamente en el ambito académico, esta alta
utilidad practica no puede alterar nuestras reflexiones, obviando asi que el TS no
ha suprimido de forma definitiva su doctrina tradicional.

En este punto de la argumentacion, vemos conveniente reflexionar sobre el
caracter novedoso de dicho giro jurisprudencial. Es cierto que, en la STS 29-12-
2020, la Sala Cuarta toma una decision completamente inédita, para lo cual, emplea
argumentos nunca expuestos hasta el momento. Asi las cosas, no seria erréoneo
calificar la resolucion como innovadora. No obstante, es necesario acentuar que,
desde hace mas de una década, en el ambito doctrinal se venia reclamando el
cambio de rumbo que acaba de producirse. En 2006, Montoya Medina planteaba
un argumento que podria asimilarse, aun implicitamente, a los postulados de
la sentencia objeto de andlisis. Para el autor, “la causalidad debe ser apreciada
en atencion a la continuidad o no de la actividad productiva llevada a cabo por
el empresario contratista™!. Para mas inri, Costa Reyes, en 2010, ya subrayd
expresamente la singularidad de las empresas que prestan servicios para otras y la
dificultad de admitir los contratos temporales vinculados a contratas en estos casos.
En palabras del autor, “la simple contrata no es en si susceptible de diferenciacion
de la actividad permanente y ordinaria” en los supuestos en los que “la actividad
permanente de la empresa no es sino la contratacion para terceros”™.

En otro orden de cosas, previamente hemos advertido la relevancia del Gltimo
argumento ofrecido por el TS en el que, por primera vez, se tenia en cuenta el papel de
la empresa principal. Recordemos que para el Tribunal una situacion especialmente

40 “Confiamos en que mds pronto que tarde, se retome para esta modalidad temporal un
criterio fisico o sustantivo” en Costa Reyes, A. “Descentralizacion productiva y contrato temporal. ..
op. cit.

4 Montoya Medina, D. “La discutida admisibilidad de la contratacion para obra o servicio
determinado en el marco de la contratacion y subcontratacion de actividades productivas”;
Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica, nim. 1, 2006, pp. 253-269.

42 Costa Reyes, A. “Exigencias comunitarias, descentralizacion productiva... op. cit. p. 6.
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controvertida se producia cuando la actividad subcontratada era “la actividad
ordinaria y estructural de la empresa comitente” permitiendo celebrar contratos
temporales para cubrir necesidad que deberian ser atendidas por trabajadores
indefinidos. En un primer acercamiento, la antes sintetizada argumentacion merece
una valoracion positiva. No es baladi que el TS reconozca que su doctrina estaba
permitiendo una situacion completamente disparatada (la cobertura de puestos
indefinidos con personal temporal por la simple voluntad del empresario). Pero,
ademas, por primera vez desde el surgimiento de esta doctrina clasica, el Supremo
tiene en cuenta la perspectiva de la empresa principal, lo cual es especialmente
relevante si tenemos en cuenta que es en este nivel donde se concreta la obra o
servicio material, aspecto que nos acerca al criterio sustantivo. No obstante, si
continuamos profundizando y reflexionando sobre esta fundamentaciéon, debemos
precisar que nuestro Alto Tribunal no ofrece una verdadera solucion. Mientras que
el problema apuntado se sitia en la esfera de la empresa contratante -la cual puede
subcontratar una actividad ordinaria y estructural-, el Gltimo giro jurisprudencial,
como hemos tenido ocasion de comprobar, se encuadra en el ambito de la empresa
contratista -si esta opera en el mercado interno, una subcontratacion no puede
justificar la contratacion temporal-. De ese modo, es posible que, por un lado, una
empresa principal decida subcontratar una actividad ordinaria y estructural de su
sistema productivo y, que, por otro lado, la compaiia adjudicataria no sea una
empresa que preste servicios en el mercado interno. En este caso, la nueva doctrina
no imposibilitaria que el contrato mercantil o administrativo pueda justificar la
contratacidon temporal y que, por lo tanto, una actividad permanente sea llevada a
cabo mediante contrataciones temporales. Esta situacion demuestra que la doctrina
no estd completamente superada y que existe la posibilidad de que las contratas
interempresariales sigan justificando contratos temporales. A nuestro parecer, como
ya hemos advertido lineas arriba, hasta que el criterio funcional no sea sustituido
por el criterio fisico, no se habra puesto fin de forma definitiva a la doctrina clésica.

Desde otra perspectiva, un detalle que podria terminar siendo problemadtico
es la determinacién de cuando se considera que una empresa presta servicios en el
mercado interno. En linea con la tesis arriba expuesta, el hecho de que una empresa
tenga la consideracion de operadora en el mercado interno tiene una importancia
esencial en este giro jurisprudencial. En contraposicion, el TS no realiza un especial
esfuerzo en desarrollar este concepto. Ante esta situacion, es plausible preguntarse
si s6lo adquiriran dicha consideracion las empresas que exclusivamente presten
servicios para otras empresas o si, por el contrario, también deben ser calificadas
como tal las empresas cuya actividad principal discurra en el intramercado pero
que, aun de forma minoritaria, presten servicios a consumidores y usuarios. Tras
un examen exhaustivo del tenor literal de la sentencia, no es posible ofrecer una
respuesta con un minimo grado de exactitud. De hecho, nuestro Alto Tribunal
tampoco parece tener clara esta cuestion, o al menos, no ha reparado en ello. En la
primera mencion de este concepto en la sentencia, el TS emplea una terminologia
bastante neutra: “la actividad de la empresa no es otra que la de prestar servicios
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para otras empresas”®. En ciertos pasajes parece que la Sala Cuarta esta pensando
en empresas que exclusivamente se dediquen a prestar servicios para otras
empresas: ‘“nada de ello puede afirmarse cuando toda la actividad empresarial
consiste, precisamente, en desarrollar servicios para terceros”*. En contraposicion,
también es posible encontrar afirmaciones que apunten en direccion contraria:
“en este tipo de empresas, en las que el grueso de la actividad econdmica reposa
exclusivamente sobre personas contratadas de forma temporal”®. En nuestra
opinion, es imprescindible que este interrogante sea resuelto dado que, lejos de
ser un detalle menor o tangencial, puede ser una fuente de inseguridad juridica
e incluso de fraude empresarial. Humildemente defendemos que esta nueva
doctrina deberia aplicarse, no inicamente a las empresas que de forma exclusiva
presten servicios en el mercado interno, sino también a aquellas que, aun de forma
minoritaria, también entablen relaciones comerciales con consumidores y usuarios.
De esa forma, el ambito de aplicacion de esta medida seria mucho mas amplio y,
del mismo modo, se evitaria la posibilidad de que las empresas que exclusivamente
trabajen para otras compafiias comiencen a ofrecer servicios a consumidores y
usuarios con el fin de puentear la aplicacion de esta nueva doctrina del TS.

Antes de concluir este apartado, es necesario detenernos en un sutil, aunque
relevante defecto de la presente resolucion, intimamente ligado a las tultimas
matizaciones planteadas por nuestro Alto Tribunal, concretamente, las SSTS 19-7-
2018. En dichas resoluciones, no quedaba claro si la matizacion era aplicable tanto
en los supuestos de prorroga como en los de renegociacion o unicamente en estos
ultimos*. En la sentencia objeto de analisis, la Sala Cuarta distingue claramente
entre prorroga y renegociacion para terminar afirmando que la matizaciéon se
aplicaria exclusivamente en este ultimo supuesto*’. A nuestro modo de ver, esta
distincion es del todo errénea. En ambos escenarios sigue existiendo un vinculo
juridico, siendo un aspecto meramente formal el que determina que en un caso
se extinga la causa justificativa de la temporalidad mientras que en otro caso la
contratacion pueda continuar sin ningin impedimento®®,

$ F.J. 5° apartado 5°, primer parrafo.
4 F.J. 5°, apartado 3°, tercer parrafo.
4 F.J. 5°, apartado 4°, segundo parrafo.

4 Es preciso aclarar que la distincion entre prorroga y renegociacion. Mientras que la
renegociacion implica algin cambio, aunque sea minimo, en la prorroga simplemente se modifica
el alcance temporal. Ambas operaciones son renovaciones de la contrata.

47F.J. 4°, apartado 7°, segundo parrafo.

“ Con anterioridad, Costa Reyes habia reparado en esta incongruencia. “no podemos dejar
de sefialar nuestro desconcierto y dificil comprension de estas distinciones pues si la actividad, por
la renegociacion pierde sustantividad respecto a la que presta la empresa contratista jno ocurrira
cuando menos igual en el caso de una mera prorroga pues con ella se continua con la misma
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4. EFECTOS JURIDICOS

A pesar de que, como venimos defendiendo, la STS 29-12-2020 no ha
supuesto el fin definitivo de la doctrina clasica, hemos de reconocer que el nuevo
cambio doctrinal puede y debe ocasionar importantes consecuencias practicas. A
continuacion, analizaremos dichos efectos desde el punto de vista juridico.

En primer lugar, a partir de este momento, las empresas que prestan sus
servicios en el mercado interno -siendo conscientes de la apreciacion conceptual
arriba expuesta- han de dar respuesta a las obligaciones contraidas con las empresas
contratantes empleando a personal indefinido, invirtiéndose asi el hasta ahora
imperante modelo de uso y abuso de contratacion temporal.

En este punto cabe cuestionarse si esta obligacion empieza a ser exigible
a partir de la fecha de publicacion de la sentencia, o si, por el contrario, ha de
aplicarse a todos los contratos de obra o servicio vinculados a contratas, inclusive
los que se hayan formalizado con anterioridad al 29 de diciembre de 2020. Entre
nuestra doctrina encontramos planteamientos -los cuales compartimos plenamente-
a favor de la segunda opcion. Segun Montoya Medina, los contratos temporales
vinculados a subcontratas se transforman iure et de iure en contratos indefinidos en
virtud del art. 15.3 LET*. En opinién de Sanguineti Raymonds, dichos contratos
deben entenderse celebrados por tiempo indefinido desde su inicio, “al no
encontrarnos aqui ante una modificacion normativa, no susceptible de ser aplicada
retroactivamente, sino frente a una decision jurisprudencial, que define cual debe
ser la interpretacion correcta de la norma en toda clase de situaciones™".

En segundo lugar, y estrechamente vinculado con lo anterior, la extincion
de estos contratos por finalizacion de obra o servicio vid. art. 49.1 ¢) LET pasara
a ser improcedente’’. De ese modo, las empresas contratistas han de sustituir
sus agresivas politicas de flexibilidad de entrada por mecanismos de flexibilidad
interna y de salida, como ya venia apuntando el TS. Sobre este ultimo conjunto de
medidas, el profesor Sanguineti Raymonds desarrolla una interesante reflexion.
En su opinién, esta medida no debe simplificarse en reemplazar los 12 dias del art.
49.1 ¢) LET por los 20 dias del art. 53.1 b) LET. En contraposicion, “sera necesario
llevar a cabo una valoracion de la necesidad de amortizar los puestos de trabajo,
debiendo admitirse su viabilidad inicamente cuando no resulte razonable el recurso
a formulas de flexibilidad interna”. En relacion con esto tltimo, el profesor afiade
que esta nueva situacion podria suponer un desincentivo para la subcontratacion.

actividad que antes, sin tan siquiera cambio?”. Vid. Costa Reyes, A. “Descentralizacion productiva
y contrato temporal... op. cit.

4 Montoya Medina, D. “La novedosa proscripcion jurisprudencial... op. cit., p. 616.
5 Sanguineti Raymonds, W. “Subcontratacion de actividades productivas... op. cit.
5! Montoya Medina, D. “La novedosa proscripcion jurisprudencial... op. cit., p. 618.

52 Sanguineti Raymonds, W. “Subcontratacion de actividades productivas... op. cit.
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Tanto la conversion de los contratos temporales en indefinidos como la
imposibilidad de extinguir los mismo por finalizaciéon de obra o servicio convierte
esta decision de nuestro Alto Tribunal en una relevante medida tendente a mejorar
las condiciones de trabajo de los trabajadores vinculados a contratas y, en general, a
reducir las altas tasas de temporalidad de nuestro mercado de trabajo, favoreciendo
un mayor equilibrio entre el principio de la estabilidad del empleo y el principio de
libertad empresarial®.

En otro orden de cosas, es preciso destacar que este giro jurisprudencial puede
tener efectos mas alla de la subcontratacion. En palabras de Sanguineti Raymonds,
esta sentencia “pone en valor los requisitos de autonomia y sustantividad” lo que
podria sentar las bases para un “uso mas estricto y causal del contrato temporal de
obra o servicio” aplicable a cualquier situacion®.

Para concluir, hemos de advertir que, desde que esta sentencia fue dictada,
el TS ha confirmado el cambio de doctrina en cuestion. En la STS 27-1-2021
(ECLI:ES:TS:2021:314), la Sala Cuarta sustenta su decision en la doctrina sobre
empresas que operan en el mercado interno. Adicionalmente, dicha resolucion es
especialmente interesante puesto versa sobre un litigio surgido a raiz de un contrato
administrativo (encomienda de gestién) y no un contrato mercantil, que suele ser
el supuesto mas usual. A su vez, el Tribunal, tras sentenciar que no concurren los
requisitos de temporalidad, califica el contrato como fijo-discontinuo y no como
indefinido, solucion habitual hasta el momento®. Posteriormente, la STS 20-7-
2021 (ECLI:ES:TS:2021:3113) siguiendo el planteamiento de la STS 29-12-2020,
considera aplicable la matizacion sobre renovacion de contratas introducida por
las SSTS 19-7-2018%. Sin embargo, a pesar de que ello seria suficiente para
fundamentar su decision, el TS concluye que la relacion juridico-laboral no es de
caracter temporal puesto que estamos en un supuesto en el que la parte contratista
presta servicios para otras empresas>’. En otro orden de cosas, los tribunales en
primera y segunda instancia también se han hecho eco de esta decision®®.

53 Ultima idea desarrollada en Montoya Medina, D. “La novedosa proscripcion jurispruden-
cial... op. cit., p. 618.

5% Sanguineti Raymonds, W. “Subcontratacion de actividades productivas... op. cit.
S FJ. 5%y 6°

e FJ. 3%

STE. 4%,

58 SIS n°3 Bilbao 4-1-2021 (ECLI:ES:JS0O:2021:2); STSJ Catalufia 15-1-2021 (ECLL:ES:TS-
JCAT:2021:234); STSJ Madrid 22-1-2021 (ECLI:ES:TSJM:2021:118); STSJ Madrid 5-2-2021
(ECLI:IES:TSJM:2021:865); STSJ Madrid 8-2-2021 (ECLLI:ES:TSJM:2021:1830); STSJ Madrid
10-2-2021 (ECLI:ES:TSJM:2021:1204); STSJ Galicia 6-5-2021 (ECLI:ES:TSJGAL:2021:2599);
STSJ Madrid 27-5-2021 (ECLI:ES:TSIM:2021:6542); SAN 9-9-2021 (ECLI:ES:AN:2021:3797).
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5. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Tras analizar y reflexionar acerca del Gltimo cambio de doctrina, estamos en
posicion de sistematizar las principales propuestas de lege ferenda planteadas por
la doctrina cientifica, asi como proponer las nuestras propias.

Para comenzar, admitiendo que la STS 29-12-2020 ha supuesto un cambio
que, aun sin ser definitivo, despliega importantes consecuencias teoricas y practicas,
la propuesta menos ambiciosa seria que el legislador, mediante una reforma del art.
15 LET, recogiese el nuevo criterio expuesto por la Sala Cuarta®.

En segundo lugar, entre nuestra doctrina cientifica podemos encontrar varios
autores que, ademas de sefialar la pertinencia de reconocer legalmente el giro
jurisprudencial objeto de estudio, proponen la inclusion de garantias adicionales
en la materia. Costa Reyes sugiere la intervencion del legislador, no tnicamente
respecto a la configuracion de la contratacion temporal, sino también respecto a las
consecuencias de su incumplimiento, que, en opinion del autor, deberian ser mas
gravosas®. Desde otro punto de vista, Sanguineti Raymonds plantea la necesidad
de considerar la sucesion de contratas como un supuesto que permita la subrogacion
legal en virtud del art. 44 LET®'.

En tercer lugar, es necesario recordar que, como hemos defendido en este
trabajo, la STS 29-12-2020 no pone punto final a la jurisprudencia clasica nacida
en 1997. Si bien el cambio de doctrina puede reducir considerablemente el numero
de contratos temporales vinculados a procesos de subcontratacion, el TS atn
permite esta posibilidad en el caso de que la contratista no preste servicios para
otras empresas. Para acabar con esta doctrina seria necesario sustituir el criterio
funcional por el criterio fisico o sustantivo, lo que supondria que, a la hora de
apreciar la licitud de este tipo de contratos, se tuviera que valorar exclusivamente
la naturaleza de la obra o servicio material, es decir, las necesidades de la
empresa principal. Tengamos en cuenta que el abandono definitivo de la doctrina
tradicional no prohibiria la celebracion de contratos temporales en el marco de
una subcontrata, si bien estos solo serian validos si responden a necesidades
temporales del empleador principal, o, mas concretamente, a obras o servicios con
autonomia y sustantividad. De este modo, podriamos acabar definitivamente con la
contradiccion apuntada por el propio TS: actividades que no cumplen los requisitos
del art. 15.1 a) LET pero que son desarrolladas por trabajadores temporales como
consecuencia de la decision de subcontratar. Hace una década, el profesor Alfonso

% En estos términos, Montoya Medina, D. “La novedosa proscripcion jurisprudencial de la
contratacion... op. cit. p. 621 y Tuset Del Pino, P. “La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
diciembre de 2020... op. cit. p. 9.

% Costa Reyes, A. “Descentralizacion productiva y contrato temporal... op. cit.

61 Sanguinetti Raymonds, W. “Subcontratacion de actividades productivas... op. cit.
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Mellado ya propuso este planteamiento®2. Con posterioridad, la doctrina cientifica
ha continuado apuntando en esta direccion®.

Esta propuesta no es incompatible con el ultimo cambio doctrinal sobre
empresas que operan en el mercado interno. Mas bien, al incidir en planos
diferentes, ambas medidas pueden ser incluso complementarias. Nuestra propuesta
versa sobre la situacion de la empresa principal, mientras que, el ultimo giro
jurisprudencial introducido por la STS 29-12-2020 se centra en las necesidades
de la empresa contratista, por lo que seria técnicamente posible implantar ambas
limitaciones. El resultado seria el siguiente: si la empresa principal subcontrata
una actividad que no cumple los requisitos del art. 15.1 a) LET, en ningtn caso
este hecho justificaria la celebracion de contratos de obra o servicio, en virtud de
nuestra propuesta. En contraposicion, si la actividad subcontratada si cumpliese
los requisitos del art. 15.1 a) LET, tendriamos que observar las caracteristicas de la
empresa contratista puesto que, si esta tiltima presta servicios para otras empresas,
tampoco podria atender al encargo con personal temporal, en virtud del cambio
de doctrina de la STS 29-12-2020. Como podemos observar, este doble control
no sblo es técnicamente posible, sino que ademas supondria el establecimiento
de un marco juridico mas tuitivo para este colectivo de trabajadores. En adicion,
esta propuesta es plenamente proporcional, especialmente si tenemos en cuenta
que los trabajadores insertos en procesos de subcontratacion han de lidiar con
unas condiciones laborales especialmente precarias; situacion permitida o incluso
propulsada por nuestro ordenamiento juridico, en general y nuestros tribunales, en
particular.

6. REFLEXIONES FINALES

Ladoctrinajurisprudencial iniciada en 1997 en materia de contratos temporales
celebrados en el marco de una subcontrata supone un claro ejemplo de cémo los
Tribunales pueden comprometer la estabilidad en el empleo®. Paradojicamente,
esta doctrina fue iniciada en un momento histérico en el que el legislador pretendia
reducir las altas tasas de temporalidad. Recordemos que la década de los ochenta
fue periodo en el que se potenciod la contratacion temporal como consecuencia de
la aprobacion de la LET 1980 y su reforma llevada a cabo por la Ley 32/1984, de

62 Alfonso Mellado, C.L.; Fabregat Monfort, G. “Contrato de obra y servicio... op. cit. p. 5.
 Loépez Sanchez, M.C. “El contrato para obra o servicio determinado... op. cit. p. 13; Costa
Reyes, A. “Descentralizacion productiva y contrato temporal... op. cit.

6 Autores como Fita Ortega y Costa Reyes sefialan la responsabilidad de otros sujetos, tales
como el legislador, los agentes sociales, la Administracion Laboral en Costa Reyes, A. “Exigencias
comunitarias, descentralizacion... op. cit., pp. 7-9 y Fita Ortega, F. “El contrato de obra y servicio
determinado... op. cit. p., pag. 3.
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2 de agosto. Frente a ello, en los afios noventa el legislador intent6 contrarrestar
esta posicion mediante la Ley 11/1994, de 19 de mayo y la Ley 63/1997, de 26
de diciembre. Precisamente en el afio de publicacion de esta ultima norma, el
TS admite la vinculacidén entre subcontratacion y contratacion temporal, lo que
favoreceria el uso y abuso de esta tltima.

Es cierto que nuestro Alto Tribunal ha ido matizando dicha doctrina clasica,
resaltando las resoluciones dictadas alrededor de 2008, 2018 y evidentemente
la STS 29-12-2020. No obstante, con esta ultima, el Supremo no consigue
acabar definitivamente con la jurisprudencia iniciada en 1997. Dado que las
matizaciones del TS siguen una tendencia exponencial, con limitaciones cada vez
mas importantes planteadas en momentos cada vez mas cercanos en el tiempo,
podriamos augurar que el TS finalmente pondra punto final a dicha doctrina. A su
vez, el actual ejecutivo considera que la subcontratacion es una de las materias que
han de ser objeto de reforma laboral, por lo que la solucion definitiva podria venir,
no en forma de sentencia, sino de norma®.

Para concluir, la vinculacion entre subcontratacion y contratacion temporal
es uno de los muchos aspectos problematicos relativos a la subcontratacion. De
ahi que desde el ambito doctrinal se est¢ demandando un cambio profundo en
la materia, siendo el objeto de esta investigacion uno de los diversos frentes que
necesitan ser abordados®.

Las tensiones que protagonizan este trabajo evidencian la necesidad de
que nuestro ordenamiento juridico reaccione ante los vertiginosos cambios de la
realidad social. En término laborales, el Derecho del Trabajo necesita ir mas alla
del clasico esquema bilateral, adaptandose a las actuales relaciones multilaterales,
cada vez mas complejas y diversas. O, mejor dicho, nuestra sociedad necesita un
Derecho del Trabajo capaz de ofrecer una respuesta adecuada y tuitiva ante tales
cambios, consiguiendo, o al menos persiguiendo, una verdadera identidad entre
norma y realidad normada®.

65 Reforma 8 del Plan de recuperacion, transformacion y residencia del Gobierno de Espaiia.
% Goerlich Peset, J.M. “Los limites de la regulacion de las contratas... op. cit. pp. 33-34.

7 Conceptos empleados por el maestro Alonso Olea en su clasica obra: Alonso Olea, M.
Introduccion al Derecho del Trabajo; 6* edicion, Civitas, Madrid, 1999, p. 28; posteriormente
aplicados al fendmeno de la subcontratacion por Martin Valverde en varios de sus trabajos: Martin
Valverde, A. “Proteccion juridica del trabajo en contratas: la norma y la realidad normada”;
Documentacion laboral, nam. 68, 2003, y Martin Valverde, A. “Descentralizacion productiva y
proteccion del trabajo en contratas” en Blat Gimeno, F. Descentralizacion productiva y proteccion
del trabajo en contratas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
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DERECHO ADMINISTRATIVO DEL TRABAJO
Universidad de Huelva

EMPRESAS FICTICIAS, INTENSIDAD EN LA PRUEBA DEL
FRAUDE Y ACTUACION PROCESAL DEL FONDO DE GARANTIA
SALARIAL

Sentencia TSJ Cataluria 59/2021, de 15 de enero (ECLI:ES:TSJCAT:2021:59)
ROBERTO FERNANDEZ VILLARINO®

SUPUESTO DE HECHO: La Sentencia de instancia estima una reclamacion
de cantidades frente a una empresa que no comparece al acto del Juicio. Si que
lo hace el Fondo de Garantia Salarial (en adelante FOGASA), que impugna
determinados conceptos pero no el hecho de que la empresa fuera ficticia, esto es,
disefiada para obtener prestaciones publicas de manera fraudulenta.

Se evidencia que con fecha 14 de marzo de 2016 existia un Informe de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el que se calificaba a la empresa en
la que habia trabajado el actor como ficticia o fraudulenta. En dicho informe se
propone a la TGSS “la anulacion de la totalidad de las altas de los trabajadores de la
empresa, asi como su codigo de cotizacion con traslado de lo actuado al FOGASA
al INSS y al SEPE”. Dicho informe tuvo entrada en el FOGASA el dia 22 de
marzo de 2016, resultando implicados en el cobro de prestaciones hasta quince
trabajadores, que fueron citados ante la Inspeccion, reconociendo la mayoria de
ellos que no tenian constancia de la citada empresa o que nos les constaba que
habian trabajado nunca para ella. El actor igualmente fue citado pero no acudio.

El FOGASA recurre laresolucion de instancia via art. 193 ¢) LRIJS, sefialando
como precepto legal infringido el articulo 33 del ET en relacion al articulo 6.4 del
Codigo Civil. Se pretende, en suma, el mantenimiento de la denegacion realizada
en via administrativa, pues sostiene esa posibilidad aun cuando el derecho derive
de titulo judicial firme, en los supuestos en que se advierta que la empresa era
ficticia y que la relacion laboral se habia formalizado con el exclusivo objetivo de
obtener prestaciones de caracter publico.

RESUMEN: La Sentencia de suplicacion aborda los llimites y la
consideracion juridica de la “intensidad exigible a la prueba del fraude” derivada
de las relaciones laborales ficticias. Cuando hablamos de relaciones laborales

" Profesor Asociado Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
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ficticias hacemos referencia a la arquitectura de aparentes entidades mercantiles,
bajo la que se sustentan contratos de trabajo simulados con el Unico objetivo
de obtener prestaciones publicas, sin que por tanto haya una contraprestacion
efectiva de trabajo por salario. La “intensidad exigible” hace referencia al nivel
de exigencia necesario para revocar los hechos probados de una sentencia, mas
alla de lo evidenciado por el propio informe ITSS. Incluye indicadores a partir de
los cuales se puede medir la intensidad de la prueba aportada, principalmente, el
soporte documental probatorio aportado por el actor.

Por otra parte se analiza si esta pretendida revocacion no contraviene lo
dispuesto en el articulo 23.5 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, de
modo que debe acudir a juicio y alegar dicho fraude en el mismo, al amparo de las
facultades que le confiere y, sino lo hace, queda vinculado por los pronunciamientos
de la sentencia.

INDICE

1. LA ARQUITECTURA DEL HECHO FRAUDULENTO: INDICADORES
2. Los PRETENDIDOS EFECTOS REVOCATORIOS DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO
2.1. La actuacion procesal del FOGASA en el acto del juicio

2.2. El momento del conocimiento efectivo por el FOGASA de la situacion de fraude
2.3. La intensidad exigible a la prueba del fraude

3. CONCLUSIONES

1. LA ARQUITECTURA DEL HECHO FRAUDULENTO Y SU CON-
TEXTUALIZACION. INDICADORES

Antes del abordaje del debate juridico presentado por la sentencia, nos
parecia conveniente tener presente la traduccion del mismo en datos concretos.
Hablamos del alcance e impacto econdomico del fraude en nuestra sociedad, asi
como los elementos que lo caracterizan. También resulta interesante disponer de
la extension de las consecuencias juridicas de las empresas ficticias mas alla del
ambito administrativo laboral, recordando para ello, los requisitos que componen
el tipo legal de los delitos vinculados con esta figura. Este contexto, -junto con el
trasfondo social y econdmico inherente al mismo-, nos ayudara a situar y visualizar
con mas claridad el alcance de la discusion juridica que se plantea en casos similares
al analizado.

Por lo que respecta a los datos concretos de afloramiento de empresas ficticias
como consecuencia de las actividades inspectoras, destacamos:

TEMAS LABORALES nim.159/2021. Pags. 189 - 199



Empresas ficticias, intensidad en la prueba del fraude y actuacién procesal... 191

Grafico n° 1.

E ficticias (A i delal ion de Trabajo (periode: 2012-2017)
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@ Inspecciones @ Actasdeinfraccion @ Amulacion de altas ficticias

Inspecciones 107.909
Actas infraccion 13.528

Anulacion altas ficticias 82.149

Fuente: Elaboracion propia a partir de los Datos del Plan Estratégico de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social para el periodo 2018-2020.

Grafico n° 2.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los Datos del Plan Estratégico de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social para el periodo 2018-2020
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Grafico n° 3.
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1950 2016/2017- 2.295
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los Datos del Plan Estratégico de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social para el periodo 2018-2020

Por otra parte, el impacto econdmico estimado por las medidas adoptadas
contra el fraude, considerando que, las altas anuladas que no llegaron a generar
prestaciones, -(un 60% de las altas inducidas estaban destinadas al cobro de la
prestacion por desempleo y un 30% al cobro de la prestacion por maternidad)-,
asciende a 923,17 M€.!

(Qué comun denominador que puede observarse del conjunto de estos datos?
Ante todo una significativa disminucion del fendmeno, si bien, cada vez se observa
una mayor complejidad en el disefio y arquitectura del mismo, con el objetivo de
no ser detectado por la Inspeccion?®.

(Cuales son los elementos que caracterizan al patréon del fraude? conforme
al Plan Estratégico, el elemento caracteristico que se repite de manera recurrente
es el animo de lucro del empresario ficticio junto con la existencia de previas

! Impacto econdmico de los resultados: Total Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Pag.
54 Plan Estratégico

2 Asi, en el Plan Estratégico se concluye, pag. 9: (...) “El enorme esfuerzo efectuado en la
lucha contra esta modalidad de fraude ha llevado a la reduccion significativa del fraude organizado
en este aspecto. Si al comienzo de la Legislatura era habitual la creacion de estas empresas
completamente ficticias con el objeto de facilitar el acceso indebido a prestaciones, sobre todo de
desempleo, en el a 0 2015 se ha producido una notable reduccion de las mismas produciéndose un
mayor nimero de connivencias o simulaciones puntuales en empresas reales, lo que determina una
mayor complejidad tanto en la deteccion como en el desarrollo de las actuaciones inspectoras de
comprobacion” .
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relaciones personales entre empresario y trabajador. Asi se concluye en el
texto del Plan: (...) “Esta modalidad fraudulenta reproduce el patrén de fraude
mas tradicional consistente en la simulacion de relaciones laborales basada en
relaciones personales entre el empresario y el trabajador y en menor medida
en el intercambio de un precio entre ambos para la realizacion de la actuacion
fraudulenta. El animo de lucro del empresario ficticio es una sefia de identidad de
esta tipologia de fraude”.

(Qué indicadores pueden identificar la existencia de una situacion de fraude?
Principalmente los derivados de la ficha de analisis de signos de actividad emitida
por la AEAT. Esta ficha de signos, forma parte de los avances en la implantacion
y desarrollo del Convenio con la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria,
realizando una mejora de los mecanismos de intercambio de informacién. Como
hitos importantes de esta colaboracion es preciso referirnos a la suscripcion, el
20 de julio de 2015, de la Adenda al Convenio de Colaboracion entre la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria y el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social en materia de intercambio reciproco de informacion para la prevencion y
correccion del fraude fiscal y a la Seguridad Social. En virtud de esta modificacién
del Convenio se intensifica la cooperacion entre ambos organismos, facilitando la

interconexion de los sistemas informaticos de ambas Inspecciones.

En el caso analizado (Antecedente de Hecho segundo de la Sentencia), se
evidencia que la entidad mercantil en la que constaba el actor, consta de alta en
fecha 13.02.2014 y sin fecha de baja. La citada ficha arroja la siguiente informacion:

-Modelo 390-392 referente a pago IVA, no aparecen consignadas
liquidaciones.

- No existen retenciones en las retribuciones de ningtn trabajador.

- Referente al modelo 347 sobre ingresos y pagos, tampoco se refleja ninglin
pago a proveedores ni ingresos de clientes.

- No se consigna ningun certificado de subcontratacion.

- En el modelo 340 sobre pagos imputados existe 1 factura por importe de
60,50 euros al proveedor Ecosistemas digitales de negocios, y otra de 65,00
euros a la empresa NH Hoteles Espafia S.A.”

Por lo que respecta a la repercusiones penales derivada de la consideracion de
empresas ficticias, recordemos en primer lugar la existencia de un tipo especifico
para el fraude de prestaciones, se trata del art. 307 ter se incorpora un nuevo
articulo 307 ter tipificando la conducta delictiva orquestada de manera mendaz
para este fin. Tal y como se recoge en el Plan Estratégico, este precepto (...) “evita
asi el riesgo de impunidad de aquellos fraudes mas graves que hasta la fecha no
superaban el limite cuantitativo objetivo, y se responde a la alarma social creada
por la proliferacion de fraudes masivos a la Seguridad Social”. Por otra parte,
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la modificacion del articulo 398 CP, aclara el tipo de falsedad de certificados,
limitandolo a los de escasa trascendencia en el trafico juridico. Se clarifica que
la falsedad de certificados relativa a la Seguridad Social y a la Hacienda Publica
se calificaron como falsedad en documento oficial cometida por particulares (art.
390 en relacion con el 392 CP), castigados con penas superiores a las del tipo de
falsedad de certificados. Finalmente, debe hacerse referencia a la ulterior reforma
del Cddigo Penal llevada a cabo por la LO 1/2015, de 30 de marzo, en materia
de frustracion en la ejecucion y de la insolvencia punible, de incuestionable
trascendencia en la lucha contra el fraude fiscal y de Seguridad Social.

Por ultimo citar el recientemente publicado Plan Estratégico de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social para los ejercicios 2021, 2022 y 2023, establece en
su “Actuacion 8.3 Empresas Ficticias: se debe continuar actuando en los casos en
los que existan indicios de empresas ficticias, con una metodologia apropiada y
mejorando los recursos de apoyo y formacion del personal actuante.”

2. LOS PRETENDIDOS EFECTOS REVOCATORIOS DEL EXPE-
DIENTE ADMINISTRATIVO

Las pretensiones procesales del FOGASA se centran en extender los efectos
revocatorios del expediente administrativo denegatorio de la prestacion del actor,
a la sentencia de instancia. La configuracion del debate juridico evidenciado por la
sala de lo social del TSJ de Catalufia, incluye los siguientes elementos de anélisis:

2.1 La actuacion procesal del FOGASA en el acto del juicio

El marco legal de la discusion lo ofrece la consideracion y extension de
lo establecido en el art. 23.5 de la LRJS determina que 5. “En los supuestos del
apartado 2 de este articulo, asi como cuando comparezca en juicio en virtud de
lo dispuesto en el apartado 1, el Fondo de Garantia Salarial debera alegar todos
aquellos motivos de oposicion que se refieran a la existencia de la relacion laboral,
circunstancias de la prestacion, clase o extension de la deuda o a la falta de cualquier
otro requisito procesal o sustantivo. La estimacion de dichas alegaciones dara lugar
al pronunciamiento que corresponda al motivo de oposicion alegado, segin su
naturaleza, y a la exclusion o reduccion de la deuda, afectando a todas las partes”.

Sobre la base de este precepto, la “actuacion procesal” del FOGASA en el
acto del juicio fue eminentemente activa. Se persona, acude al acto del juicio e
impugna determinados elementos de la demanda, entre los que no se incluia la
alegacion de la consideracion de empresa ficticia. De tal manera que se comparece
y técnicamente se plantean excepciones procesales de prescripcion que, a mayor
abultamiento fueron atendidas por el Juzgado de Instancia. A la sazon nada impedia
al FOGASA haber podido incorporar al debate la inexistencia de la relacion laboral.
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Circunstancia que el Tribunal no cita literalmente, pero al que se apunta de manera
soslayada, (FJ Tercero): “el Fondo de Garantia Salarial, no solo comparecié al
acto de juicio en el Juzgado Social nim. 20 de Barcelona, sino que mantuvo una
posicién activa ejercitando oposicion a la cantidad reclamada mediante la alegacion
de prescripcion de parte de la cantidad que se estaba reclamando en concepto de
salarios debidos y no abonados”.

2.2 El momento del conocimiento efectivo por el FOGASA de la situacion
de fraude

La evidencia y posibilidad de disponer de conocimiento de la existencia
de empresa ficticia por parte del FOGASA, no se produjo con posterioridad al
dia de sefialamiento del acto del juicio, en el que conforme a lo establecido en el
art. 23.5 de la LRIJS podria esgrimirlo. Ocurrié antes y no se aleg6. Asi en el FJ
Tercero se dice, “(....) tanto a la data del juicio (de 3 de mayo de 2016) como de
la propia sentencia (del dia 13 del mismo mes) la Autoridad Laboral (dependiente
del M° de Empleo y Seguridad Social) ya habian formalizado el Acta (de 7 de
marzo de 2016) de la que se acuerda dar traslado, entre otros a un Organismo
que (aunque autébnomo) se haya adscrito a aquél; constituyéndose en “unidades
administrativas periféricas integradas en las Direcciones provinciales de trabajo y
Seguridad Social” (arts. 1.1 y 4.2 del Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre
organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial”.

La sentencia recurrida resuelve, citando expresamente sentencias de esa
misma Sala que han examinado la cuestion que en su momento se le plantea, la
de 9-2-2015 (recurso 6934/14) (EDJ 2015/58196), sentencia que también cita la
parte recurrente; o las de fecha 12-1-2017 (recurso 3977/17) y 6-4-2018 (recurso
828/2018), expresando que “..la posibilidad de que dicho organismo dicte
resolucion contraria a la sentencia de la que dimana el titulo ejecutivo exige que la
entidad tenga conocimiento del fraude con posterioridad al momento en que pudo
intervenir en el acto de juicio del proceso que dio lugar a la sentencia, pues de lo
contrario, debe acudir a juicio y alegar dicho fraude en el mismo, al amparo de las
facultades que le confiere el articulo 23.5 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Social (EDL 2011/222121), de modo que, si no lo hace, queda vinculado por los
pronunciamientos de la sentencia...”

2.3 La intensidad exigible a la prueba del fraude

Si bien es cierto que el citado Informe de la Inspeccion de Trabajo, anula
el alta de la totalidad de todos los trabajadores afiliados a la empresa, previa
diligencia de averiguacion a través de la citacion de los trabajadores implicados,
queda acreditada la inasistencia del actor y la consideracion individual de su
situacion (al contrario de lo que ocurre con otros). A la luz de los resultados
del Informe, se traslada expresamente al FOGASA para que en el ambito de
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su competencia tenga constancia de cara a la correspondiente depuracion del
procedimiento administrativo de reconocimiento de las prestaciones. Asi, en el
FJ Tercero: “(....) entre la relacion de los afiliados que se citan no figura el hoy
actor, refiriendo -entre los hechos que en la misma se recogen- que la empresa
“consta de alta el 17.02.2014 y baja...de oficio en fecha 22.04.2015”; para concluir
(tras su remision a las situaciones de fraude y su justificacion) que la misma “no
desarroll6 actividad empresarial alguna, que su creacion tenia por finalidad, en el
contexto de la aparicion de empresas ficticias o fraudulentas la obtencion indebida
de, al menos, prestaciones de Seguridad Social...”. Razon por la que se procedio
a “anular el alta de la totalidad de todos los trabajadores de la empresa” asi como
el “codigo de cotizacion” correspondiente a la misma; acordandose el “traslado de
las...actuaciones” (entre otros) al “Fondo de Garantia salarial...para que el &mbito
de su competencia adopten las medidas legales oportunas).

Al hilo de lo anterior, el actor, no concernido personalmente en el acta, aporta
en el acto del juicio prueba documental acorde con las pretensiones de su accion a
la que tuvo acceso el FOGASA y que, junto con el resto de pruebas, configuré el
debate juridico a partir del cual el mismo hizo las consideraciones procesales y de
fondo apuntadas en este comentario. El comportamiento individual del actor, a la
luz de estas evidencias y a criterio del Juzgado, mantiene una coherencia procesal
incontrovertida que hace no superar lo que el Juzgado considera la intensidad que
debe esperarse de la conducta procesal fraudulenta. Una conducta fraudulenta que
ha de observarse sin ambages en la documental aportada en juicio. Asi en la FJ
Tercera: “(...) Del contenido de la actuacion inspectora no puede considerarse
acreditada (con la intensidad exigible a la prueba del fraude que se alega) una
prestacion ficticia de servicios por quien, no habiendo sido individualmente
concernido por un Acta que elude toda singular referencia al reclamante, incorporo
al proceso del que trae causa la presente resolucion principios de prueba escrita
acreditativa de su relacion con la empresa; cuales son el contrato y las nominas
coincidentes con su reconocida situacion de alta en el Sistema. Prueba a la que debe
afadirse (por su significada relevancia juridicoprocesal) aquellos ya identificados
pronunciamientos judiciales resolutorios de sendos procesos (de despido y
reclamacion de cantidad) en los que fueron parte el Fogasa sin que conste su
intervencion no obstante recabarse contra el mismo (y asi fue resuelto en dichas
sentencias) su legal responsabilidad subsidiaria”.

En relacion con los pretendidos efectos del Expediente Administrativo sobre
los derechos reconocidos en una sentencia firme y conclusion de la fundamentacion
juridica, la sentencia concluye que, no estamos ante la situacion de hecho de fraude
contra el propio FOGASA sino ante una falta de alegacion expresa en el acto del
juicio de empresa ficticia, siendo aquel y s6lo aquel, el momento procesal oportuno
para plantearlo. En este sentido, en el Fundamento Juridico Tercero “in fine”,
(haciendo referencia al informe de la Inspeccion de Trabajo) evidencia que “(...)
consta en el hecho probado quinto y que en relacion con lo expresado en el sexto
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pone también de relieve que el actor no comparecio a la citacion de la Inspeccion
de Trabajo con lo que no existe referencia especifica individualizada al mismo,
o como se indica en las precedentes sentencia de la Sala es un “... trabajador
no individualmente concernido por un acta que elude la singular referencia al
trabajador, sin perjuicio de haber sido citado en las actuaciones inspectoras...”.

Como consecuencia de lo anterior, por estos mismos hechos, el actor no
puede tener dos resoluciones contradictorias diamantes de la consideracion
de si existi6 0 no una verdadera relacion laboral. Asi se concluye también en
la Sentencia num. 3711/2019, que determina que “(...) con gran claridad lo ha
expresado la STC n m. 62/1.984, de 21 de mayo (...) “(...) a los mas elementales
criterios de la razén juridica repugna aceptar la firmeza de distintas resoluciones
judiciales en virtud de las cuales resulte que los mismos hechos ocurrieron y no
ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y no lo fue. Ello vulneraria en
efecto, el principio de seguridad juridica que, como una exigencia objetiva del
ordenamiento, se impone al funcionamiento de todos los 6rganos del Estado en el
art. 9 nim. 3, de la CE (EDL 1978/3879). (...) en cuanto dicho principio integra
también la expectativa legitima de quienes son justiciables a obtener para una
misma cuestion una respuesta inequivoca de los érganos encargados de impartir
justicia, ha de considerarse que ello vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo
a una tutela jurisdiccional efectiva, reconocido por el art. 24-1 de la CE (EDL
1978/3879), pues no resulta compatible la efectividad de dicha tutela y la firmeza
de pronunciamientos judiciales contradictorios”.

3. CONCLUSIONES

El impacto econdémico y social de las conductas y actividades fraudulentas
sobre las que gira el debate juridico de este analisis, puede generar(nos) una
primera impresion una tanto equivoca sobre el fallo de la sentencia. Algo asi como
el “triunfo” del actor “espabilado” que juega bien sus cartas y tiene un golpe de
suerte en el acto del juicio: no acude al requerimiento de la inspeccion, presenta a
juicio documentos coherentes y con apariencia de legalidad y, sobre todo, superan
el filtro de la contradiccion procesal: el FOGASA pese a poder tener constancia
documental del fraude no lo alega en el acto del juicio. No obstante, siguiendo la
propia argumentacion de la sentencia comentada, un eventual fallo favorable a los
intereses del FOGASA genera un perjuicio ain mayor contra los elementos que
configuran el principio de seguridad juridica. Esta percepcion que el lector puede
albergar acerca de que el actor pudo defraudar, es superada por las consecuencias
juridicas de una resolucion que eventualmente hubiere determinado la incorreccion
de la sentencia de instancia. Como hemos observado, en palabras de TC, implicaria
concluir que unos hechos ocurrieron y a la misma vez no ocurrieron.
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Resulta interesante el concepto esgrimido por el TSJ de Catalufia, de
la intensidad exigible a la prueba del fraude, esta ponderacion mas alla de los
resultados objetivos del acta de la Inspeccion de Trabajo, no exento en mi
opinién de cierto sesgo subjetivo. Documento en el que, con meridiana claridad
(apoyandose ademas en las evidencias de inactividad acreditada a través de los
datos de la AEAT) se determina la existencia de fraude, mas alla de que el actor
acudiese o no a la cita de la Inspeccion. La apariencia de legalidad de nominas,
contratos y certificados de empresa aportados al acto del juicio por el actor y no
impugnados por el FOGASA, han terminado generando una apariencia de buen
derecho tal, que termina contrarrestando los resultados de aquella.

Con independencia de este debate juridico, considero interesante subrayar,
otro que percibo al hilo de segundas y terceras lecturas del fallo.

Se trataria, si procede, -para generar mayor juridica y cribar posible situaciones
deriesgo como las analizadas en este articulo-, la creacion de un “listado de empresas
ficticias” previamente determinadas por la Inspeccion de Trabajo y TGSS. Similar
al listado de deudores del art. 95 bis de la Ley General Tributaria (cominmente
conocido como “listado de morosos”). En este sentido, podria ser confeccionado a
partir de los indicios de fraude extraidos de la aplicacion de metodologia analitica
y técnicas matematicas que, basandose en los casos ya investigados o bien en
aquellos casos sin investigar que presenten estos indicios, y que permitan identificar
de forma anticipada, situaciones potencialmente fraudulentas.

Como se apunta en el Plan estratégico, esta metodologia y las técnicas citadas
“se estén aplicando de forma progresiva a cada uno de los diferentes sectores
econdémicos de las empresas, priorizando su puesta en marcha en aquellos en los
que pueden tener una mayor incidencia los resultados analiticos. Estos resultados
determinan que las empresas o trabajadores en los que ha concurrido una o varias
de las condiciones que se han entendido como relevantes en los estudios deben ser
analizados de una forma mas exhaustiva para concluir si, efectivamente, reunen
indicios de fraude”.

A mayor abundamiento, citamos el recientemente publicado Real Decreto
688/2021 de 3 de agosto de 2021, por el que se modifica el Reglamento general
sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones en el
orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social
(modificacion de LISOS), que no entrara en vigor hasta el 1 de enero de 2022. El
texto legal, viene a regular la automatizacion, en casos concretos, de la actividad de
la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social. Asi en la E de M del citado RD
se dice: el analisis masivo de datos para la deteccion de fraude permite conocer la
existencia de incumplimientos de los sujetos obligados, especialmente en materia
de Seguridad Social, que provocan perjuicios a los trabajadores afectados y a la
propia administracion de la Seguridad Social. En ocasiones, la constatacion de
estos incumplimientos no requiere la intervencion directa de ninglin funcionario
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del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”. Al hilo de ello el art.
44 del RD aborda el “procedimiento promovido por actuacion administrativa
automatizada” que se nutre de datos, antecedentes e informes del sistema de
informacion de 1aIT, asi como de las entidades que prestan su auxilio y colaboracion.

Esta considerable base de datos, incrementada con los resultados de la
colaboracion / cooperacion entre administraciones publicas, junto con la gran
capacidad analitica que otorga la inteligencia artificial y la capacidad de gestion
que ofrece la “actividad automatizada” bien podrian ser aplicados a la deteccion
de situaciones de fraude como las abordadas en este articulo. La referencia de
disponer de un listado de empresas ficticias que recopile el resultado de estos
datos, podria contribuir a evitar disfuncionalidades de esta naturaleza, ofreciendo
resultados concretos visibles para todas las administraciones con competencias en
materia de prestaciones publicas.
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LA PROMOCION PROFESIONAL NO DEBE PONDERAR
EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL DE LOS
TRABAJADORES*

Sentencia de la Audiencia Nacional num. 4217/2021, de 18 de octubre
ECLI: ES:AN:2021:4217

Francisco TrRuiLLO Pons™

SUPUESTO DE HECHO: La sentencia trata un procedimiento de conflicto
colectivo para determinar si el proceso evaluador implementado por la parte
demandada resulta ilicito por abusivo. Este sistema permite a los trabajadores el
acceso efectivo a la progresion econdmica prevista en el plus de nivel del Convenio
Colectivo.

Se prueba que este plus de nivel no solo actiia como elemento complementario
de la clasificacion profesional, fijando diversos niveles retributivos dentro de
una misma categoria profesional de los Técnicos de Mantenimiento Aeronautico
(TMA), con el fin de facilitar la promocién econdomica dentro del mismo, sino,
también, de atender a otros factores distintos del funcional en la determinacion y
progresion de las retribuciones (distinta de los ascensos con regulacion en el art.
33 del Convenio Colectivo).

RESUMEN: En esta sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social)
num. 4217/2021, de 18 de octubre (rec. nim. 182/2021 ECLI: ES:AN:2021:4217)
se aborda el proceso evaluador implementado por la empresa demandada y
se analiza su caracter abusivo al considerar la actora que obstaculiza y limita
el derecho a la progresion economica de los trabajadores. Lo relevante de esta
sentencia, al margen del estudio del Convenio Colectivo de aplicacion y el estudio
de su sistema de evaluaciones para la subida de nivel salarial, es el escrito del
Comité de Empresa que, al tratar el sistema de evaluaciones de la empresa, pone
de relieve el derecho a la desconexion digital como un valor que la empresa toma
como referencia para la prueba de evaluacion y la progresion econdmica de sus
trabajadores.

*El presente trabajo se enmarca en las lineas de actuacion del Grupo de Investigacion:
“Desconexion digital en el trabajo”. DesC-Labor (GIUV2020-473) Universitat de Valéncia
(Espafia) www.desclabor.com

** Profesor Ayudante Doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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La disposicion para trabajar y atender comunicaciones de los superiores fuera
de la jornada laboral no debe ser indicador de “buen trabajador”. Estos aspectos no
pueden ser considerados en los sistemas de evaluacion ni en el acceso a incentivos.
El derecho a la desconexion digital y su eventual ejercicio no ha de ser ponderado
en los sistemas de promocion profesional.

1. INTRODUCCION

2. HECHOS Y ANTECEDENTES

3. POSICION DE LAS PARTES

4. NORMATIVA APLICABLE AL CASO
5. DOCTRINA BASICA

6. PARTE DISPOSITIVA

7. PASAIES DECISIVOS

8. COMENTARIO

9. APUNTE FINAL

1. INTRODUCCION

1En esta sentencia se aborda el proceso evaluador implementado por la
empresa demandada y se analiza su caracter abusivo al considerar la actora que
obstaculiza y limita el derecho a la progresion econémica de los trabajadores.
Lo relevante de esta sentencia, al margen del estudio del Convenio Colectivo de
aplicacion y el estudio de su sistema de evaluaciones para la subida de nivel salarial,
es el escrito del Comité de Empresa que, al tratar el sistema de evaluaciones de la
empresa, pone de relieve el derecho a la desconexion digital como un valor que
la empresa toma como referencia para la prueba de evaluacion y la progresion
econdmica de sus trabajadores.

El interés del comentario de esta sentencia se encuentra justificado por los
escasos pronunciamientos que existen sobre el sefialado derecho; regulado en
Espaia por primera vez en 2018 por la LOPDGDD (art. 88) y, posteriormente por
la LTD (art. 18).

La sentencia que se aborda seguidamente es, hasta dia de hoy, la primera que
relaciona la promocion profesional con el ejercicio del derecho del trabajador a
desconectarse digitalmente del trabajo.

2. HECHOS Y ANTECEDENTES

Los actos de conciliacion y juicio que tuvieron lugar el dia indicado para
su celebracion dieron como resultado la no avenencia. En estos actos, la parte
demandante (Asociaciéon Sindical Técnicos de Mantenimiento Aeronautico
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-ASETMA-, posteriormente se adhirieron UGT y SEPLA) declaré 1) abusivo
el proceso evaluador implementado por BABCOCK (empresa demandada) por
obstaculizar y limitar el derecho a la progresion econémica de sus Técnicos de
Mantenimiento de Aeronaves (TMA), solicitando que se condenara a BABCOCK
a llevar a cabo un procedimiento evaluador que permita el acceso efectivo a la
progresion prevista en el Plus de Nivel del I Convenio INAER; 2) el derecho de
los TMA que no superaron el porcentaje de respuestas acertadas a repetirla una
vez la empresa lleve a cabo un nuevo procedimiento evaluador y; 3) el derecho
de los TMA que tienen reconocido su nivel, a ser evaluados para su progresion
econdomica a TMA 4, con efecto retroactivo de la misma en caso de superarla.

Esta demanda pese a que fue desestimada por la SAN de 9/2018, fue recurrida
en casacion y el TS dict6 sentencia el 5-2-2020 estimando el recurso de casacion
accediendo a las peticiones de la parte demandante, resolviendo el Alto Tribunal
“.Casar y anular la sentencia de la audiencia nacional y estimar la demanda
declarando el derecho de los TMA a ascender de nivel retributivo “plus de nivel”
con efectos del momento en el que concurran en cada uno de ellos las circunstancias
literalmente establecidas en el anexo iii del convenio, asi como a llevar a cabo las
correspondientes evaluaciones a tal fin”.

Para la ejecucion de la sentencia, la empresa demandada alcanzé un Acuerdo
con ASETMA y el Comité de Empresa. Sin embargo, se denuncié la convocatoria
presentada por la empresa en tanto no fueron convocados TMAS que habian
cumplido los requisitos de antigiiedad y de prestacion de servicios, existieron
vicisitudes del proceso evaluador denotando su caracter abusivo (solo superaron el
test evaluador 3 de los 9 TMAS convocados para adquirir el nivel 2).

La empresa se opuso a la demanda, con caracter procesal alegando dos
excepciones: 1) inadecuacion de procedimiento por cuanto que debid acudirse a
la ejecucion del acuerdo de 1-6-2.020 ya que fue homologado judicialmente y 2)
falta de accion respecto del segundo pedimento por cuanto que se hacen defensa
de intereses futuros- hecho décimo de la demanda-. Ahora bien, en cuanto al
fondo admiti6 parte de los hechos, destacando a su favor, tanto la inaplicacion del
Convenio (reconoci6 que carecia de relevancia), como que se ajusto a lo pactado el
nimero de convocados y que las pruebas eran objetivas y previamente conocidas
por los TMAS.

3.  POSICION DE LAS PARTES

Tras la estimacion de la demanda formulada por ASETMA en el recurso
de casacion num. 105/2020, la parte demandada manifestd que efectuaria las
evaluaciones para la subida de nivel a que se refiere el Convenio en su regulacion
del plus de nivel en la siguiente manera: para los TMA que cumplian la experiencia
minima entre los meses de enero y junio de cada afio seria entre los meses de
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octubre y noviembre del afio en curso, y para aquellos que cumplan la experiencia
minima entre los meses de julio y diciembre, serian evaluados en los meses de
febrero y marzo del afio siguiente. El TMA que no superar la evaluacion a que
fuera sometido seria programado para repetirla en la siguiente convocatoria.

Adherida a esta postura, la direccion de la empresa presentd un acta de
reunion tenida con el Comité de Empresa detallando el sistema de evaluaciones del
personal de mantenimiento y estructura. Este sistema consistia en el cumplimiento
de los prerrequisitos para el acceso y la consecucion de una nota minima de 7
a obtener entre dos pruebas diferenciadas por las que se mediran por una parte,
los “Conocimientos Técnicos” y, por otra, los “Comportamientos Observables”,
siendo estos ultimos relativos a una serie de valores (un total de cinco) de los
trabajadores, a saber: “Valores Babcock: Health&Safety (seguridad y salud),
Deliver (operativa), Challenge (mejora continua), Respect & Trust (trabajo en
equipo y liderazgo), Complexity (compromiso e implicacion) y Relationship &
Reputation (compromiso e implicacion)”.

La empresa recibidé por parte del Comité unas dudas acerca de su escala
de “Valores” por su caracter subjetivo sefialandole que revisaria el sistema de
puntualizacion a utilizar.

Tras el acuerdo de la empresa anteriormente manifestado, el la parte
demandante sefialé que en el listado adjuntado con el acuerdo no aparecian la
totalidad de trabajadores, dejando 60 TMAS sin ser convocados a la evaluacion
correspondiente.

Igualmente, trasladé su disconformidad a la direccion de la empresa respecto
del sefalado sistema utilizado y los criterios de evaluacion, fundamentalmente
en lo que se refiere a la evaluacion sobre 7, a la subjetividad en la ponderacion
de los “valores” y al hecho de que se “penalice” a los trabajadores “normales”.
Su critica vers6 sobre dos aspectos: uno que fuese la puntuacion minima de 7
a obtener, optando porque fuese un 5 y, de forma mas destacable, puso en duda
los compartimientos observables, estos son, los cinco valores ya mencionados. De
todos ellos, es de significar por su relacion directa con el derecho a la desconexion
digital en el trabajo el valor relativo al Relationship & Reputation (“‘compromiso
e implicacioén”), el cual fue considerado por la parte demandante como abusivo
dado que, la disponibilidad fuera de horario de trabajo no deberia ser un valor por
considerar, puesto que todo trabajador tiene un claro derecho al descanso y a la
desconexion digital, por lo que no tiene obligacion alguna de estar disponible y, por
tanto, no deberia ser penalizado en sentido alguno por ello. Asi, la representacion
de los trabajadores consider6 que la empresa habia vulnerado el derecho a la
desconexion digital de aquellos que se encontraban descansando.

Ante estas dudas manifestadas por el Comité de Empresa, la demandada
contestd que, en uso de sus facultades organizativas habian definido un modelo que
otorgaba igualdad de oportunidades a todos los empleados acorde con el nivel de
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experiencia al que se podia optar. Mantuvieron el 7 como nota minima, sefialando
que los valores denominados como Babcock “eran ampliamente conocidos
y comunicados”. Adicionalmente estaban colocados en varios carteles por la
compaiiia. El no conocerlos es algo grave y no aceptable. Asi mismo, sefiald que
el sistema de valoracion no era discriminatorio y lo que buscaba es conocer el alto
potencial de la compaiiia. Es mas, la empresa consider6 que “un trabajador medio
en comportamientos observables pasaria la evaluacion”. Finalmente, la empresa
afladid que con este sistema de evaluacion, lo que buscaba era que todos sus
trabajadores estuvieran alineados con los valores de la compaiiia, no considerando
pues, cambiar la valoracion al estar muy alineados tanto con la misién como con
los servicios que desempefia.

Fuertemente contrariados con la respuesta de la demandada, la representacion
de los trabajadores mostrd su disconformidad aduciendo que el procedimiento era
claramente abusivo, arbitrario y disefiado para evitar las posibilidades de progresion
de los trabajadores de la empresa. Mas, al considerar que el sistema disefiado
contaba con una serie de criterios de caracter subjetivo que dejaban la posibilidad
de acceso a la nueva categoria a la inica voluntad del evaluador, prescindiendo de
la objetividad que deben presidir estos procedimientos.

4. NORMATIVA APLICABLE AL CASO

- Articulo 24.1 del Estatuto de los Trabajadores (ascensos);
- Articulo 35.1 de la Constitucion Espafiola (promocion a través del trabajo);

- Articulo 4.2 b) del Estatuto de los Trabajadores (reconoce como derecho
basico la promocién profesional);

- Articulos 9, 5y 67 de la Ley Organica 6/85, de 1 de julio, del Poder Judicial
, en relacion con lo establecido en los articulos 8.1 y 2 g) de la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social;

- Articulo 97.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social;
- Articulo 88 (derecho a la desconexiéon digital) de la Ley Orgénica de

Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (no
citado en la sentencia aqui comentada, afadido por el autor del articulo);

- Articulo 18 (derecho a la desconexion digital) de la Ley de Trabajo a
Distancia (no citado en la sentencia aqui comentada, afiadido por el autor
del articulo).
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5. DOCTRINA BASICA

Con respecto a las pruebas y evaluaciones para las futuras progresiones
profesionales que se iban a realizar en la empresa, el Comité puso de manifiesto su
mas absoluta oposicion ante lo que consider6 un procedimiento claramente abusivo,
arbitrario y en todo caso disefiado para evitar las posibilidades de progresion de los
trabajadores de la empresa. En este parecer, considerd que este sistema vulneraba
de forma taxativa lo establecido en el articulo 35.1 de la Constitucion (promocion
a través del trabajo) y que se reconoce como derecho basico en el articulo 4.2 b)
del Estatuto de los Trabajadores.

Como es sabido, de conformidad con el articulo 24.1 del Estatuto de los
Trabajadores, los ascensos dentro del sistema de clasificacion profesional se
deben producir conforme disponga el Convenio Colectivo o, en su defecto, por
acuerdo colectivo entre los representantes de los trabajadores y la empresa. Por
consiguiente, la actora consideré que debia existir un acuerdo en esta materia y
de no conseguirlo, considerariamos adecuado la posibilidad de un arbitraje que
facilitara un consenso en una cuestion tan sensible como son las progresiones
profesionales.

Por su parte, la parte demandada alegd la excepcion de inadecuacion de
procedimiento toda vez que consideré que la modalidad de conflicto colectivo
resultaba improcedente para encauzar su peticion, que traia causa de un acuerdo
alcanzado en ejecucion de sentencias homologado judicialmente. Sin embargo, la
Audiencia Nacional, en sus fundamentos de derecho sefiald que no habia dudas
en considerar que lo que se solicitaba en la demanda excedia tanto de lo resuelto
en su dia por el TS, como de lo estipulado entre las partes en el Acuerdo de 1-6-
2.020 en el que simplemente se fijaban las fechas en las que se llevarian a cabo las
evaluaciones y que la empresa informaria a la representacion de los trabajadores,
por lo tanto, las peticiones de la actora tenian perfecto encaje en lo dispuesto en el
art. 153 de la LRIJS y la excepcion debia rechazarse. En este sentido, la Audiencia
Nacional se apoy6 en la STS de 14-10-2.020- rec. 185/2.019- la cual estimaba que
el procedimiento de conflicto colectivo era adecuado para encauzar una pretension,
aun existiendo un titulo ejecutivo anterior cuando las pretensiones resultaban
ajenas a lo dispuesto en el titulo.

Igualmente, la parte demandada argument6 la excepcion de falta de accion
por cuanto a la vista de los alegados en los hechos de la demanda, en donde se
efectuaban especulaciones de futuro, negandose asi la existencia de un conflicto
real y actual, solicitando asi a la Sala una opinion o un dictamen de futuro. En este
sentido, la misma Audiencia Nacional en su sentencia de 3-3-2020 (proc. 285/2019)
recogia que es “presupuesto previo para que se active el derecho a la tutela judicial
debe plantearse de oficio si la cuestion que se somete a su consideracion obedece
a una situacion de conflicto real y actual, o si por el contrario la pretension que
se ejercita tiene por objeto la mera solicitud de un dictamen ante una situacion
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hipotética o de futuro”. Adherido a lo anterior la Sala cita la STS de 22-2-2.017
(rec.120/2016). En suma, la Audiencia Nacional afirmé que se estaba ante
un conflicto real y actual dado que lo que se venia a denunciar era el caracter
abusivo del sistema de evaluacion realizado por la empresa en las evaluaciones
y los eventuales derechos de los trabajadores afectados a raiz de tal declaracion.
El hecho de que en relato factico de la sentencia de instancia para justificar dicho
caracter abusivo se hicieran especulaciones de cara al futuro, no enervaba que
la pretension que se ejercitaba se encontrara vinculada a una auténtica situacion
de conflicto entre empresa y representantes de los trabajadores de la que daban
efectiva cuenta las diversas reuniones y comunicaciones entre las partes plasmadas
en el relato factico de la presente sentencia.

6. PARTE DISPOSITIVA

Previa desestimacion de las excepciones de inadecuacion de procedimiento
y de falta de accidon y con estimacion parcial de la demanda interpuesta por
ASETMA frente a BABCOCK, a la que se han adherido UGT y SEPLA, se declara
el derecho de los TMA que tienen reconocido su nivel a fecha 1.01.2018 y como
consecuencia tienen cumplidos los 36 meses de tiempo minimo en la categoria
TMA 3 el 31.12.2020, a ser evaluados para su progresion economica a TMA 4,
con efecto retroactivo de la misma en caso de superarla, al mes de abril de 2021,
condenando a la empresa estar y pasar por la anterior declaracion.

7. PASAJES DECISIVOS

En este apartado se analiza la postura de la Audiencia Nacional que resuelve
la cuestion planteada, esta es: si la demandada ha actuado de forma abusiva, como
se denuncia por parte de la actora.

CUARTO.-Pararesolvertal cuestion se parte de las siguientes consideraciones:

1.- La STS de 13-5-2.019- rec. 246/2018-, explica el abuso de derecho en
los siguientes términos: “el abuso de derecho, recogido en el art. 7.2 del Convenio
Colectivo, que comporta una actuaciéon que sobrepasara el limite normal del
ejercicio de un derecho con el exclusivo proposito de dafiar a un tercero, lo que
implica que su apreciacion exige unos hechos probados que pongan de manifiesto
tanto las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) como las subjetivas
(voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo)”;
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2.- Ni el Convenio Colectivo, ni la STS de 5-2-2.020 que establece la
interpretacion que debe seguirse en orden a la promocion dentro de las diversas
categorias de TMAS, ni el Acuerdo de fecha 1-6-2.020 establecen cuestion alguna
relativa a las pruebas de evaluacion que la empresa debe realizar semestralmente
para la referida promocién, sefialando este ultimo Unicamente que las mismas
deberan ser conocidas por la representacion legal de los trabajadores.

En estos términos unicamente podria ser considerado abusivo aquel proceso
evaluador que por referirse a cuestiones ajenas a la profesion del colectivo
afectado, o por ser extremadamente dificultoso impidiese de forma deliberada
cualquier promocion econdémica. Y tal circunstancia no ha quedado probada en
el presente caso, en el que una vez realizadas las pruebas de promocidon consta
acreditado que mas de la mitad de los candidatos han obtenido la misma, sin que
pueda pretenderse, como parece inferirse de la demanda de la actora, y del alegato
vertido por su letrada en el acto del juicio, que tal evaluacion ha de ser un mero
tramite, practicamente vacio de contenido que ha de favorecer la promociéon de
nivel de los candidatos sin practicamente efectuar esfuerzo alguno.

En consecuencia, la Audiencia Nacional rechaz6 las dos primeras peticiones
de la actora.

QUINTO.- Distinta suerte ha de correr la Giltima de las pretensiones, esto es la
relativa a si los TMAs 3 a los que los que consta su registro de categoria en fecha
1/1/2.018 debian ser llamados a la convocatoria que se celebro en el mes de marzo
de 2.021.

Al respecto el acuerdo de fecha 1-6-2.021 sefiala que: “La empresa efectuara
las evaluaciones para la subida de nivel a que se refiere el Convenio en su
regulacion del plus de nivel en la siguiente manera: para los TMA que cumplan
la experiencia minima entre los meses de enero y junio de cada afio sera entre los
meses de octubre y noviembre del afio en curso, y para aquellos que cumplan la
experiencia minima entre los meses de julio y diciembre, seran evaluados en los
meses de febrero y marzo del afio siguiente”.

El Convenio Colectivo exige para promocionar de TMA3 a TMA4 tener una
experiencia minima 36 meses en categoria anterior, ello evidencia que el requisito
se colma cuando el trabajador ha prestado servicios para la empresa durante 36
meses ostentando el nivel sin que el dia en el que se adquiere el mismo deba ser
excluido del computo.

Por lo tanto, aquellos trabajadores que ostentan el nivel TM3 desde el 1-1-
2018 al concluir el dia 31-12-2.020 ostentaban 36 meses de experiencia en dicho
nivel, pues no existe motivo alguno para excluir del computo de los 36 meses
el primer dia del mes en el que se les reconocid la categoria, pues ese dia ya se
encontraban a disposicion de la empresa ostentando la misma, lo que hace que
el computo de fecha a fecha que propugna la demandada conforme al art. 5 del
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Convenio Colectivo, no pueda resultar aplicable al presente caso, pues ello implica
excluir un dia en el que se ya se ostentaba la categoria y que como tal se prestaron
servicios, sin que exista justificacion alguna.

Por ello, la Audiencia Nacional estim6 las dos ultimas pretensiones de la
actora ya que la demora de la empresa en la convocatoria que debid programarse
para marzo de 2.021 no podia implicar pérdida de los derechos de los trabajadores.

8. COMENTARIO

En el escrito del Comité de Empresa que recoge la presente Sentencia de
la Audiencia Nacional 4217/2021 de 18/10/2021 (N° de Recurso: 182/2021) se
consideraba que la empresa habia vulnerado el derecho a la desconexién digital
de aquellos que se encontraban descansando. Siguiendo esta tesis del Comité, los
trabajadores no pueden verse perjudicados en el sistema de incentivos, 0 como es
en este caso en la promocion profesional en detrimento de otros trabajadores que
no ejercen su desconexion digital, “ganando mas puntos” en la empresa. Es un
problema propio de culturas organizativas con estilos de mando dirigidos a potenciar
la actividad permanente de los trabajadores y a su conectividad y disposicion a
trabajar pese a encontrarse en sus tiempos de descansos. En estos ambientes, se
considera que la inactividad genera pérdidas y que aquel trabajador que intente
desconectar puede ser incluso considerado como “vago” y ser represaliado con los
consecuentes perjuicios en su puesto de trabajo: suspensiones de empleo y sueldo,
amenazas de despidos disciplinario, impacto en el sistema de incentivos, o como
aqui ha interesado, trabas a la promocion econdémica y crecimiento a nivel interno
de su grupo profesional.

Resulta muy dificil que un trabajador con interés en crecer profesionalmente,
sobre todo, aquellos que empiezan con contratos temporales puedan dejar de
estar conectados mentalmente con la empresa. La responsabilidad por crecer a
nivel interno es muy alta y de ahi que resulte imposible dejar de estar pendiente
de comunicaciones empresariales aun en tiempos propios de descanso. En este
terreno, los Comités de Empresa pueden declarar como abusiva toda aquella
conducta empresarial que vaya en contra del derecho a la desconexion digital; por
ejemplo, perjudicando a determinados trabajadores que descansan ejerciendo su
derecho a la limitacion tecnoldgica al momento de ascender de nivel dentro del
Convenio Colectivo.

Los trabadores necesitan recargarse en tiempos de descanso del estrés que
puede generar el trabajo diario. Aquellos que estimen no ejercer su derecho pueden,
a ojos de la empresa, obtener mas beneficios y crear una mayor expectativa y
tension al comprometer a los otros que no contestan ejerciendo su derecho en los
eventuales ascensos de categoria. Unos trabajadores que pueden verse perjudicados
en el sistema de incentivos o en la promocion profesional, en detrimento de otros
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compaiieros que han “ganado mas puntos”, produciéndose un agravio comparativo
en la empresa.

Con todo, pese a que la Audiencia Nacional desestima la cuestion de la actora
sobre el caracter abusivo al no quedar esta circunstancia probada quedan dudas
respecto a la idoneidad de la escala de valores que toma como referencia la
empresa para la progresion econdémica de sus trabajadores. En opinion de la
Audiencia Nacional, si resultaria abusivo cuando el proceso evaluador se hubiese
ponderado sobre cuestiones ajenas a la profesion del colectivo afectado o por
ser extremadamente dificultoso lo que, en suma, pudiese impedir de forma
deliberada cualquier promocién economica. Se puede poner con humildad una
nota disonante a esta tesis en el sentido de que las cuestiones de compromiso
e implicacién (mayor esfuerzo, por ejemplo contestar correos electrénicos o
atender a llamadas a deshora, fuera de los tiempos de trabajos efectivos) que
entran dentro de la escala de valores y de comportamientos observables (que
pesan segun la empresa un 30% de la evaluacion, siendo el 70% obtenido de los
conocimientos técnicos) pueden ser cuestiones mas subjetivas de cada persona
trabajadora que no atienden a cuestiones puramente profesionales de las tareas
propias de mantenimiento de los TMA.

9. APUNTE FINAL

A futuro no van a resultar extrafios mas pronunciamientos judiciales sobre el
derecho a la desconexion digital en el ambito laboral. Maxime por ser un derecho
poliédrico con gran afectacidon a otros derechos. En efecto, este derecho laboral
que puede impactar en otros derechos como el descanso, la seguridad y salud
en el trabajo, la intimidad, la conciliacion o la privacion de datos, puede que no
esté suficientemente percibida o utilizada argumentativa y adecuadamente por los
operadores juridicos con los consecuentes conflictos que se pueden derivar de ello
a nivel de empresa o de centro de trabajo.

Como muestra de los acercamientos judiciales a un derecho de reciente
creacion en Espaia (finales de 2018 con la LOPDGDD y reincidido en 2021 con
motivo de la pandemia y el aumento del trabajo a distancia con la LTD), puede
citarse la STSJ de Madrid, 4 de noviembre de 2020, (rec. 430/2020) que determiné
que la realizacion de un curso formativo online de caracter obligatorio fuera del
horario de trabajo tiene la consideracion de tiempo de trabajo efectivo y, por tanto,
no resulta de aplicacion el derecho a la desconexion digital.

Al margen de los relativos a la formacion, también pueden surgir conflictos
laborales en materia de las circunstancias excepcionales que invalidan el derecho
(ya existen normas convencionales que las detallan aunque la gran mayoria
no concretan estos supuestos) o, como ha sido aqui tratado, en relaciéon con la
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promocion salarial conforme a lo establecido en Convenio Colectivo. Mientras
tanto, estaremos expectantes de la posicion e interpretacion de un derecho laboral
que necesita ser concretado para aportar mayor seguridad juridica a las partes de
la relacion laboral.

TEMAS LABORALES niim.159/2021. Pags. 201 - 211






4

Resena de legislacion






RESENA DE LEGISLACION DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA:
JULIO-SETIEMBRE DE 2021

Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupciéon en
Andalucia y proteccion de la persona denunciante. Organismo: Presidencia
(Boletin numero 125 de 01/07/2021 Seccion: Disposiciones generales)

Decreto-ley 17/2021, de 7 de septiembre, por el que se modifica el Decreto-ley
4/2021, de 23 de marzo, por el que se adoptan diversas medidas, con caracter
urgente y extraordinario, como consecuencia de la situacion ocasionada por
el coronavirus (COVID-19), y se modifican otras disposiciones normativas.
Organismo: Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo (Boletin
numero 175 de 10/09/2021 Seccién: Disposiciones generales)

Decreto 193/2021, de 6 de julio, por el que se dispone la asuncién por parte
del Servicio Andaluz de Salud de los fines y objetivos de las Agencias Publicas
Empresariales Sanitarias.Organismo: Consejeria de Salud y Familias (Boletin
numero 131 de 09/07/2021 Seccién: Disposiciones generales)

Orden de 1 de julio de 2021, por la que se aprueban las bases reguladoras para
la concesion de subvenciones, en régimen de concurrencia competitiva, por el
Instituto Andaluz de la Juventud, a personas jovenes andaluzas o residentes en
Andalucia, para poner en funcionamiento proyectos empresariales en Andalucia
(Programa «INNOVACTIVA 6000»). Organismo: Consejeria de Empleo,
Formacion y Trabajo Auténomo (Boletin namero 129 de 07/07/2021 Seccion:
Disposiciones generales)

Orden de 13 de septiembre de 2021, por la que se regula el programa de empleo
y formaciéon en la Comunidad Autéonoma de Andalucia y se aprueban las
bases reguladoras para la concesion de subvenciones publicas en régimen de
concurrencia competitiva a dicho programa. Organismo: Consejeria de Empleo,
Formacion y Trabajo Auténomo (Boletin namero 180 de 17/09/2021 Seccion:
Disposiciones generales)

Acuerdo de 14 de septiembre de 2021, del Consejo de Gobierno, por el que
se aprueba la prorroga de la Estrategia Andaluza de Seguridad y Salud en el
Trabajo 2017-2022 al ejercicio 2023. Organismo: Consejeria de Empleo,
Formacion y Trabajo Auténomo (Boletin namero 181 de 20/09/2021 Seccion:
Disposiciones generales)

Resolucion de 29 de junio de 2021, de la Secretaria General de Empleo y
Trabajo Autonomo, por la que se resuelve la concesion de ayudas reguladas en
el Capitulo III del Decreto-ley 4/2021, de 23 de marzo, por el que se adoptan
diversas medidas, con caracter urgente y extraordinario, como consecuencia de
la situaciéon ocasionada por el coronavirus (COVID-19), v se modifican otras
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disposiciones normativas, para compensar la pérdida de rentas de las personas
trabajadoras por cuenta ajena, afectadas por un expediente de regulacion
temporal de empleo (ERTE) y de las personas trabajadoras fijas discontinuas
beneficiarias de la prestacion extraordinaria a causa del COVID-19. Organismo:
Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Autonomo (Boletin nimero 128 de
06/07/2021 Seccién: Disposiciones generales)
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