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PRESENTACION

El dia 8 de febrero, JJPD realizé6 en colaboracion con CCOO la Jornada
“Puntos Criticos de la Contratacién Temporal”.

Uno de los objetivos esenciales de
nuestra asociacion, JPD, es profundizar
_ JONNADADE BITUDIS. en el conocimiento de la desigualdad
que recorre de forma lacerante la
sociedad que habitamos. La crisis
PUNTOS CRITICOS DE LA econdmica y social se utiliza como

CONTRATACION LABORAL
ABUSOS EN LA TEMPORALIDAD excusa para generar Cada ez mayores

NUEVAS FORMAS DE PRECARIEDAD

e . cotas de violencia, desarraigo, vy
8 FEBRERO 2018 exclusion.

LUGAR: AUDITORIO MARCELING EAMACHO.

G/ LOPE DE VESAT Entendemos que JIPD no puede

permanecer impasible ante esa realidad.
Somos, queremos ser, un colectivo que,
desde lo juridico, participe con otros en
la toma de conciencia, en la mejora de lo
comun, en devenir de algin modo una
palanca de cambio.

En este sentido, se citaron en la
presentacion algunas reflexiones
extraidas del libro “CCOO paso a paso”.
Un ensayo esplendido que recorre la historia del sindicato, coordinado por
Juan Moreno y Antonio Baylos.

En este ensayo se habla de la importancia de generar un relato que pueda
ser comprendido en términos de estrategia sindical y propuesta politica. Asi
como de "hacer historia” y de “repensar el sindicato”.

Ante las politicas neoliberales que padecemos, nuestras organizaciones,
CCOQ, y JPD, tienen efectivamente que rendir homenaje a su trayectoria, en
la medida en que ambas han constituido un revulsivo para garantizar los
derechos de la poblacién vulnerable.

Desde la Comisién Social, hemos trabajado de forma intensa, ante las
Ultimas reformas laborales, para construir resoluciones valientes que han



interpretado las leyes en la forma mas efectiva para los derechos
fundamentales y sociales, como nos ensefio Ferrajoli.

La jornada comenzd con un analisis de la precariedad laboral desde la
perspectiva sindical a cargo de Unai Sordo (Secretario General de CC), y
siguid con varias ponencias rigurosas a cargo de varios de nuestros
compaferos (Pablo Surroca, Antonio Seoane y Gloria Rodriguez), asi como
de profesores universitarios (Eva Garrido y Carlos Alfonso Mellado). Todas
ellas estan a vuestra disposicién en la revista de Derecho Social de JJIPD.

Destacd el alto nivel de asistencia (300 personas) y la atencién a los
problemas practicos puestos de manifiesto en las conferencias, que venimos
observando en nuestra jurisdiccion.

Encuentros como este nos devuelven a un papel relevante en la sociedad:
debemos superar los debates estériles, las ldgicas de la vieja politica, y
recuperar la potencia del apoyo mutuo, del equipo de trabajo, y de la
inteligencia colectiva.

Amaya Olivas Diaz
Magistrada y Directora del curso
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PONENCIAS

LA SITUACION DE
INDEMNIZACION POR
TERMINACION DE LOS

CONTRATOS TEMPORALES:
ULTIMA DOCTRINA
JUDICIAL Y ALCANCE DE LA
CUESTION PREJUDICIAL
FORMULADA POR EL TS.

Pablo Surroca Casas. Magistrado Juzgado Social 3 de Sevilla

DE DIEGO PORRAS, LA PROTAGONISTA INSOSPECHADA DE UN DRAMA JUDICIAL
INCONCLUSO

LOS HECHOS

« La Sra. De Diego Porras presté servicios desde febrero de 2003 como secretaria en
diversas subdirecciones del Ministerio de Defensa al amparo de varios contratos de
interinidad. El Ultimo contrato de interinidad, celebrado el 17 de agosto de 2005, tenia
por objeto sustituir a una liberada sindical. A partir de 2007 la trabajadora fue
secretaria particular del Subdirector de Planificaciéon y Programas, funciones distintas
de las de la trabajadora sustituida

« Con arreglo al Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio se revocé la dispensa de
trabajo de la liberada sindical por lo que el Ministerio de Defensa extinguio el contrato
de la Sra. De Diego Porras con efectos a 30 de septiembre de 2012 para permitir la
reincorporacion de la liberadasindicalelldeoctubrede2012.

« La extincion no supuso el pago de indemnizacién alguna al no estar prevista en el art.
49.1c) del ET.



« La trabajadora impugno su cese al considerar que su relacion laboral no era temporal
sino indefinida por fraude de ley (art. 15.3 del ET) por lo que no existiria licita extincion
de contrato temporal valido sino despido y presentdé demanda que fue desestimada
por sentencia del Juzgado de lo Social n® 1 de Madrid al considerar que no hubo
despido sino licita extincién del contrato por incorporacion de la trabajadora sustituida
con derecho a reserva del puesto de trabajo.

AUTO DE 9/12/14 DEL TSJ MADRID

El auto contiene una cita de la jurisprudencia nacional (STS25/11/13 y 13/01/14) que
aun partiendo de la similitud entre el indefinido no fijo que ocupa un puesto vacante y
el interino considera que cabe por via analdgica equiparar, a efectos indemnizatorios,
la extincion de la relacion laboral del indefinido no fijo cuya plaza se cubre
reglamentariamente y la extincién de un contrato temporal por realizacion de la obra o
servicio que constituia su objeto posibilitando asi la aplicacion del art. 49.1 c) del ET.
(Cuestion sustantiva)

Contenido de la accion de despido: jes admisible reclamar en un procedimiento de
despido la indemnizacion por licita extincion del contrato temporal como pretensién
subsidiaria implicita? (cuestién procesal)

Normativa comunitaria

« Directiva 1999/70/CE del Consejo de, 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada

« El Acuerdo marco tiene un doble objetivo:

» Mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada garantizando el
respeto al principio de no discriminacion

« Establecer un marco para evitar los abusos derivados de la utilizacion de
sucesivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada

« Definiciones (clausula3?):

“Trabajador con contrato de duracién determinada” aquel con contrato de trabajo o
una relacion laboral concertados directamente entre un empresario y un trabajador, en
los que el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral viene determinado por
condiciones objetivas tales como:

« una fecha concreta

* La realizacion de una obra o servicio determinado

« La produccion de un hecho o acontecimiento determinado



« Definiciones (clausula3?)

« “Trabajador con contrato de duracién indefinida comparable”: un trabajador con un
contrato o relacion laboral de duracion indefinida, en el mismo centro de trabajo, que
realice un trabajo u ocupacién idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y
las tareas que desempenfa

« En defecto de centro de trabajo, la comparacién se efectuara haciendo referencia al
convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ningun convenio colectivo
aplicable, de conformidad con la legislacién, a los convenios colectivos o practicas
nacionales

« Principio de no discriminacién (clausula 42): “por lo que respecta a las condiciones de
trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con un contrato de duracion determinada
de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero
hecho de tener un contrato de duracion determinada, a menos que se justifique un
trato diferente por razones objetivas”

« Condiciones de trabajo
« Trabajador fijo comparable
 Razones objetivas

« El planteamiento de la cuestion (apartado 10°) parte de la objetividad de la
condiciébn-causa, con independencia de la modalidad contractual, temporal o
indefinida, para concluir que hay situacidn comparable y trato discriminatorio,
especialmente en relacién a los interinos.

« Equipara la condicién objetiva (clausula 32 Acuerdo Marco) con la causa objetiva
ex.Art.52ET (;supuesto de la cuestiéon?)

« Art. 49.1 ¢)

- Art. 49.1iy1)
« Art.51.1y52c)
 Art.53.1b)

1) ;Ha de entenderse comprendida la indemnizacién por la finalizacion del
contrato temporal en las condiciones de trabajo a las que se refiere la clausula
4, apartado 1, del ACUERDO MARCO DE LA CES, LA UNICE Y EL CEEP?

2) Si se entiende dicha indemnizacion incluida en las condiciones de trabajo, jlos
trabajadores con un contrato de trabajo o una relacion laboral concertados



3)

4)

directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del
contrato de trabajo o de la relacion laboral viene determinado por condiciones
objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio
determinado o la produccion de un hecho o acontecimiento determinado, han
de percibir a la finalizacion del contrato la misma indemnizacion que
corresponderia a un trabajador con contrato de duracién indefinida comparable
cuando el contrato de éste se extingue por causas objetivas?

Si el trabajador temporal tiene derecho a percibir la misma indemnizaciéon que
corresponde a un trabajador indefinido al producirse la extincibn por causas
objetivas ;ha de entenderse que el articulo 49.1.c) del Estatuto de los
Trabajadores ha traspuesto adecuadamente la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada o es discriminatorio y
contrario a la misma vulnerando su objetivo y efecto util?

No existiendo razones objetivas para exceptuar a los trabajadores interinos del
derecho a percibir una indemnizacion por la finalizacion del contrato temporal
ses discriminatoria la distincién que el Estatuto de los Trabajadores establece
entre las condiciones de trabajo de estos trabajadores no solo frente a las
condiciones de los trabajadores indefinidos sino también respecto de las de los
demas trabajadores temporales?”

SENTENCIA DEL TJUE “DE DIEGO PORRAS”

« La indemnizacién controvertida es “condicién de trabajo” a los efectos de la clausula
42 antidiscriminatoria

« Interpretacion extensiva (criterio del empleo)

= 12 Premisa: diferencia de trato (no aplicacién a diferencias entre temporales)
=>» 22 Premisa: situacion de comparabilidad (trabajo u ocupacion idéntico similar,

teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas que desempenfa)
« Corresponde determinarlo al tribunal nacional
« EITJUE considera que existia “trabajo analogo o similar”

=> 32 premisa: inexistencia de justificacion objetiva

e Precision

« Objetividad y transparencia (no: prevision legal, naturaleza temporal,
previsibilidad de finalizacion)

« Naturaleza y caracteristica de las tareas/politica social

« Conclusion: discriminacion



“1) La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada,
debe interpretarse en el sentido de que el concepto de «condiciones de trabajo»
incluye la indemnizacion que un empresario estd obligado a abonar a un
trabajador por razon de la finalizacion de su contrato de trabajo de duracidon
determinada.

2) La clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada, que
figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal,
que deniega cualquier indemnizacion por finalizacion de contrato al trabajador
con contrato de interinidad, mientras que permite la concesion de tal
indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijos comparables. El mero hecho
de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de
interinidad no puede constituir una razon objetiva que permita justificar la
negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion.”

REACCIONES

« Agentes sociales (sindicatos y patronal); juristas; gobierno; grandes
despachos

« Interpretacidon extensiva/restrictiva

« Dudas e inseguridad juridica

« ;Contrato Unico por via judicial?

« Criticas al auto de planteamiento de la cuestién

« La Comisiéon de Expertos y su dictamen

STSJ MADRID 5/10/16

- Valida extincion contrato temporal

- Por causa objetiva analoga a causa productiva ex art. 52 ET
- Discriminacién

- Art. 123 LRJS y jurisprudencia del TS

- ;Requisitos del despido objetivo?

LOS EFECTOS DE LA DOCTRINA “DE DIEGO PORRAS”

« "En busca del trabajador fijo comparable”

« Empleador publico vs empleador privado (arts. 20 y 21 de la CDFUE)
« Extension a otros contratos temporales

« Indemnizacion 12 o 20 dias



« Alcance procesal (congruencia, acumulacién subsidiaria, tutela derechos
fundamentales, ordinario de cantidad)

« Alcance temporal (prescripcion)

« Nuevas cuestiones prejudiciales (asuntos C-574/16, Grupo Norte Facility S.A.
contra Moreira Gomez, contrato de relevo, planteada por el TSJ de Galicia; C-
677/16, Montero Mateos contra la Agencia Madrilefia de Atencion Social de la
Consejeria de

Politicas Sociales y Familia de la Comunidad Autobnoma de Madrid, contrato de
interinidad, planteada por el Juzgado de lo Social n® 33 de Madrid; C-212/17,
Rodriguez Otero contra la Televisién de Galicia, contrato de relevo, planteada por
el TSJ de Galicia)

 "Parece que no entendimos bien lo que se nos planteaba’ (declaraciéon del Pte.
del TJUE)

EL AUTO DEL TS DE 25/10/17

« RCUD contra la STSJ de Madrid 5/10/16
* Nueva peticion de decision prejudicial (art.104.2RPTJUE)
« El auto contiene tres partes diferenciadas
o Objeto del litigio y hechos relevantes (RJ 1°)
o Normativa nacional (RJ 2°)
o Razones que justifican el planteamiento de la nueva peticion de decision
prejudicial (RJ 3°)

» Critica al planteamiento del TSJ Madrid
o Insuficiencia factica
o Incongruencia
o ¢Fue licita la extincion del contrato de interinidad de la trabajadora?

« Autoafirmacion (art. 1.6 de ICQC)
« Esos discolos tribunales inferiores: inseguridad juridica

« Disposiciones nacionales pertinentes (RJ 2°)
o Art.151,3y6.
RD 2720/1998, art. 4
Art. 49.1 en especial k) y I)
Arts.54 al 56 (art. 49.1 k) “despido”
Arts. 511, 52 y 53 (art. 49.1 ) "por causas objetivas legalmente
procedentes”
o Explicacion del TS del régimen indemnizatorio en el derecho nacional
« Las diferencias indemnizatorias no se establecen en funcién del tipo de contrato
(temporal o indefinido) sino en atencion a cada causa de finalizacion

o O O O



Analisis de la situacion comparable

« Cual debe ser el elemento de comparacion: las tareas o funciones/la causa de la
extincion

« Inexistencia de situacion comparable:
o El contrato indefinido no puede ser validamente extinguido por finalizar
la temporalidad
o La indemnizacién por despido objetivo, procedente o improcedente,
corresponde a todos los trabajadores por igual, sean indefinidos o
temporales
o Cuestion distinta es que el contrato temporal se extinguiera ante tempus

« ;La indemnizacién debe ser la misma con independencia de la causa?
« La injusticia primigenia: indemnizacién para todos, pero no necesariamente la misma
que para los indefinidos

* Primera cuestion prejudicial

« “;La clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, que
figura en el Anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que no establece indemnizacion alguna para la
extincion de un contrato de duracién determinada por interinidad para sustituir a otro
trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo cuando tal extincion se produce
por la reincorporacién del trabajador sustituido y si la establece cuando la extincién
del contrato de trabajo obedece a otras causas legalmente tasadas?.”

« Un cambio de perspectiva: la cldusula 52 del Acuerdo Marco

«1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacidn sucesiva de
contratos o relaciones laborales de duracion determinada los Estados miembros,
previa consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos
colectivos y las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan
medidas legales equivalentes para prevenirlos abusos, introduciran de forma que se
tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de
trabajadores, una o varias de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones
laborales;

b) la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracion determinada;

c) el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.



2. Los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales, y/o los
interlocutores sociales, cuando resulte [...] necesario, determinaran en qué condiciones
los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada:

a) Se consideraran “sucesivos”;

b) Se consideraran celebrados por tiempo indefinido.»

A) Medidas para evitar el abuso en la contratacion temporal sucesiva
« Art.153
« Art. 155
« Indemnizacion por extincién de contratos temporales (introducida por el art.
3 del RDL 5/2001, de 2 de marzo, después convalidado por la Ley 12/2001, de 9
de julio)
B) Mejora el marco minimo
C) Autonomia de procedimiento/principio de equivalencia

« Cuestiones subsidiarias

“2.Para el caso de ser negativa la respuesta a la cuestion primera, ;se enmarca
dentro del ambito de la clausula 5 del Acuerdo Marco una medida como la
establecida por el legislador espafiol, consistente en fijar una indemnizacién de 12
dias por afio trabajado, a percibir por el trabajador a la finalizacion de un contrato
temporal aun cuando la contratacion temporal se haya limitado a un Unico
contrato?

3. De ser positiva la respuesta a la cuestion segunda, ;es contraria a la clausula 5 del
Acuerdo Marco una disposicion legal que reconoce a los trabajadores de duracion
determinada una indemnizacion de 12 dias por afio trabajado a la finalizacion del
contrato, pero excluye de la misma a los trabajadores de duracion determinada
cuando el contrato se celebra por interinidad para sustituir a un trabajador con
derecho a reserva de puesto de trabajo?”

LAS CONCLUSIONES DE LA ABOGADA GENERAL DE 20 DE DICIEMBRE DE
2017

> Asunto C-574/16, Grupo Norte Facility vs Moreira Gdmez: contrato de relevo,
empleador privado. TSJ de Galicia

1) A efectos del principio de equivalencia entre trabajadores temporales e
indefinidos ;deben considerarse “situaciones comparables” la extincion del
contrato de trabajo por “circunstancias objetivas” ex art.49.1 c) ET y la derivada de
“causas objetivas” ex art.52 ET, y por tanto la diferencia indemnizatoria en uno y



otro supuesto constituye una desigualdad de trato entre trabajadores temporales
e indefinidos, prohibida por la Directiva 1999/70 CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
duracién determinada?

2) De ser asi, ;debe entenderse que los objetivos de politica social que legitimaron
la creacion de la modalidad contractual de relevo, justifican también, conforme a la
clausula 4.1 del ante citado Acuerdo marco, la diferencia de trato a la hora de
indemnizar peyorativamente la extincion de la relacion laboral, cuando el
empresario opta libremente porque tal contrato de relevo sea de duracién
determinado?

3) A efectos de garantizar el efecto util de la citada Directiva 1999/70 CE, de
entenderse que no hay una justificacion razonable conforme a la Clausula 4.1 ;ha
de interpretarse que la desigualdad de trato en la indemnizacion por extincién
contractual entre trabajadores temporales y fijos en la normativa espafiola antes
referida, constituye una discriminacién de las prohibidas en el art. 21 de la Carta,
resultando contraria a los principios de igualdad de trato y de no discriminacion,
que forman parte de los principios generales del Derecho de la Union?»

= Asunto C-677/16 Montero Mateos vs Agencia Madrilefia de Atencion Social:
contrato de interinidad por cobertura de vacante, empleador publico. Juzgado
de lo Social n° 33 de Madrid

* «La Clausula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco alcanzado entre la CES, UNICE y
CEEP sobre el trabajo de duracion determinada que se incorpora al ordenamiento
comunitario por la Directiva 1999/70 del Consejo de la Union ;debe interpretarse en
el sentido de que la extincion del contrato temporal de interinidad para cobertura
de vacante por vencimiento del término que dio lugar a su suscripcion entre el
empresario y la trabajadora constituye una razén objetiva que justifica que el
legislador nacional no prevea en tal caso indemnizacion alguna por fin de contrato,
mientras que para un trabajador fijo comparable que ha sido despedido por una
causa objetiva se prevé una indemnizacién de 20 dias por afio?»

« Aborda en primer lugar la existencia de situacion comparable
« Reitera el caracter de condicion de trabajo de la indemnizacion asi como la no
aplicacion de la clausula antidiscriminatoria a las diferencias de trato entre contratos

temporales

« Analisis de la situacidn comparable no desde la perspectiva de las tareas u
ocupacion sino en atencion objeto y finalidad del acto que establece la distincion



« Cambio de orden légico-argumentativo y de perspectiva de la situacion
comparable respecto al planteamiento De Diego Porras

« Naturaleza de la indemnizacién por extincion del contrato de trabajo:
compensacion por la pérdida del puesto de trabajo

« La previsibilidad de la extincion como elemento nuclear del analisis de la situacion
comparable: el factor sorpresa

« La relacién inversamente proporcional entre la previsible pérdida del trabajo y las
expectativas de su continuacion

Conclusion: no existe discriminacion por no ser comparables las situaciones
Analisis (subsidiario) de la justificacion objetiva:

=» Grupo Norte Facility vs Moreira Gomez (contrato de relevo)
Existe: objetivos legitimos de politica social

= Montero Mateos vs Agencia Madrilefia de Atencion Social (contrato de

interinidad por cobertura de vacante)
No existe: consideraciones de indole presupuestaria/principios del derecho de la funcién
publica

Rechaza la aplicacion de los art. 20 (igualdad) y 21 (no discriminacion) de la CDFUE,

objeto de la 32 cuestion del TSJ (eficacia horizontal) por no existir situacion
comparable

=>» Asunto Rodriguez Otero vs Television de Galicia (C-212/2017)
Planteada por el TSJ de Galicia

Contrato de relevo

Anterior a las conclusiones de la AG pero alude a la previsibilidad de la extincion como
factor que podria justificar la diferencia indemnizatoria

Sitda el analisis de la situacion comparable en la naturaleza objetiva de la causa
extintiva en contraposicion a causa subjetiva o inherente a la persona del trabajador
(despido disciplinario)



a)

b)

A efectos del principio de equivalencia ;Son ‘situaciones comparables’ la
extincion de contrato por ‘circunstancias objetivas’ ex art. 49.1.c) ET y la
extincion derivada de ‘causas objetivas’ ex art.52 ET, y por tanto la diferencia
indemnizatoria en uno y otro caso constituye una desigualdad de trato
prohibida por la Directiva 1999/707".

:Debe entenderse que los objetivos de politica social que legitiman la
modalidad contractual de relevo, justifican también la diferencia de trato a la
hora de indemnizar peyorativamente la extincién de la relacién laboral, cuando
el empresario optd porque tal contrato fuera de duracién determinada?

=>» Autos del TSJ de Galicia de 27 y 29 de diciembre de 2017 (asuntos C-29/18, C-

30/18 y C-CCC/18)

Empresa privada

Contratos de obra o servicio vinculados a la duracidon de una contrata que se extinguen
cuando termina aquella por decisién de la principal.

La empresa despidid colectivamente a trabajadores indefinidos adscritos a la contrata

Analogia de la causa extintiva objetiva fundada en los mismos hechos (situacion
comparable)

Eficacia horizontal art. 20 y 21 CD FUE

1.

;La clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada que
figura en el Anexo de la Directiva 1999/70 debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa Nacional que en virtud de un mismo supuesto
de hecho (la terminacién de la contrata entre la empleadora y una tercera
empresa por voluntad de esta Ultima), prevé una indemnizacion menor para la
extincion de un contrato de duracion determinada por obra o servicio
consistente en la duracion de dicha contrata, que para la extincion de los
contratos indefinidos de trabajadores comparables, por despido colectivo
justificado por causas empresariales productivas derivadas de la terminacion de
la citada contrata?

De ser la respuesta positiva: ;Ha de interpretarse que la desigualdad de trato en
la indemnizacion por extincion contractual justificada por idéntica circunstancia
factica aun con amparo en causa legal, entre trabajadores con contrato de
duracion determinada y trabajadores indefinidos comparables, constituye una
discriminacion de las prohibidas en el Art. 21 de la Carta, resultando contraria a



los principios de igualdad de trato y no discriminacién de los Arts. 20 y 21 de la
Carta, que forman parte de los Principios Generales del Derecho de la Union?
=> Asunto C-96/17, Vernaza Ayovi contra el Consorcio Sanitario de Tarrasa
Planteada por el Juzgado de lo Social n® 2 de Tarrasa

Enfermera de un hospital publico, personal indefinido no fijo, despido disciplinario,
derecho de opcién

Adecuacion a la clausula 42 del Acuerdo marco del art. 96.2 EBEP
Los trabajadores indefinidos no fijos son temporales a efectos de la Directiva
Desigualdad de trato no justificada
Art. 20 y 21 CDFUE, no conducen a resultado diferente

=>» Sentencia del TC n°® 149/2017, de 18 de diciembre de 2017 (recurso de amparo

5542- 2016)

Es la primera vez que el TC alude a la doctrina De Diego Porras
Derecho de dos trabajadoras interinas de la Xunta de Galicia a permutar el puesto de
trabajo, lo que se les niega en aplicacion del Convenio Colectivo del personal laboral,
derecho que si se reconoce al personal laboral fijo
Término valido de comparacion

Justificacion objetiva y razonable del trato dispar

Existencia de trato desigual injustificado entre temporal e indefinidos: vulneracion del
art.14 CE

Consideraciones finales
« Principio de igualdad (género): no se pueden tratar del mismo modo situaciones

diferentes al igual que situaciones iguales no pueden tratarse de modo distinto salvo
que exista una justificacion objetiva y razonable para la diferencia



* Principio de no discriminacion (especie): desigualdad cualificada en atencion a
factores de diferenciacién especialmente reprochables

* Arts. 20 y 21 CDFUE expresan un principio de Derecho social de la Unién que no
puede ser interpretado de manera restrictiva. La eficacia directa horizontal o entre
particulares. Consideraciones finales

« Existencia de situacion comparable o, en palabras del TC “término valido de
comparacion”

« El TJUE asi lo considerd atendiendo exclusivamente a lo previsto en la clausula 32 del
Acuerdo Marco (criterio de la ocupacién) con independencia de la causa

« Desigualdad de trato dadas las diferentes indemnizaciones o su inexistencia en caso
de los interinos

« Justificacion objetiva y razonable

« Distincion entre causa del contrato y causa de finalizacién: las “condiciones objetivas”
ex clausula 32 vienen referidas a la extincion o a la causa del contrato

* EI TS rechaza la situacion comparable

« El régimen indemnizatorio no depende de la naturaleza del contrato (temporal o
indefinido) sino de la naturaleza de causa extintiva

« El elemento de comparacion debe situarse en el analisis de las causas de la extincion
y dado que son distintas (por el cumplimiento de la temporalidad/ante tempus) no
existe situacién comparable

« La Abogada General aborda el analisis negando, como hace el TS, que exista
situacion comparable

« El elemento de comparacion lo sitda también en la érbita de la causa de extincién del
contrato (al igual que el TS)

« Pero da un paso mas al considerar que la distinta causa incide en la previsibilidad de
la extincion lo que, a su vez, supone una menor expectativa en la continuacion del
vinculo (relacion inversamente proporcional) justificandose asi las diferencias
indemnizatorias

« Para el trabajador es una compensacion por la pérdida del trabajo (indemnizacion de
dafios y perjuicios objetivada y tasada)



« Para el legislador la indemnizacién del art. 49.1¢) (“compensacién de temporalidad”)
es una medida disuasoria para evitar el abuso de la contratacién temporal

« Conforme a lo considerado por el TS y por la AG resultaria intrascendente la analogia
sefialada por el TSJ de Galicia en sus Ultimas cuestiones prejudiciales (finalizacion de la
contrata que sirve como causa de extinciéon del contrato temporal de obra o servicio,
por haberse asi pactado, y como causa productiva que habilita al empresario a
acometer un despido objetivo)

« Cuestion distinta es que, como plante a algun tribunal, exista una analogia dada la
objetividad de las causas extintivas en el sentido de no inherentes a la persona del
trabajador

« Ahora bien que ambas sean objetivas, en el sentido resefiado (por contraposicién a
subjetivas), no quiere decir que sean iguales ni jueguen del mismo modo en el
contrato y, en cualquier caso, su distinta forma de actualizacién (ex lege, conforme a lo
pactado o por decision unilateral del empresario) si incide en la mayor o menor
previsibilidad a la que alude la AG como fundamento de la inexistencia de situacion
comparable Consideraciones finales

« Puede resultar util acudira CC que en sus articulos 1113 y ss. alude a las obligaciones
sometidas a condicién resolutoria y a plazo, pudiendo este ultimo ser un plazo cierto y
determinado (certus an et certus quando) o indeterminado, pero que necesariamente
ha de llegar (certus an et incertus quando)

« El contrato indefinido no esta sometido a plazo, sin perjuicio de que pueda quedar
extinguido por causas sobrevenidas, de caracter objetivo, que determinan su ineficacia
(¢condiciones resolutorias implicitas?)

« El contrato temporal, en cuando sometido a condicién resolutoria explicita o a plazo,
una vez cumplida la condicién o llegado el término deviene ineficaz conforme a lo
acordado (y previsto) en el contrato

« Objeto y alcance de la cuestion prejudicial: no es un mecanismo para controlar la
legalidad nacional desde la perspectiva del derecho comunitario

« Importancia de los hechos y del adecuado reflejo del derecho nacional (el problema
de la interpretacion)

« El contrato temporal espafiol vs contrato de duracion determinada de la Directiva
1999/70 ;Convendria redefinir el contrato temporal y su causalidad?



« La tesis de la interseccion de Rafael Lopez Parada (supuesto de hecho de las
cuestiones prejudiciales del TSJ de 27 y 29 de diciembre de 2017)

« Reformas legales que se aventuran (hacia un modelo de causalidad rebajada)
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LAS NUEVAS FORMAS DE ORGANIZACION
EMPRESARIAL (ECONOMIA COLABORATIVA,
MULTISERVICIOS...): RETOS A LA APLICACION DE LA
LEGISLACION LABORAL Y LA PARTICIPACION

SINDICAL

Eva Garrido Pérez. Catedratica de
Derecho del Trabajo y Seguridad
Social. Universidad de Cadiz.

Las empresas multiservicios (EMS) y ciertas
manifestaciones de la  denominada
economia colaborativa se presentan como
dos formas de organizacion empresarial
aparentemente diferenciadas pero que sin embargo en algun punto pueden confluir y
a partir de ahi es posible realizar un analisis de conjunto integrador, pues ambas
plantean una cuestion comun a la disciplina juridica laboral cual es la de su encaje en
la misma y en definitiva la falta o insuficiencia de adaptacion del ordenamiento laboral
hoy por hoy a estas nuevas realidades empresariales, y en particular en relacion a la
institucion representativa de los intereses de los trabajadores que prestan servicios en
estos especiales entornos de actividad.

Viendo por separado ambos escenarios puede constatarse esta apreciacion,
especialmente cuando confluyen (cuando una EMS opera en el marco de la economia
colaborativa bajo el formato de una plataforma digital)




EMS

Nueva forma de organizacion empresarial que rompe la aparente simplicidad de la
relacion una empresa una actividad (o actividad principal).

Oferta de servicios integrales (“contrata global”) a otras empresas, operando en zona
fronteriza y difusa entre subcontratacion (art42 ET) y cesion ilegal (art.43 ET),
apareciendo como version alternativa de las ETT pero sin ese formato, lo que favorece
su implantacion y expansion.

(No es causal la coincidencia de la proliferacién y desarrollo de EMS vy el declive de las
ETT desde el momento en que se impone por ley la homogenizacién de las
condiciones laborales de los trabajadores de la ETT con los de la empresa usuaria,
eliminado asi el principal reclamo para las ETT)

Oferta de multiservicios pero también desarrollo por la EMS de simultaneas
multioperaciones (como ETT, como agencia de colocacidbn, como agencia de
externalizacion, como gestion de recursos humanos, etc.), y con frecuencia asociadas a
otras grandes empresas que quieren contar con su propia EMS (incluyendo ETT que no
quieren perder cuota de mercado). De su complejidad operativa, deriva en gran parte
la dificultad de una delimitacion Unica y uniforme de una EMS y por ende su adecuado
encaje en la legalidad preexistente.

Desde su marco de actuacion ordinario, al menos formalmente, que es el del régimen
de subcontratacion de sus servicios, las EMS ponen a disposicion de empresas clientes
los medios personales y materiales de la EMS, en concreto, su propio personal con el
que ya tienen una previa vinculacién contractual de naturaleza laboral, con
independencia de que para cubrir adecuadamente el servicio concertado deba
efectuar contrataciones ad hAoc con nuevo personal, habitualmente bajo el formato de
obra o servicio determinado coincidente con el que se presta para la empresa principal
o cliente.

Apuntes de caracterizacion:

- Para la operatividad “legal” de la EMS a efectos de la subcontratacion, no se requiere
que exprese una organizacion especifica e independiente, bastando que ejerza el
poder de direccion para la gestion de los servicios subcontratados (criterio
jurisprudencial). Facilidad para EMS que no cuentan con recursos organizativos y
apenas materiales, y solo prestan “servicios” por “trabajadores” en locales o centros
ajenos (los de las empresas principales o clientes)

- Utilizacién preferente, como personal adscrito a los servicios subcontratados, de
jovenes altamente cualificados, mujeres de escasa cualificacion, y de personas con



discapacidad (colectivos todos ellos de especial dificultad de acceso al empleo, y por
ende de mayor riesgo a quedar sometidos a condiciones de empleo precarias)

En este escenario los problemas de orden juridico laboral residen basicamente en el
adecuado control de esas operaciones de subcontratacion, y de forma especial en la
delimitacion o identificacion del marco de ordenacidn de las condiciones laborales de
los trabajadores al servicio de una EMS.

El primer frente (control de su objeto economico) resulta absolutamente necesario
para evitar que la actuacidon de una EMS pueda derivar en cesiones de trabajadores no
efectuadas bajo el amparo juridico de una ETT y en consecuencia de posible
calificacion como cesiones ilegales. En este sentido interesa revalorizar las actuaciones
interventoras de los representantes de los trabajadores previstas en el art. 42 ET, tanto
de quienes lo sean en la empresa cliente o principal, como fundamentalmente de los
representantes de la propia EMS al estar en mejores condiciones de constatar la
adecuada vinculacion contractual entre aquélla y los trabajadores destinados a cubrir
el servicio contratado, en elusion de posibles practicas de contratacion similares o
alternativas a las propias de una ETT.

Para el segundo frente, esto es, el de la delimitacion del marco juridico convencional
que ordene las condiciones laborales de los trabajadores de la EMS, resulta igualmente
prioritario y fundamental el papel a jugar por la representacion del personal de la
propia EMS, ya sea ante la idoneidad en su caso de negociar un convenio colectivo
propio, o ya sea por la debida funcién de control y seguimiento de la aplicacion del
convenio sectorial que fuera particularmente exigible.

Los problemas de delimitaciéon del convenio colectivo aplicable han acompafiado por
lo general la andadura de las EMS, reaccionando los tribunales de justicia ante la
estrategia de algunas de estas empresas de eludir la aplicacién de convenios
sectoriales a través de un convenio de empresa propio, abarcando el conjunto de
trabajadores, con condiciones laborales, especialmente las econdmicas, inferiores a las
resultantes de los textos sectoriales (para asi, entre otros efectos, resultar
econdmicamente mas competitivas para las empresas usuarias).

Diversidad de criterios aplicativos:

-criterio de aplicacion del convenio sectorial correspondiente a la actividad principal de
la EMS;

-criterio  de especificidad o especialidad, aplicando el convenio sectorial
correspondiente a la concreta actividad de servicios desarrollada por la EMS en el
marco de cada contrata;



-criterio de aplicacion del convenio de la empresa cliente o principal (sin apoyo legal)

Falta de un criterio jurisprudencial uniforme (distintas soluciones segun distintas
situaciones) _ ningun criterio solventa todas las situaciones posibles. Posiblemente, por
la heterogeneidad de EMS, no resulte factible una solucidén aplicativa homogénea:
cabria bien negociar un convenio propio de empresa (uniforme en lo posible pero
respetuoso en lo divergente) o bien propiciar una multiaplicacién negocial de tantos
convenios sectoriales como actividades diversas operen en la EMS en cuestion.

A tal fin, en todo caso, necesidad de contar con representantes de los trabajadores en
la EMS que actien como escudo protector de las condiciones laborales de los
trabajadores al servicio de tales empresas. Su ausencia dificulta esa tutela y deriva en la
falta de legitimacién negocial (representantes en unos centros y no en otros_
imposibilidad de negociar convenio de empresa en virtud del criterio jurisprudencial
de la correspondencia entre ambito negocial y legitimacion del sujeto negociador)

Dificultad para celebrar elecciones sindicales por la dispersion, temporalidad vy
ausencia de interés comun por parte de los trabajadores al servicio de EMS, al margen
de problemas de delimitacién del centro de trabajo.

Quizas haya que eludir los condicionamientos “fisicos” del concepto de centro de
trabajo, para focalizarlo en su finalidad como unidad de gestiéon y direccion de
servicios laborales (con independencia de donde se prestan realmente)

Si una contrata, segun criterio jurisprudencial, no requiere una empresa como
organizacién especifica de proyeccion material o fisica, puesto que lo relevante es que
se ejerza por la subcontratista el poder de direccion, que ordene pues y gestione los
servicios laborales, jla contrata no expresa pues ese poder y esa gestion y
organizaciéon? ;No podria pues considerarse como una unidad productiva con
organizacién especifica puesto que en el entorno de la contrata es donde se organizan
los servicios subcontratados?

Teniendo controlado (que no solucionado) el contexto de las EMS y los problemas de
orden juridico laboral que ocasionan como forma organizativa empresarial que no
encaja perfectamente dentro de los moldes juridicos de la disciplina laboral, el
escenario que escapa totalmente de control es aquel en que las EMS actian como
simples gestoras que intermedian entre quienes reclaman un servicio y quienes lo
prestan de hecho, operando incluso bajo el formato de una plataforma digital o una
app a la que pueden acceder cualquier usuario interesado, tenga o no naturaleza
empresarial.

Un formato operativo que de actuarse por una EMS puede conducir a variar en primer
lugar la naturaleza juridica de la EMS (no apareciendo como empleadora); en segundo
lugar, su vinculacion contractual con los trabajadores prestadores del servicio (no



siendo necesariamente de dependencia), al acudir al favorecedor formato del trabajo
autébnomo que caracteriza el trabajo en o para las plataformas; y en tercer lugar, el
régimen juridico triangular aplicable en el caso de que sea una empresa y no un
particular, el sujeto usuario de los servicios del profesional que se gestiona a través de
la EMS que actua en formato digital, en cuyo caso no cabria el esquema aplicativo de
subcontratacién de obra o servicios tal como se contempla en el art42. ET. Por el
contrario, si podrian concurrir en esta actividad de intermediacion los elementos de
identificacién de una cesién de trabajadores que pudiera calificarse de ilegal si a pesar
de la apariencia autonoma del vinculo juridico entre EMS y prestador de servicio se
constata la existencia real de una relacién de subordinacién y dependencia, y si ese
vinculo posibilita una prestacion de servicios para terceros usuarios que no se ampara
bajo la estructura juridica

De ahi la evidencia de que el verdadero punto de interés se encuentra en esa relacion
o el vinculo existente entre la plataforma y “sus” trabajadores pues de la calificacion
juridica que merezca derivara la aplicacion de un régimen u otro, en definitiva de la
intervencion o no del Derecho del Trabajo.

Una cuestion que se sitia también en el centro de interesamiento juridico ante
determinadas actividades o modelos de negocios que se ofrecen con el formato de
economia colaborativa.

ECONOMIA COLABORATIVA
Tema de extrema novedad (estudios de orden econdmico, social y juridico)

Comision Europea (“Agenda europea para la economia colaborativa”, 2 de junio de
2016): modelos de negocio en los que se facilitan actividades mediante plataformas
colaborativas que crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias o
servicios ofrecidos a menudo por particulares’, aunque también pueden ser prestados
por quienes actuan a titulo profesional.

En lo mas basico esta economia colaborativa se construye sobre la idea de una
conexion digitalizada entre oferta y demanda que responde a variados motivos, como
son el rechazo a sistemas de consumo que se consideran abusivos y deficientes, el
ahorro de esfuerzos y tiempos en la adquisicion de bienes y servicios, y también a
principios sociales de colaboracién y comparticion mas que de propiedad y uso
exclusivo, en suma, respondiendo a una variacién del modelo de economia de
produccion-consumo.

Pero aun naciendo al margen del sistema econémico tradicional, lo que parece l6gico
es que estos escenarios no pueden operar en un marco de absoluta libertad o de



alegalidad, y en consecuencia resultaria exigible una intervencién reguladora. ;Pero
con qué perfiles? ;Con qué alcance?

La respuesta puede ser distinta en funcién de la vertiente juridica de afectacién o de
interesamiento, ya sea el orden fiscal, el comercial, el administrativo, etc. Y sin duda
también el Derecho del Trabajo a cuya puerta hay ya mas de una llamada incluso
imperiosa ante anuncios de que la economia digital va a erosionar bruscamente la
relacién tradicional entre empleado y empleador. Y posiblemente ello sea cierto, pero
antes de reclamar la intervencién del Derecho del Trabajo, deben clarificarse los
escenarios donde puede resultar exigible teniendo en cuenta que no todas las
actividades que aparecen bajo el marco general de la economia colaborativa ofrecen
idénticos perfiles de interesamiento para la disciplina laboral.

En tal sentido, cabe diferenciar aquellas de sus manifestaciones mas “puras” en las que
intervienen privados con privados, usuarios con usuarios, aun apareciendo con
alternativos perfiles, y utilizando la plataforma para sus conexiones de mutuo interés
de intercambio, comercial o prestacional. Es el caso de plataformas como Airbnb,
Gloveler o BlablaCar, o cualesquiera otras que operan en el mercado digital en el que
los sujetos ofrecen sus bienes o servicios a terceros a cambio de otros bienes o
servicios, o de una remuneracion. No hay sujetos intermediarios que desarrollen una
prestacion de servicio por cuenta de la plataforma en interés de un tercero usuario (al
menos en sus manifestaciones externas)

Junto a ellas, hay otras actividades donde la plataforma actua como sistema de gestién
para la prestacion de una actividad que requiere la necesaria intermediacion o
participacion de terceros prestadores del servicio (como Uber, Cabify, Just Eat, Glovo o
Deliveroo), apareciendo formalmente como auténomos en sus relaciones con las
plataformas. Son estos particulares escenarios los que generan férmulas de trabajo
flexible, no desconocidas pero si bajo nuevo y moderno cuiio propio de la era digital, y
que sin duda ponen entre las cuerdas al modelo laboral sobre el que gira y ordena el
Derecho del Trabajo. De ahi que éste no pueda mantenerse al margen de estos nuevos
escenarios donde hoy por hoy observa pero no se mete, estando aparentemente la
legislacion laboral a la espera de que surjan elementos argumentativos suficientes para
evidenciar su intervencion y el alcance de la misma. Y posiblemente la espera sea corta
ante la existencia ya de algunas pistas o datos que apuntan hacia una contemplacion
en clave de trabajo dependiente y no auténomo de las vinculaciones existentes entre
determinadas plataformas y sus prestadores de servicios.

Entre nosotros (y con referencias judiciales a favor de la laboralidad de trabajadores de
Uber en EE.UU y UK), contamos con actuaciones administrativas de la Inspeccion de
Trabajo que apuntan en esa misma direccion, asi como pronunciamientos de instancias
judiciales (de lo contencioso y de lo mercantil) sobre la calificacion juridica que
merezca la actividad desarrollada por plataformas como Uber y Cabify, siendo una de



ellas la que precisamente plantea la cuestion prejudicial que derivd en la reciente
STJUE de 20 de diciembre de 2017 (Asunto C-434/15 Asociacion profesional Elite
Taxi/Uber Systems Spain, S.L., en virtud de cuestion prejudicial instada por Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona, de 16 de julio de 2015), al afirmar que esta
empresa no se limita a un servicio de intermediacién conectando conductores y
usuarios mediante una aplicacién, sino que crea al mismo tiempo una oferta de
servicios de transporte urbano accesible mediante herramientas informaticas. Y
aunque el objeto del litigio (y de la cuestion prejudicial) se centraba tan solo en la
calificacion juridica del servicio controvertido, el TJUE recurre, como argumento
justificativo de su decision, a destacar las condiciones de las prestaciones efectuadas
por los conductores que son determinadas y controladas en suma por la plataforma y
que sin duda actuara de ineludible referente a la hora de dilucidar otra cuestion
controvertida subsiguiente cual es la calificacién juridica de la relacion que una a la
plataforma con los prestadores de los servicios que aquélla ofrece.

Es este el contexto general en el que de presente y de futuro debe moverse el
ordenamiento juridico laboral espafiol, a la espera del conocimiento judicial de
demandas de laboralidad conforme al test del artl del ET en relacion con la
presuncion del art.8 ET. Una operacién de analisis que debera realizarse caso por caso,
actividad por actividad, plataforma por plataforma para comprobar si en la morfologia
que presenta el concreto servicio prestado en cada una de ellas, concurren indicios o
rasgos de subordinacion y dependencia, con el enfoque que a estos aporta por lo
demas la doctrina jurisprudencial. Particularmente habrd de atenderse a si la
ocasionalidad en el servicio puede equipararse o no a una actividad marginal o
accesoria; si el trabajador es libre o no de elegir los servicios prestados y como ha de
prestarlos; si la remuneracion y demas condiciones prestacionales son decididas por la
plataforma, sin participacion del trabajador o con una participacion minima o
escasamente relevante; si la valoracién de los usuarios tiene solo un mero efecto de
gestion del servicio o es un instrumento de control del rendimiento del trabajador que
puede justificar su despido/desconexion; o si la tramitaciéon del pago a través de la
plataforma es solo un componente gestional, de mera tramitacion, o tiene un alcance
de control y supervision del servicio. Rasgos del trabajo en plataforma, por solo
mencionar algunos, cuyo analisis conjunto es el que en definitiva podra conducir a una
calificacion, en su caso, de relacion laboral por la existencia de indicios de
subordinacion y dependencia.

A partir de ahi, subsiguiente problematica: necesaria aplicacion de un marco juridico
laboral que no se adapta total o parcialmente a las peculiaridades que presenta el
trabajo por plataforma. Y el régimen legal sobre érganos de representacion del
personal es un claro ejemplo de ello.

VIAS DE DEFENSA Y REPRESENTACION DEL PERSONAL AL SERVICIO DE EMPRESAS
DIGITALIZADAS



Los sistemas de relaciones laborales no siempre resultan permeables a los cambios en
los modos de organizacion del trabajo, y esto se denota particularmente en sede de
estructuras representativas con funciones de promocion y defensa de los intereses de
los trabajadores en ambitos empresariales, y con mayor incidencia si cabe en el
entorno juridico de la representaciéon ordenada en el Titulo II del ET respecto de
aquella otra dispuesta bajo la LOLS, no ofreciendo idénticas respuestas a la posibilidad
de que los prestadores de servicios para plataformas puedan contar con esquemas de
representacion.

1. Opciones desde los mecanismos de representacion unitaria

Desde un formato de trabajo en régimen no dependiente o autonomo, las opciones de
que quienes prestan sus servicios en este contexto de plataformas puedan contar con
mecanismos de representacion y defensa de sus interés, son mas que limitadas: la
LETA no prevé instancias de representacién unitaria para trabajadores auténomos
(cercania con la figura de empresario y ausencia de una contraparte con la que
“negociar” condiciones de prestacion de servicio).

Pero ;y con los autonomos en zona fronteriza, como son los Trade, que si pueden
identificar a un tal sujeto interlocutor con dicho fin, aquel del que de hecho dependen
econdmicamente?

Las peculiaridades laborales de los Trade pudieran aconsejar tener sus propios 6rganos
de representacion especificos, sobre todo si a esta figura pueden acudir algunas
plataformas digitalizadas como alternativa intermedia entre el régimen de trabajo

autébnomo y el dependiente para crear las vinculaciones prestacionales con “sus
trabajadores” (como ya se ha ofertado desde Deliveroo a sus riders).

Si los servicios para las plataformas se efectian bajo régimen de subordinacion y
dependencia, estadn abiertas las opciones de representacion previstas en el ET: a las
puertas de su Titulo II hay un primer y esencial problema a resolver, cual es el encaje
de la particular forma de organizacién del trabajo a través de plataformas con el centro
de trabajo como unidad organizativa y prestacional sobre la que gira la eleccion y
ubicacion de los érganos de representacion unitaria. Los nuevos modelos de negocios
digitalizados y que operan bajo plataformas o aplicaciones, ;son empresas que
cuentan con centros de trabajo a tales efectos?

Desde el plano juridico la respuesta no puede ser rotundamente negativa puesto que
la no definicién cerrada de centro de trabajo que se expresa en el art. 1.5 ET (criterio
jurisprudencial), permite por la via interpretativa adaptar su configuracién a entornos
que no son fisicos, sino digitalizados, cuando también en ellos se cumplan las
condiciones para su calificacibn como tal centro de trabajo, esto es, que expresen una
unidad productiva con organizacion especifica.



Desde un plano distinto, mas técnico u operativo, la respuesta puede variar por las
dificultades de individualizar uno o varios centros de trabajo como derivaciones
organizativas de este tipo de empresas cuando en realidad actlan a través de una web
o una aplicacién. Sin embargo, puede llegarse a esa individualizacion e identificacion
de centros de trabajo aun en este entorno utilizando para ello los propios y singulares
mecanismos de operatividad de las plataformas de servicios.

Asi, aun actuando la empresa digitalizada a través de una aplicacién que es Unica en su
conformacion técnica, no lo es desde el desde el punto de vista de la organizacién y
gestion concreta del servicio que ofrece puesto que ello dependera del ambito
territorial donde se proyecta particularmente la aplicacién. Es decir, ésta encuentra
ramificaciones funcionales delimitadas por el propio ambito territorial donde opera,
ramificaciones que también son organizativas porque ordenan y gestionan los
servicios que prestan los trabajadores para los usuarios, cuando unos y otros se sitdan
en el mismo radio o espacio territorial de operatividad de la aplicacion. De este modo
es posible identificar un centro de trabajo técnico, informatico o digital como concreta
unidad organizativa prestacional de la aplicacion, delimitada por un concreto entorno
fisico o territorial de operatividad, a la que se adscriben los trabajadores que prestan el
servicio que la plataforma o aplicacién ofrece y garantiza en ese mismo entorno (Cada
concreta unidad organizativa espacial de la aplicacion es en definitiva un centro de
trabajo. Lo es la aplicacion de Uber en Madrid, y lo es la misma aplicacion de Uber en
Barcelona).

Identificada asi la delimitacion espacial y funcional de una aplicacién como centro de
trabajo, la adscripcion al mismo de los trabajadores se evidencia también en virtud de
los elementos de caracterizacion de esta particular forma de organizacion del trabajo,
esto es, por el alta del trabajador en la aplicacion y el acceso puntual a la misma a la
espera de un servicio a llamada dentro de los margenes de disponibilidad temporal
ofrecidos por el propio trabajador y/o acordados con la plataforma. En definitiva, la
adscripcion o vinculacion con el centro/aplicacidn, y su continuidad, vendra marcada
por el alta y puntuales accesos a lo largo del tiempo, y hasta la desconexion de la
misma efectuada por el trabajador o directamente por la plataforma.

Esta adscripcion de trabajadores de plataformas a centros de trabajo "digitalizados”
permitiria dar paso a la siguiente fase en el proceso de eleccion y constitucion de
organos de representacion unitaria: cuantificacion del personal precisamente para
delimitar el érgano y el nUmero de representantes a elegir. Y es aqui donde surgen
otros problemas de encaje con las disposiciones de computo contempladas por la
norma, cuya solucion va a depender de una previa clarificacion del vinculo contractual
que una al trabajador con la plataforma.

Considerando las singularidades prestacionales que caracterizan por lo general este
tipo de organizacion empresarial digitalizada o plataformizada, desarrollandose los



servicios en determinadas horas / dias conforme a la disponibilidad del trabajador,
seria mas factible e idonea que esa vinculacion se sustentase sobre un contrato a
tiempo parcial, donde tiene mayor relevancia la disponibilidad limitada del trabajador
para prestar el servicio y no tanto el margen temporal mas o menos amplio en el que
se sitle esa disponibilidad.

Un tipo contractual que favoreceria la aplicacion de la regla del cobmputo global de
horas de trabajo efectuadas en el afo anterior a una posible convocatoria de
elecciones sindicales (art.72. /n fine del ET), pero claro esta siempre que se trate de
contratos de duracién inferior al afio.

El ET prima el tiempo del contrato y no el tiempo efectivo de la prestacion, lo que sin
duda desentona en un contexto de servicios para una plataforma o una empresa
digitalizada donde lo importante, como se decia, es precisamente los tiempos
concretos de servicio y no los margenes mas amplios (mes o afio) donde aquellos se
sitian Destacar finalmente otro tipo de problemas ya mas de orden procedimental, al
disponer el ET de una serie de previsiones que actian a modo de garantia de
correccién del proceso electoral y que en su mayoria tienen como referente la
dimension fisica de un centro de trabajo: publicacion censo, presentacion
candidaturas, constitucion mesa electoral celebracion de elecciones, proclamaciéon de
resultados, etc. ;Cdmo desarrollar estas actuaciones en plataformas que no cuentan,
como elementos de caracterizacion, con espacios fisicos?

En plena era digital seria racional apuntar la posibilidad de que todo el proceso
electoral pueda ser digitalizado o informatizado, a través por ejemplo de un programa
informatico ad hoc o de una especie de intranet de la propia aplicacién, de acceso
limitado solo a los trabajadores, aun con todos los condicionamientos asociados que
se requirieran de seguimiento o control externo y publico que garantizara la correccion
del proceso y la eficacia de su resultado.

Sin embargo, hoy por hoy el marco es el que tenemos y se muestra como tal
insuficiente y con graves carencias para dar respuesta a algunas de las consecuencias
derivadas de estas nuevas formas organizativas y prestacionales. No pueden sobrevivir
instituciones del siglo pasado en el mismo formato con el que nacieron (el Titulo II del
ET hoy por hoy estructuralmente dificulta la convocatoria y celebracion de elecciones
sindicales en el entorno de determinadas plataformas)

2. La via sindical de representacion

Esta rigidez estructural y procedimental de la ordenacion estatutaria en materia de
organos de representacion no se reproduce tratandose de los mecanismos
representativos de naturaleza sindical: abiertos en principio para trabajadores
dependientes como autdbnomos sin personal a su servicio que presten servicios para
plataformas.



Tanto unos como otros son titulares del derecho de libertad sindical aun cuando
queden excluidos para los auténomos el derecho a constituir sindicatos propios. Y por
derivacion de tal titularidad, unos y otros tienen reconocido el derecho a la actividad
sindical ex art.2.1.d) LOLS, que como tal se proyecta no solo en la vertiente individual
de participar de acciones o actividades de naturaleza sindical, se esté o no afiliado al
sindicato actuante, sino también en otra vertiente colectiva de intervenir y participar de
estructuras organizativas de accion sindical.

iComo garantizar y llevar a la practica en el entorno de ciertas operaciones o
actividades digitalizadas el ejercicio por los trabajadores de su derecho de actividad
sindical en esa segunda vertiente colectiva u organizativa?

La mirada l6gicamente se dirige hacia las secciones sindicales en tanto que expresan el
poder de autoorganizacion de los sindicales (como parte del contenido esencial del
derecho de libertad sindical), y erigiéndose en la forma natural de presencia de los
sindicatos en todo centro de trabajo o empresa, cualquiera que sea su entidad o
morfologia. No hay impedimento legal alguno a que se hagan presentes también en
empresas plataformizadas o incluso en el mas concreto marco operativo de un centro
de trabajo digitalizado. Bastaria Unicamente la voluntad de los trabajadores afiliados
adscritos bajo la ordenacion habilitante del correspondiente estatuto sindical.

Mas compleja resulta la delimitacion del campo funcional de las secciones sindicales
en ese entorno operativo, considerando la imposibilidad de que en éste se cuente hoy
por hoy con 6rganos unitarios de representaciéon que actien como referentes en la
concreciéon de las competencias de tales secciones.

En este sentido el anclaje de la LOLS con el ET termina limitando funcionalmente a las
secciones sindicales, y condicionando estructural y competencialmente a los delegados
sindicales: la LOLS solo concede a determinadas secciones sindicales el derecho a la
negociacion colectiva en los términos ordenados en el ET, y restringe la presencia de
delegados sindicales en unidades empresariales de cierta envergadura, a los que
atribuye unas competencias informativas y consultivas por lo general dependientes de
las ejercidas en su caso por los representantes unitarios con los que, en la opcion legal,
comparten espacio en los mismos ambitos empresariales.

Efectos:

- la posibilidad de negociar con la plataforma o empresa digitalizada, ya sea a los fines
de adoptar un convenio colectivo estatutario, o acuerdos en periodos de consulta ante
determinadas medidas colectivas, solo resultaria factible para secciones sindicales que
compartan espacio interventor con representantes unitarios (al exigirse de aquellas
que a tal efecto sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa o de los
delegados de personal_ ex art.87.1 ET).



- Las secciones sindicales carecen de ciertos medios instrumentales, como es la
posesion de informacién o documentacion de la empresa, cuando aquellas no
comparten espacio con delegados sindicales, a los que el art.10 LOLS concede la
titularidad de derechos de informacién y consulta ante la empresa

Resultado: la norma deshabilita pues competencialmente a las secciones sindicales,
una situacion que en modo alguno garantiza la presencia eficaz de representantes
sindicales en empresas o centros, y particularmente cuando se expresen bajo una
actividad digitalizada.

Ante ello, es necesario buscar otros anclajes juridicos para desarrollar mecanismos de
participacion y representacion en estos entornos, ejerciendo competencias de
informacién y consulta, y reforzando tales mecanismos como alternativa a una
negociacion formal, inexistente o imposible: hay que abrir espacios funcionales de
intervencion a las secciones sindicales al margen de esa conexidon normativa y de esa
dependencia funcional con los representantes unitarios. Y la apertura no puede venir si
no de la mano del propio derecho de libertad sindical y de sus derivaciones.

El punto de partida es la contemplacion de las secciones como instancias que nacen
por y para el ejercicio de la accion sindical en la empresa o centro de trabajo, y esa
accion sindical no se nutre Unicamente de las facultades, medios instrumentales o
derechos previstos expresamente en el art.8 LOLS, sino que también abarcaria aquellas
otras actuaciones o medidas que fueran necesarias practicar para dar cumplimiento a
la actividad sindical como contenido esencial del derecho de libertad sindical. Y
precisamente, ciertos derechos de informacién y consulta frente al empresario
aparecen como elementos indispensables para el cumplimiento de tal finalidad.
Volviendo la mirada a una lectura de la accién sindical mas alla de lo expresado en la
norma, es posible sustentar que el derecho del sindicato a recibir informacién de
ambito empresarial a través de la seccion sindical deriva directamente del derecho de
libertad sindical, en la medida que en el acceso a determinada informacion se
considera un medio instrumental necesario para ejercitar la accion sindical, conectando
asi con la vertiente funcional del derecho de libertad sindical.

Ya contamos con resoluciones judiciales que admiten la esencialidad de la informacién
para el ejercicio de la actividad sindical, o en otros términos, que seria inconcebible
una accion sindical efectiva sin obtener informaciones circunscritas al ambito
empresarial. Cabria asi admitir que alli donde se ejercita esa accion sindical, el corolario
l6gico de orden juridico ha de ser que la expresividad normativa no puede constituir
un limite infranqueable a la posibilidad de que las secciones sindicales ejerciten una
presencia efectiva en los centros de trabajo a través de poderes interventores en el
nucleo decisional de la empresa.



En conclusion, el derecho de libertad sindical del que son titulares, y el ejercicio
efectivo y eficaz de la accién sindical como contenido de aquel, actian como premisas
para justificar la exigencia de que las secciones sindicales ostenten unos poderes
(informacién y/o consulta) que resulten directamente funcionalizados a aquel derecho,
y ello aunque la norma no reconozca expresamente tal vinculacion entre 6rgano y
competencia.

Es esta una opcién juridica, respaldada por la esencialidad del derecho de libertad
sindical, que favoreceria y reforzaria la presencia de las secciones sindicales en
espacios de actividad donde el poder decisor y gestor de la empresa no se ve
confrontado con la presencia de representantes unitarios, como asi puede concurrir en
estas nuevas formas de organizacién empresarial y de prestacion del trabajo.

Las secciones sindicales tienen y deben ocupar estos espacios donde la empresa ha de
tener un interlocutor preciso y legitimado; y tienen y deben desarrollar una
intervencion decidida en el nucleo decisional y gestional de aquella con efectos sobre
los trabajadores, a través de derechos de informacién, consulta y/o negociacién, en
tanto que expresion de la accion sindical a desarrollar en los centros de trabajo,
cualquiera que sea su dimension personal o su morfologia estructural. Y las de
naturaleza técnica o digitalizada l6gicamente no escapan o no deben escapar a esta
consideracion, aun cuando si pudieran exigir una accion sindical de nuevo cuiio o mas
adaptada precisamente al entorno digitalizado en el que se debe llevar a cabo la
defensa y promocion de los intereses de los trabajadores que presten servicios para
este particular y complejo formato.
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PONENCIAS

LOS DERECHOS DE INFORMACION Y CONSULTA
EN MATERIA DE CONTRATACION EN LA
EMPRESA: CONTENIDO Y ACCIONES DE TUTELA

Gloria Rodriguez Barroso. Magistrada Juzgado Social 8 de Madrid.

FLASHES

CONSTITUCION ESPANOLA Articulo 1.1
1. Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que

propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

DERECHOS DE INFORMACION Y CONSULTA
« ;RELEVANTES?
« ;SUFICIENTEMENTEREGULADOS?
« ;PROTEGIDOS?

FUENTES

« DIRECTIVA 2009/38 CE, COMITE EUROPEO, INFORMACION Y CONSULTA A LA
EMPRESAS Y GRUPOS DE DIMENSION COMUNITARIA

» DIRECTIVA 2002/14/CE, MARCO GENERAL INFORMACION Y CONSULTA DE LOS
TRABAJADORES EN LA UNION EUROPEA

« CONSTITUCION ESPANOLA, ARTICULOS 9.2, 28 y 129

» ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES CONVENIOCOLECTIVOS
 Reglamento 1483/2012 de 29 octubre, Despidos Colectivos.

« LEY ORGANICA DE LIBERTAD SINDICAL



« LEY DE INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL ORDEN SOCIAL

« LEY 22/2003 de 9 de julio, CONCURSO ACREEDORES

« LEY ORGANICA 15/1999 DE 13 de diciembre PROTECCION DE DATOS
« REGLAMENTO PROTECCION DATOS 2016/679 de 27 de abril

* La Ley 38/2007, de 16 de noviembre, procedié a trasponer la Directiva 2002/14 CE y
2002/74 CE que modificaba la Directiva 80/987 CE de 20 de octubre

« Modifico los articulos 64 y 65 del ET
« Las Leyes 35/2010 de 17 de septiembre y 3/2012 de 6 de julio introdujeron
modificaciones que afectan a los derechos de participacién colectiva
« TERMINOS CLAVE (DIRECTIVA 2009/38):
INFORMACION: Transmision de datos por el empleador a los representantes de
los trabajadores (o titulares del derecho en concreto) para que éstos puedan

tener conocimiento de la materia tratada y evaluar su impacto.

CONSULTA: Dialogo entre la direccion y los representantes para que éstos
expresen su opinion.

Empresa de dimensién comunitaria: aquella que emplee a mil o mas trabajadores
en mas de un pais de la UE ya ciento cincuenta en al menos dos de ellos.

Grupo de empresas de dimensidén comunitaria

Comité de empresa europeo

CONTENIDO
DERECHO INMEDIATO ESTATUTO TRABAJADORES REGLAMENTO
« A TITULO INDIVIDUAL I: ELTRABAJAD@R
Art. 4.1 f) del ET
Derecho basico a recibir informacion (contenido y alcance conforme a norma

especifica — Convenio Colectivo), INFORMACION, CONSULTA Y PARTICIPACION
EN LA EMPRESA



Art.8.5delET
Si la duracidon supera cuatro semanas, se debe informar sobre elementos
esenciales que no figuren por escrito (en términos reglamentarios).

Art.29.2delET
Derecho a conocer libros que soporten las bases de salario a comisién

Arts.40.1; 41; del ET
Con treinta dias de antelacion la movilidad geografica
Con quince dias de antelacidon a modificacion sustancial

Arts.42.3delET
Notificacion del empresario principal (antes del inicio) en supuesto de Contrata o
subcontrata

« ATITULO INDIVIDUAL II: ELTRABAJAD@R

Arts. 44.4 del ET Sucesién sin RS
Ante inexistencia de RS deber de informacion a los afectad@s
Antelacion
Si fusion y escision de sociedades al tiempo de publicacién de la convocatoria de
las juntas que deban aceptar la decisién

Art. 47 del ET Suspensién o reduccién causas ETOP
Mismas circunstancias del 41.4 del ET

49.2 del ET
Borrador de cantidades de liquidacion a la extincion o preaviso

Art. 51.2 del ET
Mismas circunstancias del 41.4 del ET

A TITULO COLECTIVO I: REPRESENTANTES TRABAJADORES

Art. 8.4 del ET
Copia basica de contratos suscritos (alta direccién solo notificacién)

Art. 29.2 del ET
Derecho a conocer libros que soporten las bases de salario a comision

Art. 40.1 del ET



Con treinta dias de antelacion la movilidad geografica

Periodo consultas en movilidad geografica, modificacién sustancial, condiciones,
suspension, despido colectivo. Informacion sobre causas y Posibilidad de reducir
efectos (medidas para atenuar consecuencias).

Art. 42.2 del ET (complementando el art.64 del ET)
Datos del contratista o subcontratista; circunstancias de la contrata; nimero de
trabajadores; medidas de coordinacién en prevencion de riesgos.
LIBRO REGISTRO con la informacién a disposicién de RS.
Mismo deber en relacion a RS de la contratista o subcontratista.
Si los de la contratista no tuvieran RS pueden consultar a los de la EP si
comparten centro

ATITULO COLECTIVO II: REPRESENTANTES TRABAJADORES II

Art. 44.6 ET, Sucesion
Cedente y cesionario tienen que informar a la RS respectiva de las circunstancias
de la sucesion, medidas y repercusiones.
Si se van a adoptar medidas: periodo de consultas antes de que las medidas se
lleven a cabo.
Los derechos de informacion y consulta se mantienen con independencia de que
la decision se tome por la directa empleadora o por matriz con control.
Cualquier justificacion... basada en el hecho de que la empresa que tomé la
Decision no les ha facilitado la informacidén necesaria no podra ser tomada en
consideracion....

SE REITERA EN DESPIDO COLECTIVO

Art. 47 del ET Suspensién o reduccion causas ETOP
Mismas circunstancias del 41.4 del ET

A TITULO COLECTIVO II: REPRESENTANTES TRABAJADORES III

Art. 51.2y 7 del ET
Intencién de iniciar Despido Colectivo
Consulta con fijacion de tiempo de duracion, con contenido minimo,
posibilidades de evitar o reducir.. medidas sociales de acompafiamiento...
recolocacion o acciones de formacidn o reciclaje.
Comunicacion escrita con los términos del DC
Memoria y documentos del Reglamento 1483/2002.
Informe de la IPT sobre estos extremos



En Fuerza Mayor: simultanea informacién y condicién de RS de parte interesada

Art. 52.c) del ET
Copia de la comunicacién de extincién objetiva: RELEVANTERE PERCUSION QUE
MIGRO DE NULIDADA IMPROCEDENCIA

ATITULO COLECTIVO: REPRESENTANTES UNITARIOS SINDICALES
ARTICULO 64 DEL ET

Uniones especializadas: conexién

Derecho a informacion y consulta sobre las cuestiones que puedan afectar, situacion
de la empresa y evolucién del empleo, en los términos previstos en el precepto.

Derecho a informacién trimestral y anual

Derecho a conocer:
- balance, cuenta de resultados, memoria y documentos que se den a los
socios y en las mismas condiciones (articulo 64.4 del ET).
- modelos de contrato escrito y documentos de terminacién
- ser informado de todas las sanciones por faltas muy graves

Recibir copia basica contratos, notificacion de prérrogas y denuncias en los diez dias
siguientes (prevalece norma especial respecto a denuncias de contratos)

Informacion y consulta sobre situacion y estructura de empleo y evolucion.

A TITULO COLECTIVO: REPRESENTANTES UNITARIOS SINDICALES ARTICULO 64 DEL
ET

Informacion y consulta sobre todas las decisiones que pudieran provocar cambios
relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos.

También respecto a medidas preventivas, especialmente en caso de riesgo para el
empleo.

Situaciones en las que se debe emitir informe, con caracter previo al a ejecucion sobre:
- reestructuracion de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales

- reducciones de jornada
- traslado total o parcial de instalaciones



- procesos de fusidn, absorcion o modificacién estatus juridico empresa

- planes de formacion profesional

- implantacién y revision de sistemas de organizacion y control de trabajo,
estudios de tiempos, establecimientos de sistemas de primas e incentivos y
valoracion de puestos.

A TITULO COLECTIVO: REPRESENTANTESUNITARIOS SINDICALES
ARTICULO 64 DEL ET

MODO: sin perjuicio de lo especificamente establecido en MOMENTO, MANERA Y
CONTENIDO APROPIADO que permita examen adecuado y preparar consulta y el
informe.

CUANDOQO: sin perjuicio de lo especificamente establecido MOMENTO Y CONTENIDO
APROPIADOS que permite reunirse, obtener respuesta a su informe y contrastar
puntos de vista para poder llegar a un acuerdo y sin perjuicio facultades empresariales.
En todo caso, el empresario debe conocer el criterio de RS antes de adoptar la
decision.

A TITULO COLECTIVO: REPRESENTANTES UNITARIOS — SINDICALES

ARTICULO 65 del ET: SIGILO

-Deber de Sigilo de todo aquello comunicado con caracter reservado

-No cabe utilizacion ajena ni para fines distintos

-Subsiste tras expiracion del mandato e incluso si ya no se adscriben a la plantilla
-Excepcion: informaciones especificas de secretos industriales, financieros o
comerciales que pudiera obstaculizar el funcionamiento o causas perjuicios a la
estabilidad economica.

-No abarca aquello relacionado con volumen de empleo

-Impugnacion del caracter reservado mediante proceso de conflicto colectivo, asi
como el incumplimiento de los representantes y expertos que les asistan

-Sin perjuicio previsiones LOLS

CONEXION LEY PROTECCION DATOS Y REGLAMENTO EUROPEO
PROTECCION DATOS entrada en vigor 25 de mayo de 2018

Se habilita a los EEMM, por medio de leyes o cc a establecer normas especificas para
garantizar la proteccion de los derechos y libertades en el tratamiento de DP de los
trabajadores en el ambito laboral, en particular a efectos de: contratacion,



cumplimiento de obligaciones, gestiéon y planificacion del trabajo, igualdad vy
diversidad, salud y seguridad, proteccion de bienes, ejercicio de derechos y
prestaciones relacionadas con el empleo y extincion de la relacion.

Se impone que esas normas incluyan medidas adecuadas para preservar dignidad,
intereses legitimos y derechos fundamentales con especial atencion a: trasparencia del
tratamiento, transferencia de datos dentro de un grupo o unidad empresarial y
sistemas de supervision en el lugar de trabajo.

ARTICULO 82.3 ET
Periodo de consultas para dejar de aplicar previsiones del Convenio Colectivo

LEY DEL EMPLEADO PUBLICO

Articulo 14
Derecho a ser informado de tareas a desarrollar
Mismos derechos reconocidos ordenamiento juridico

Articulo 40 Funciones de Juntas de Personal y Delegados de Personal
Recibir informacién sobre....
Emitir informe sobre.... En todo caso sobre sanciones
Ser oidos para....

LEYCONCURSAL
Articulo 8.2. Se requiere acuerdo representantes para modificacion condiciones y
respecto a las de convenio en mismos términos norma laboral. Debe considerarse
los principios inspiradores proceso laboral. Periodo de consultas con
representantes para medidas colectivas.

SUPLETORIA LEGISLACION LABORAL Y ESPECIALMENTE COMPETENCIAS RS

LEY ORGANICA LIBERTAD SINDICAL

CONEXION CON DERECHOS FUNDAMENTALES

Articulo10.3LOLS

3. Los delegados sindicales, en el supuesto de que no formen parte del comité de

empresa, tendran las mismas garantias que las establecidas legalmente para los
miembros de los comités de empresa o de los 6rganos de representacion que se



Establezcan en las Administraciones publicas, asi como los siguientes derechos a salvo
de lo que se pudiera establecer por convenio colectivo:

1. Tener acceso a la misma informacion y documentacién que la empresa
ponga a disposicion del comité de empresa, estando obligados los
delegados sindicales a guardar sigilo profesional en aquellas materias en las
que legalmente proceda.

3. Ser oidos por la empresa previamente a la adopcion de medidas de caracter
colectivo que afecten a los trabajadores en general y a los afiliados a su
sindicato en particular, y especialmente en los despidos y sanciones de
estos ultimos.

DIFICULTADES EN LA MATERIALIZACION
DISCREPANCIAS EN LAS TUTELA

TUTELA TRANSVERSAL

*PREVISIONES NORMATIVAS / RESPUESTAS DE LOS TRIBUNALES
Legalidad ordinaria y ambito constitucional

«AMBITO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO (LISOS)

«AMBITO SINDICAL (Fuera de la presente exposicion)

*PREVISIONES NORMATIVAS
Legalidad ordinaria y ambito constitucional

- Articulo 108.1, 115 y 122 LRIJS calificacién de despido improcedente/sancion/
extincion objetiva por incumplimiento defectos de forma entre los que se encuentra
la falta de informacién y consulta cuando ésta resulte preceptiva.

Pronunciamiento judicial de:

- Articulo 124 LRIJS (Despido colectivo/vertientes)

Fundamento de impugnacién en vertiente colectiva (no realizacion del periodo
de consultas o no entrega de la documentacién preceptiva) ----- consecuencia
----- nulidad al nivel de afectacion de derechos fundamentales.

En vertiente individual sin impugnacion colectiva también nulidad

(DEBATE SOBRE LA POSIBILIDAD DE IMPUGNACION INDIVIDUAL Y AMBITO
DE LA MISMA CUANDO SE HA CONCLUIDO CON ACUERDO)



En vertiente individual con impugnacion no esta prevista esa causa de nulidad.

Legalidad ordinaria y ambito constitucional

- Articulo137LRJSClasificacionProfesional
Demanda acompafiada de Informe de los representantes

-Articulo 138 LRJS Movilidad geografica, Modificacién Sustancial, Suspension y
Reduccién, por incumplimiento normas relativas al periodo de consultas de los
articulos 40.2, 41.4 y 47 del ET ----- nulidad.

- Articulo 155 LRJS Intervencion (como partes del proceso) de sindicatos y
o6rganos de representacion en procesos de conflictos colectivos.

-Articulo 177 LRJS, TUTELA DF Y LP, cualquier trabajad@r o sindicato....
Derechos de libertad sindical, huelga y otros DF y LP incluida prohibicion de
trato discriminatorio y acoso. También sindicato coadyuvante.

STS 08.11.2017; Casacion 134/2017; Sebastian Moralo Gallego
Refunde “cuadro doctrinal” en relacion a informacion del Despido Colectivo que se
entiende extrapolable

- Cuestiones indeterminadas que se resuelven con la légica juridica

- No hay numero clausus en la documentacion debe aportarse cualquiera
necesario a los fines de una negociacion adecuadamente informada

- No toda omisiéon de documentacién supone nulidad

- LA NORMA PERSIGUE PROPORCIONAR INFORMACION QUE CONSIENTA UNA
ADECUADA NEGOCIACION EN ORDEN A LA CONSECUCION DE UN POSIBLE
ACUERDO SOBRE EL DESPIDO Y/O MEDIDAS PALIATIVAS

- LA NULIDAD SE ASOCIA A LA INSUFICIENCIA DOCUMENTAL QUE IMPIDE
OBTENER INFORMACION PARA PODER NEGOCIAR CON CABAL CONOCIMIENTO
DE LA SITUACION Y CAUSAS QUE SE ALEGAN PARA ADOPTAR LA MEDIDA

STS 08.11.2017; Casacion 134/2017; Sebastian Moralo Gallego Refunde “cuadro
doctrinal” en relacion a informacion del Despido Colectivo que se entiende
extrapolable



- El empresario cumple entregando lo reglado y si la RS considera es insuficiente
debe acreditar la razén y la vinculacion con la discusion sobre la medida

- Debe indicarse desde los momentos previos las razones por las que la informacion
resulta relevante. Deben identificarse elementos concretos

- No cabe repetir a nivel abstracto genérico tal cual mantra

- SE PONDERA TAMBIEN A ESTOS EFECTOS QUE UNA AMPLIA MAYORIA DE LA
COMISION NEGOCIADORA SUSCRIBIERA ACUERDO SIN OPONER TACHA A LA
INFORMACION Y DOCUMENTACION FACILITADA...
VALOR REFORZADO DE LO PACTADO CON RELEVANTE MAYORIA

STS 25.10.2017; Casacién 3149/2015; Lourdes Arastey Sahun
DESPIDO INDIVIDUAL

o Articulo 53.1 ¢) del ET establece intervencion de la RS que se interpreta por el TS
entendiendo la obligacion de entrega de copia de la decision extintiva. (Error del
precepto que pese a las reformas y trascendencia no ha sido subsanado).

o Se rechaza oralidad en la entrega de la copia de la carta
Puesta en relacion con el articulo 64 del ET elemento esencial de conocimiento
por la RS de la situacion de la empresa

o Incumplimiento: calificacion cese: Improcedente

o Convenio con requerimiento de informe previo de la RS: NO SE CONSIDERA EL
INCUMPLIMIENTO con capacidad de afectacién a la calificacion. SOLO EN EL
SUPUESTO DE DESPIDO COLECTIVO.

o LA NECESIDAD DE ENTREGAR COPIA DE LOS DESPIDOS INDIVIDUALES....
RESULTA RELEVANTE PARA EJERCICIO DE FACULTADES DEL COMITE EN
MATERIA DE  REESTRUCTURACION... NO ES POSIBLE EXTENDER LA
OBLIGACIONDECONSUL TAPREVIAALARSENDESPIDOINDIVIDUAL

STS Naturaleza y finalidad del derecho de acceso a la informacién, vinculado al libre y
eficaz ejercicio de la libertad sindical del articulo 28.1 CE y2.1d) de la LOLS.
DISCREPANCIAS SOBRE TITULARIDAD
STSJ Castilla y Ledn, 17.10.2017, Rec. 572/2017
Es licita denegacion de informacion del articulo 64 ET al Sindjcato al no ser titular
del derecho (ostentando la titularidad la seccion sindical).

Interpretacion restrictiva. Socaba el derecho a la organizacion empresarial

STSJ Andalucia, 06.07.2017, Rec. 1907/2017



Doble naturaleza Seccion Sindical; legitimacion activa del Sindicato para reclamar
derecho de informacion de la seccion. Al mermarse derechos de informacién a la
seccion sindical se merma al sindicato.

El delegado sindical tiene derecho de acceso a la misma informacién que se
ponga a disposiciéon del comité pero sélo respecto del delegado que no sea
miembro de la representacion unitaria.

AUDIENCIA NACIONAL
SENTENCIA DE 10.03.2017; ERICSSON

Cuando se reclame documentacion complementaria, la carga de la prueba de la
pertinencia del documento correspondera a los representantes de los trabajadores,
quienes deberan justificar razonablemente ante el empresario la necesidad de acceder
a la correspondiente documentacion... garantizando en cualquier caso el deber de
sigilo ya mencionado.

Excepcion informaciones relacionadas con secretos industriales, financieros o
comerciales siempre que no tengan relacion con el volumen de empleo la negativa
infundada a aportar documentacion pertinente constituye falta grave o muy grave
pero no siempre determina nulidad.

Se torna relevante la conclusién con acuerdo refrendado por la mayoria de la plantilla

SENTENCIA DE 15.10.2014; FREIREMA —-ENFOQUE
Al despedir colectivamente se argumenta grupo de empresas
Se valora la no aportacién de informacion y documentacion que debid ser trasladada

de forma previa a la adopcion de los procesos de fusion y/o sucesion

OBVIO QUE DERECHO A EMITIR INFORME ARRASTRA EL DE INFORMAR

LEY INFRACCIONES Y SANCIONES

BLOQUES ESPECIFICOS

ARTICULOS 6 a 10 bis

INFRACCIONES en MATERIAS LABORALES Y DS INFORMACION EMPRESAS

DIMENSION COMUNITARIA
Catalogo de infracciones



ACCESO AL RECURSO DE SUPLICACION

STS de 2 de noviembre de 2017; RUD 66/2016
Impugnacién actos administrativos ya sea materia laboral o de libertad sindical:
acceso restringido a cuantia superior a 18.000 euros Si la sancion afecta a
infracciones en materia de prestaciones de SS, cuantia general de 3000 euros
(conforme a calculo de 192.4 LRJS y referida al acto que se pretende anular).

CONCLUSIONES

 Derechos de especial relevancia con consecuencias practicas en mayor medida
tras el cambio que supuso la supervisién en sede jurisdiccional de los despidos
colectivos donde el incumplimiento de la entrega de informacién o periodo de
consultas puede determinar nulidad.

« Regulados desde el inicio a la finalizacion del vinculo de trabajo y con ocasion de
incidencias.

« Contemplados en diversas normas que afectan al ambito laboral y respuesta de
los 6rganos jurisdiccionales.
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PONENCIAS

CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL: ALCANCE
DE LA REVISION DEL SISTEMA DE
PRESTACIONES POR DESEMPLEO A LA VISTA DE
LA NUEVA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

Antonio Seoane. Magistrado Juzgado Social 34 de Madrid.

1. INTRODUCCION.

El pasado 9 de Noviembre de 2017, la Sala 52 del TJUE dicté Sentencia en el llamado
asunto Espadas Recio C-98/2015 por la que se considera que la regulacion legal en el
ordenamiento espafol de las prestaciones de desempleo parcial vertical no se
acomoda al derecho comunitario por incurrir en una discriminacion indirecta por razén
de sexo.

La Sentencia ha tenido un importante eco mediatico, siendo considerada un varapalo a
la regulacion espaiola en materia de desempleo y trabajadores a tiempo parcial.

2.- EL SUPUESTO.

La Sra. Espadas Recio trabajé a tiempo parcial como limpiadora desde el 23 de
Diciembre de 1999 hasta el 29 de Julio de 2013, trece afios y medio aproximadamente,
mas de seis afios, por tanto. Su jornada de trabajo a tiempo parcial se ejecutaba en
forma vertical, esto es concentrada en algunos dias de la semana. En concreto prestaba
servicios dos horas y media los lunes, miércoles y jueves y cuatro horas el primer
viernes de cada mes. En total, ocho horas y media semanales.

Al ser despedida solicita las prestaciones de desempleo, reconociéndole la entidad
gestora un periodo de prestaciones de 120 dias. La reclamacion previa es parcialmente
estimada elevando el nUmero de dias de prestacion reconocidos a 420 dias.

La beneficiaria impugna judicialmente la resolucion dictada en la consideracién de que
habiendo cotizado durante mas de seis afos le corresponde la duracion maxima que



son 720 dias y no los 420 reconocidos. Sustancialmente se funda en las siguientes
consideraciones:

*que ha cotizado durante mas de seis afos.

*que se le computan solo los dias trabajados y se le deben computar los cotizados.
*que la norma por la que se le deben computar sélo los dias trabajados es
desfavorable para los trabajadores a tiempo parcial vertical frente a los trabajadores a
tiempo parcial horizontal.

*que la norma es desfavorable para los trabajadores a tiempo parcial frente a los
trabajadores a tiempo completo.

3.- EL MARCO LEGAL ESPANOL

La solucion a la cuestion deberia hallarse en la LGSS en su texto entonces vigente, que
es el de 1994, y que, por lo que aqui interesa, contiene la misma regulacion que el
actual.

En concreto el art. 210, apartado 1 de la LGSS establece que “la duracién de la
prestacion de desempleo estara en funcion de los periodos de ocupacion cotizada en
los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que cesé la
obligacion de cotizar”, de acuerdo con la escala que sigue. Para la percepcién de
prestaciones en su maxima duracion (720 dias) se precisa haber cotizado en los seis
Ultimos afios 2.160 dias o mas.

La Entidad Gestora aplica como norma reglamentaria de desarrollo de la anterior el art.
3.4 del RD 625/1985 de 2 de Abril a cuyo tenor “cuando las cotizaciones correspondan
a un trabajo a tiempo parcial o a trabajo efectivo en los casos de reduccion de jornada,
cada dia trabajado se computara como como un dia cotizado, cualquiera que haya
sido la duracién de la jornada.

Es esta Ultima norma la que determina la disfunciéon de que al trabajador que presta
sus servicios todos los dias de la semana con una jornada parcial (horizontal), se le
reconoce una ocupacion cotizada de 365 dias por aflo mientras al trabajador que
concentra su jornada en determinados dias que no son todos los de la semana
(vertical), solo se le computan los dias efectivamente trabajados y los tiempos de
descanso equiparados al trabajo. En el caso de la actora tres dias y cuarto de otro, mas
los tiempos de descanso asimilados.

4. POSIBILIDAD DE UNA SOLUCION JURISDICCIONAL CON ARREGLO AL
ORDENAMIENTO NACIONAL.

Planteado el litigio en los expresados términos sustancialmente consistentes en:



* interpretar a qué se refiere el art. 214 de la LGSS al usar la expresion “periodos de
ocupacion cotizada”

* interpretar si el art. 3.4 del RD 625/1985 se acomoda a lo dispuesto en la LGSS

* analizar si es posible otra interpretacion del citado art. 3.4 del RD 625/1985

Llegamos a la conclusién de la cuestion litigiosa podria haberse resuelto directamente
por el Juez nacional con base a nuestro ordenamiento interno, sin necesidad de acudir
a la instancia y el ordenamiento internacional.

Cuestion aparte es la estratégica que requeria un analisis de las posibilidades de que
esa solucion dada por el Juez de instancia hubiera merecido confirmacion en los
grados jurisdiccionales superiores. Vistos los antecedentes era razonable que el
Juzgador dudara de la viabilidad de pervivencia de la doctrina que consideraba
adecuada dado que tanto la Sala de lo Social del TS (Sentencia de 16 de Marzo de
2017), como las Salas de lo Social del TSJ de Catalufia y TSJ de Madrid ya se habian
pronunciado avalando la normativa discutida, considerandola adecuada y proporcional
a la prestacion de servicios a tiempo parcial. Sélo la Sala de lo Social del TSJ del Pais
Vasco en Sentencia de 29 de Noviembre de 2005 Rec.2363/2005, Ponente Florentino
Eguaras Mendiri, se habia pronunciado a favor pero esta Sentencia habia sido casada
precisamente por la Sentencia que acabamos de citar del TS.

De este modo se pone de relieve la utilidad revisoria y renovadora de la doctrina
judicial tanto de la cuestiones prejudiciales comunitarias como de las cuestiones de
inconstitucionalidad que permiten romper lo que metaféricamente podriamos llamar
la "disciplina doctrinal” de los diferentes grados jurisdiccionales.

Si analizamos las anteriores cuestiones parece claro que:

1.- los trabajadores a tiempo parcial cotizan por meses y no por dias, salvo que la
prestacion de servicios no se corresponda con el mes natural. De manera que el
periodo de ocupacidn cotizada, salvo la indicada excepcidn, de los trabajadores a
tiempo parcial, verticales u horizontales, es el mes.

2.- Que hay por tanto una evidente contradiccion entre el art. 214 de la LGSS y el art.
3.4 del RD 625/1995 ya que el primero se refiere a “periodos de ocupacion cotizada”
mientras su supuesto desarrollo reglamentario se refiere a que debe entenderse por
dia cotizado cada dia trabajado.

3.- Esa contradiccion se concreta respecto de los trabajadores a tiempo parcial que
ejecutan su jornada de manera vertical pues cotizan por meses pero no se les computa
el periodo de ocupacion cotizada sino solo los dias trabajados. Por el contrario, nada
se opone a la validez de la formula respecto de los trabajadores que ejecutan su



jornada de manera horizontal pues dias trabajados y dias de ocupacién cotizada
coinciden.

A resultas de todo ello, podemos extraer dos conclusiones:

12 Puede considerarse que el art. 3.4 del RD 625/1995 es nulo en cuanto se aparta y
contradice la norma legal de rango superior incidiendo en una infraccion “ultra vires”.
A resultas de ello, el Juez de instancia puede expulsar la norma del ordenamiento
juridico declarando directamente su nulidad dado que se trata de una norma de
caracter reglamentario. El limite de esta facultad judicial son las normas con rango de
Ley formal, que s6lo pueden ser expulsadas del ordenamiento juridico por el Tribunal
Constitucional, normalmente por el cauce del recurso de inconstitucionalidad o de la
cuestion de constitucionalidad, pero también por el cauce del recurso de amparo.

22 Puede considerarse que no todo el art. 3.4 del RD 625/1995 es nulo sino solo la
aplicaciéon del mismo a los trabajadores a tiempo parcial con jornada vertical. De
acuerdo con ello se consideraria que la norma “dia cotizado = dia trabajado” sélo es
de aplicacion a los trabajadores a tiempo parcial horizontales y no a los verticales, para
los cuales ha de construirse una solucién por analogia con los horizontales a partir del
art. 214 LGSS que garantice la igualdad de trato entre ambos colectivos.

En cualquiera de los casos ha de resefiarse que el citado RD 625/1985 de 2 de abril es
una norma que se dictd en desarrollo de una Ley ya derogada (la Ley 31/1984 de
Proteccién por Desempleo), que sus preceptos han sido anulados con reiteracién por
incidir en ultra vires y que acredita la maxima de que la mayor resistencia a ser
derogadas es propia de las normas técnicamente mas deficientes. Esto ultimo tiene
que ver con que la remision a normas reglamentarias para el desarrollo de las
prestaciones es criticable porque degrada el rango de la normativa, permitiendo que el
Gobierno regule aspectos que, a nuestro parecer, deberian regularse por norma con
rango de Ley formal.

Si la mera labor interpretativa de las normas nacionales en presencia ya conducia a la
estimacion integra de la demanda, ésta se ve reforzada por la doctrina de la “doble
penalidad” establecida por la doctrina constitucional y ampliamente empleada por la
doctrina jurisprudencial tanto respecto de las prestaciones de Seguridad Social como
de las “condiciones de trabajo” en sentido estricto de los contratados a tiempo parcial.
De lo que se trata es que en aquellos supuestos en que es de aplicacion el principio de
proporcionalidad, éste no puede aplicarse a todos los parametros de calculo de la
prestacion o de la condicion laboral. Si se aplica al tiempo no puede aplicarse ademas
al salario o base reguladora, y viceversa pues la doble reduccion quiebra el citado
principio de proporcionalidad.



Esta doctrina se ha aplicado por ejemplo al calculo de la antigiedad a efectos del
abono del complemento salarial correspondiente llegandose a la conclusion de que a
los trabajadores a tiempo parcial verticales o a los fijos discontinuos debe
computarseles todo el afio, con independencia de que haya dias, semanas o meses en
que no presten servicios pues la proporcionalidad ya se les aplica por la reduccion
salarial y por el hecho de no percibir salarios en los periodos de paréntesis. Respecto
de los horizontales, la regla de proporcionalidad ya se les aplica en el salario que es
proporcional a la jornada.

Del mismo modo se ha aplicado para el calculo de los periodos de carencia de
Jubilacion en Incapacidad permanente a partir de la técnica de los llamados “dias
teoricos” que basicamente consistia en convertir los dias trabajados a tiempo parcial
en dias completos inicialmente sin correccion y posteriormente con un coeficiente
corrector del 1,5 que fue anulado sucesivamente por

* STC 253/2004 de 22 de Diciembre en cuestion de constitucionalidad planteada por el
Juzgado de lo Social 1 de Pontevedra (Magistrado-Juez Don Fernando Lousada),

* Sentencia del TJUE de 22 de Noviembre de 2012, Elbal Moreno C 385/2011 en
cuestion prejudicial suscitada También por Joan Agusti Maragall desde el Juzgado de
lo Social 33 de Barcelona

*y STC 61/2013 de 14 de Marzo en cuestion de constitucional planteada por la Sala de
lo Social del TSJ de Galicia, Ponente Don Fernando Lousada. Esta cuestiéon fue
replicada por varios Juzgados y Tribunales.

Los Fundamentos constitucionales de la interdiccion de la doble penalidad en el
ambito constitucional son el derecho a la igualdad en la Ley (art.14) y el derecho a no
ser discriminado por razén de sexo (art. 14 CE in fine). Los fundamentos de la
Sentencia del TJUE en el asunto Moreno Albal son sustancialmente los mismos que los
de la Sentencia que nos ocupa.

Finalmente la cuestion normativamente se “remedid” normativamente con la
regulacién de un “coeficiente global de parcialidad” que se aplica a la duracion del
periodo de carencia, reduciéndolo proporcionalmente.

En el asunto que nos ocupa el Juez de Instancia considera que la aplicacion del art. 3.4
del RD 625/1985 a los trabajadores parciales verticales implica una “doble
penalizacion” al aplicarse la prorrata temporal dos veces: al establecerse la duracion de
las prestaciones y contemplarse sélo los dias trabajados y al establecerse la base
reguladora de la prestacion en proporcion a los salarios percibidos realmente, ya
proporcionales al tiempo de trabajo. Esa doble penalizacién genera una infraccion del
principio de proporcionalidad ya que el resultado es una reduccion desproporcionada.



5.- LA CUESTION PREJUDICIAL PLANTEADA

La demanda presentada por Dofia Begofia Espadas Recio contra el SPEE en materia de
prestaciones de desempleo fue repartida al Juzgado de lo Social num. 33 de Barcelona
de que es titular el Magistrado-Juez Don Joan Agusti Maragall que adopt6 la decision
de plantear cuestion prejudicial ante el TJUE por Auto de 6 de Febrero de 2015,
descartando pues tanto la solucién directa como el planteamiento de cuestion de
constitucionalidad, que no cabia.

La cuestion suscitada se desglosa en tres peticiones de interpretacion relativas a si el
art. 3.4 del RD 625/1985 se acomoda a:

* Clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido en fecha 6
de Junio de 1997 por UNICE, CEEP y la CES, que figura como Anexo de la Directiva
97/1981 CE del Consejo de 15 de Diciembre de 1997. Esta Directiva ha sido
incorporada al ordenamiento nacional en el art. 12 de la LET por el RDL 15/1998 de 27
de Noviembre.

En la expresada clausula y su nim. 1 se sienta el principio general de equiparacion de
los trabajadores a tiempo parcial “en materia de condiciones de empleo” a los
trabajadores a tiempo completo, prohibiéndose que reciban un trato menos favorable
que los trabajadores a tiempo completo comparables por el simple motivo de que
trabajen a tiempo parcial, a menos que se justifique un trato diferente por razones
objetivas. En el niUmero 2 se establece, por via de excepcion al referido principio de
equiparacion que “cuando resulte adecuado, se aplicara el principio de “pro rata
temporis”.

El art. 12. 5 d) de la LET aplica el principio de equiparacion con mayor rigor que la
Directiva pues condiciona la excepcion no sélo a la concurrencia de razones objetivas
sino que ademas exige que la excepciéon (el reconocimiento proporcional al tiempo)
sea reconocida “en las disposiciones legales y reglamentarias o en los convenios
colectivos”. Exigencia que no parece haber sido percibida en la practica forense ya que
la mayor parte de los derechos que son disfrutados por los trabajadores a tiempo
parcial en proporcion al tiempo trabajado, es como consecuencia de interpretaciones
doctrinales de los Tribunales de Justicia que, ante el tenor de la norma legal, han
resultado invalidas.

* Para caso de respuesta afirmativa, si es de aplicacién al supuesto la doctrina sentada
en Sentencia del TJUE de 10 de Junio de 2010, Bruno y otros (C-395 y 396/2008).

* si la normativa nacional infringe el art. 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo de 19
de Diciembre de 1978 relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social. La Directiva incluye en



su ambito los “regimenes legales que aseguren una proteccién contra el desempleo”.
La expresada clausula 4 establece que “el principio de igualdad de trato supondra la
ausencia de toda discriminacion por razon de sexo, ya sea directa o indirectamente, en
especial con relacién al estado matrimonial o familiar particularmente en lo relativo al
ambito de aplicacion de los regimenes y las condiciones de acceso a los mismos, la
obligacion de contribuir o el calculo de las contribuciones y al calculo de prestaciones,
incluidos los aumentos por conyuge y por persona a cargo, y las condiciones de
duracion y mantenimiento del derecho a las prestaciones”.

Esta infraccion se expone con relacion al hecho de que en Espafia las mujeres
representan un porcentaje de entre el 70 y el 80% de los trabajadores a tiempo parcial,
tanto considerando los que tienen jornada vertical como horizontal.

6. LA DECISION JUDICIAL

La Sentencia dictada y que es objeto de nuestro comentario decide rechazar que la
Directiva 97/1981 y el Acuerdo Marco de 6 de Junio de 1997 sea de aplicacién al
supuesto que nos ocupa pues el principio de equiparacion se refiere a las “condiciones
de empleo” que son aquéllas que traen su causa del contrato de trabajo o de un
acuerdo entre el empresario y el trabajador, y no a los regimenes legales de Seguridad
Social que, como se indica en el Preambulo del Acuerdo Marco, “son competencia de
los Estados miembros”. Se citan como precedentes las Sentencias del propio Tribunal
de 22 de Noviembre de 2012, Elbal Moreno C 385/2011 y la de 14 de Abril de 2015
Cachaldora Fernandez C-527/2015. Y se abandona el criterio sustentado en Sentencia
de 10 de Junio de 2010 (Bruno y otros) C-395 y C-396/ 2008 en que se habia
considerado “condicién de empleo” la pensién de jubilacion de tripulantes de cabina a
tiempo parcial de Alitalia por cuenta del Sistema Publico de Seguridad Social de Italia.

Indirectamente, se establece que si seria de aplicacion a las pensiones que dependen
de una relacion de trabajo entre el trabajador y el empleador. En nuestro lenguaje, si
seria de aplicacion a las “mejoras directas” de las prestaciones de desempleo cuyo
abono se imputa bien al empresario bien a Compafias aseguradores, como
subrogadas del mismo.

En cambio al resolver la tercera pregunta de la cuestion, concluye que la normativa
nacional supone una discriminacion indirecta con respecto a las mujeres ya que
aunque la medida legal se formula en términos neutros, perjudica de hecho a un
mayor numero de mujeres que de varones.

En su argumentacion se preocupa el Tribunal de distinguir el supuesto en estudio del
que fue objeto de pronunciamiento en la Sentencia de TJUE de 14 de Abril de 2015,
asunto Cachaldora Fernandez, C-527/2015, en cuestién prejudicial planteada por la
Sala de lo Social del TSJ de Galicia, relativa a la incidencia en el calculo de la base



reguladora de pension de incapacidad permanente de trabajadora a tiempo parcial de
la integracion de las “lagunas de cotizacion”, ya que no estaba acreditado que
mayoritariamente el grupo de trabajadores afectados fueran mujeres y la medida en
cuestion tenia efectos aleatorios, suponiendo para unos trabajadores una desventaja y
para otros una ventaja. Circunstancias que son ajenas al presente asunto.

La discriminacién no toma como referencia o término de comparacién las prestaciones
que corresponden a los trabajadores a tiempo parcial horizontales sino los
trabajadores a tiempo completo. La doble penalizacién es clara. Considera el SPEE que
el nUmero de dias a computar como periodo de ocupacion cotizada (dias trabajados y
asimilados) son 1.387 y no los 2.160 que resultarian de haber computado los dias
cotizados; a la actora se le reconocen 420 dias de prestacion frente a los 720 que le
hubieran correspondido de haber prestado a tiempo completo o mediante contrato
horizontal; y sobre una base reguladora de 6,10 euros/dias (ya reducida). Esa es la ratio
decidendi.

7.- PERSPECTIVAS NORMATIVAS

Aunque una vez resuelta la cuestién prejudicial, el Juzgador de instancia queda
vinculado a resolver congruentemente con la decision prejudicial, la concreta
resolucién del pleito incumbe al Juzgador de instancia. A este respecto parece claro
que la resolucion a dictar no puede ser otra que la estimatoria de la demanda
interpuesta por la Sra. Espadas Recio revocando parcialmente la resolucion
administrativa resolutoria de la Reclamacion previa, declarando el derecho de la
beneficiaria a lucrar 720 dias, el maximo legal, de prestacion de desempleo con la base
reguladora y aplicacion de los porcentajes y topes maximos y minimos que no se
discuten. Al menos desde la distancia y a la vista de los datos conocidos no es
imaginable otra resolucion.

Y esta misma solucion debera aplicarse a los supuestos que puedan plantearse en
tanto no se modifique la norma, y aun cuando el beneficiario sea varéon porque lo
anulado es la norma y esa anulacion es universal. Esa solucion pasa por reconocer a los
trabajadores a tiempo parcial con jornada vertical el periodo de prestaciones sin
computar soélo los dias trabajados, esto es computando el total de los dias cotizados.

La propia Sentencia se remite al punto 58 de las Conclusiones de la Abogada General:
la necesaria correlacion entre las cotizaciones pagadas por el trabajador y los derechos
que puede reclamar en materia de desempleo, que se entiende rota, podria
garantizase si en lo que respecta a los trabajadores a tiempo parcial verticales las
autoridades nacionales tuvieran en cuenta otros factores como por ejemplo el periodo
de tiempo durante el cual estos trabajadores y empresarios han cotizado, el importe
total de las cotizaciones abonadas o el nimero total horas de trabajo. Otra posible
soluciébn normativa seria la aprobaciéon de un “coeficiente global de parcialidad”
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analogo al aprobado por RDL 11/2013 (Disposicién Adicional 72 de la LGSS) o la
extension de éste a la prestacion de desempleo, que no se entiende muy bien por qué
fue marginada de su aplicacién.

La regulacién unificada del desempleo de los trabajadores a tiempo completo y a
tiempo parcial, sin perjuicio de la introduccion de un criterio de proporcionalidad,
determinara, ademas una igualacion entre quienes distribuyen su jornada vertical y los
que lo hacen horizontalmente. Lo que no es dificil prever es que, si se utilizan los
criterios recomendados por la Abogada General, la duracién de las prestaciones para
los trabajadores horizontales podria ser recortada especialmente si se usan como
criterios de proporcionalidad el nUmero de horas o el importe total de las cotizaciones.
No compartimos la optimista conclusion de que la mejora prestacional que genera la
Sentencia del TJUE y lucraran en materia de desempleo los trabajadores a tiempo
parcial vertical a corto plazo, se mantenga a medio/largo plazo.

PONENCIAS

LOS ABUSOS DE LA TEMPORALIDAD EN EL
EMPLEO PUBLICO: LA VIABILIDAD DE LAS VIAS
DE CONSOLIDACION DEL PERSONAL
INDEFINIDO NO FLJO

Carlos Alfonso Mellado. Catedratico de Derecho del Trabajo de la
Universidad de Valencia

ALGUNAS NOTAS PARA EL DEBATE

1. El abuso de la temporalidad en el empleo publico

Una de las caracteristicas del empleo publico de los Ultimos afios ha sido el exceso en
el uso de la contratacion y nombramientos temporales (tanto en el ambito laboral

como en el funcionarial y estatutario).

Las férmulas han sido muy diversas pero coincidentes todas en que un gran niumero
de necesidades permanentes o estructurales se cubrian mediante personal no fijo, en



ocasiones cubriendo interina o temporalmente plazas existentes, en otras atendiendo
necesidades sin dotacion de las plazas convenientes.

Ese abuso de temporalidad ha llevado a la reaccion de la jurisprudencia, incluso
europea, a la que haré referencia y a un cierto cambio en las practicas con acuerdos de
dotacion en el futuro de numerosas plazas vacantes.

Pese a ello el exceso de temporalidad sigue y afecta a numerosas personas. Este ha
venido propiciado por las politicas de ajuste y, claro es, por politicas e ideologias que
han intento favorecer lo privado frente a lo publico.

La temporalidad se ha propiciado asi por varios elementos esenciales:

a) Las limitaciones a la dotacién de nuevas plazas de empleo publico, por lo que las
nuevas necesidades se atendian, en el mejor de los casos, con empleo temporal y sin
dotacion de la plaza.

b) Las limitaciones a la cobertura de las plazas vacantes (limitaciones mediante tasas
bajas de reposicion), lo que impedia sacar a provision definitiva las plazas ya existentes
y conducia a su cobertura mediante férmulas temporales.

c) Las limitaciones al crecimiento del capitulo I presupuestario, es decir, al crecimiento
de los costes de personal, lo que desviaba la contratacién hacia otros capitulos
mediante falsos contratos de servicios, que en no pocos casos encubrian o
contrataciones laborales o cesiones ilicitas de personal.

d) Los procesos de privatizacion que conducian a la externalizacion de actuaciones
publicas, asumidas por gestores privados lo que en ocasiones respondia realmente a
situaciones de contrata, pero en otras encubria supuestos de cesion ilicita de
trabajadores.

Todos estos elementos propiciados por politicas presupuestarias antisociales y
contrarias al ambito publico han fomentado el uso abusivo de la contratacion temporal
en el ambito publico con los problemas que ello plantea, no solo de legalidad, de los
que me ocuparé, sino también de calidad de empleo y eficiencia en la gestion
administrativa que han sido nada despreciables y que deberian tenerse bien presentes
para corregir la situacion y evitar reincidir en ella.

2. Concepto de indefinido no fijo
Este concepto es una construccion jurisprudencial para conciliar normas laborales

(fijeza ante la contratacion temporal irregular) y administrativas y constitucionales en el
acceso al empleo publico (acceso regular).



Ha pasado por diversas fases jurisprudenciales pues la normativa siempre ha sido
igual: acceso al empleo publico mediante procesos que garanticen publicidad,
igualdad, mérito, etc. y normativa laboral que condiciona las contrataciones ilegales
determinando que en ese caso el trabajador afectado se considerara contratado como
fijo o indefinido (art. 15 ET).

La jurisprudencia inicialmente oscil6 entre hacer prevalecer las normas de empleo
publico entendiendo inaplicable la consecuencia laboral de la indefinicién con lo que
la irregularidad quedaba consolidada y sin sancion, o la prevalencia de las normas
laborales con lo que la irregularidad en la contratacién se convertia en una via de
acceso al empleo publico fijo al margen de cualquier proceso reglado.

El intento de conciliar vino por considerar al trabajador indefinido pero no fijo, esto es,
con los mismos derechos que un fijo mientras estuviese contratado pero sin consolidar
la plaza y, por tanto, sujeto al cese si la plaza se amortizaba o se convocaba y no la
obtenia él.

Quedaban cuestiones sin resolver. ;Existia obligacion o no de convocar la plaza? ;Se
podia amortizar libremente? ;Habia algun tipo de indemnizacion por cese?

Incluso la equiparacion no era total pues, por ejemplo, al no ser fijjo no podia participar
en concursos de promocion, etc.

Se ha llegado a la figura del indefinido de forma creciente y en tres situaciones sobre
todo:

- Contratos temporales sin causa o ilegales

- Cesiones de personal ilicitas

- Mas modernamente procesos de reversion de servicios gestionados por entidades
privadas

En resumen es un trabajador con contratacién indefinida y régimen similar al fijo pero
con causas extintivas adicionales.

Esta sujeto a contratacion laboral aunque la plaza que ocupe pueda ser de naturaleza
funcionarial.

En realidad hay dos situaciones:
- Los que ocupan plazas creadas y existentes pero provistas irregularmente

- Los que no tienen una plaza formalmente creada en plantilla con caracter
preexistente al reconocimiento de su condicién de indefinidos.



El reconocimiento en la actualidad solo puede hacerse por sentencia, conforme a la
LGPE 2017 lo que no es muy coherente con el principio de interdicciéon de la
arbitrariedad (9 CE). ;Qué justifica que si la Administracion es consciente de la
ilegalidad y los efectos sean claros no pueda reconocerlos? ;Por qué obligar a un
proceso judicial en el que la Administracion no deberia oponerse a la pretensién del
trabajador?

Si se reconoce su caracter por sentencia no computa como nuevo contratado a efectos
de la tasa de reposicion.

Si computaria, parece, si después se intenta consolidarle como fijo (remision).
3. Régimen juridico del indefinido no fijo

Propiamente no es un temporal, pues su contratacion es indefinida y tiene los
derechos de los fijos salvo posiblemente y sobre todo en dos materias:

- Promocion y movilidad, pues muchas veces los concursos se reservan a personal fijo
y él no lo es

- Extincion pues su contrato es laboral y puede ser extinguido por las causas laborales
y especificamente, tras la evolucion jurisprudencial, por:

a) amortizacién de la plaza, sujeta a los requisitos laborales 51 6 52/53 ET y con
indemnizacion (20 dias/afio de servicio) (partiendo de STS (Social) 24/06/2014, Rec.
217/2013, seguida ya en general, véase STS (Social) 15/11/2017, Rec. 1049/2015, con
recopilacion de la doctrina)

b) convocatoria de la plaza (si existia o se puede crear), con derecho en ese caso a
indemnizacion (20 dias/afno de servicio) (STS Social 28/03/2017, Rec. 1664/2015).

Duda, si se consolida la indemnizacion de 20 dias en los contratos de interinidad, cual
es la penalizacion exigible a la Administracién por el uso irregular de la contratacion
temporal; cual es el elemento disuasorio del citado uso que debe existir conforme al
TJUE. Cuestion prejudicial promovida por el TS en Auto de 25/10/2017 para que se
clarifique doctrina del TJUE.

4. La expansién al ambito estatutario y funcionarial

Lo cierto es que los mismos problemas que han conducido a la construccion del
indefinido no fijo en el ambito del empleo publico laboral se daban también en el
ambito del empleo publico estatutario y funcionarial, existiendo numerosos interinos o
contratados administrativos temporales (eventuales en sanidad, asociados en
educacion universitaria, etc.) que venian ocupando plazas estables o permanentes o



atendiendo a necesidades que aunque no tuviesen plaza dotada respondian realmente
a necesidades permanentes, lo que en principio no es posible e incluso por definicion
estaba excluido, por ejemplo en el caso del personal estatutario eventual su existencia
se vinculaba a necesidades extraordinarias, temporales o coyunturales cuando no
existiese plaza vacante que justificase el nombramiento de interino (art. 9.3. Estatuto
Marco aplicable a este personal).

Lo cierto es que hasta hace bien poco no habia respuesta judicial a esas practicas que,
por tanto, se iban consolidando en las Administraciones Publicas sin ninguna
penalizacién.

La respuesta llegd del ambito europeo considerando —y me remito a la jurisprudencia
europea que luego citaré — que la Directiva europea 1999/70/CE que incorpora el
Acuerdo Marco sobre contratos de duracién determinada se aplicaba también, como
se habia resuelto reiteradamente en supuestos precedentes, al empleo publico, por lo
que los jueces nacionales debian:

a) Velar porque la contratacién temporal o los nombramientos de interinos y similares
no se utilizasen para atender necesidades permanentes

b) Garantizar que no existia una normativa nacional que impidiese a las
Administraciones dotarse de las plazas estructurales que fuesen necesarias,
especialmente para evitar los abusos en la contratacion o nombramientos temporales
sucesivos.

c) Aplicar soluciones que garantizasen la penalizacién y disuasion de las practicas
administrativas contrarias a los principios de la indicada Directiva que, a falta de otras
soluciones, podian implicar la extension al ambito administrativo de construcciones
similares al indefinido no fijo.

La aplicacion por los tribunales nacionales de esa solucion europea ha llevado a
considerar que en estos casos se esta ante un interino indefinido, sujeto a convocatoria
0 amortizacion reglamentaria de la plaza (por todas: STSJ (CA) Andalucia/Sevilla, 30-9-
2016, Apelacion 221/2016 y SSTSJ (CA) Galicia 1-2- 2017, Rec.320/2016 y 21-3-2017,
Rec. 395/2016) o a la consideracion de que puede pedirse la dotacidon de una plaza en
el ambito del personal estatutario y con arreglo a las normas existentes en el mismo
sobre eventualidad (STSJ (CA) Madrid 7-10-2016, Rec. 82/2016).

Légicamente la no obtencion de la plaza o su amortizacion debe conllevar alguna
indemnizacion, siquiera similar a la establecido en el ambito laboral porque si no fuese
asi no se produciria efecto penalizador o disuasorio alguno de la practica
administrativa irregular, incumpliéndose asi lo esencial de la jurisprudencia europea



que es la necesidad de evitar y penalizar la cobertura de necesidades permanentes
mediante contrataciones o nombramientos temporales sucesivos.

5. Consolidacion del indefinido no fijo. Normas y Sentencias recientes a considerar

Obviamente al margen de actuar sobre la oferta de empleo publico para cubrir de
forma estable las numerosas plazas temporales, sobre todo interinas existentes en las
diversas administrativas, lo que de algun modo conduce a estabilizar las plazas aunque
no necesariamente a las personas que las ocupan, cabe explorar si existen vias mas
directas para consolidar a las personas que han padecido situaciones fraudulentas que
han llevado al reconocimiento de su condicion de indefinido no fijo (o lo equivalente
en el ambito funcionarial).

La exploracion de esa posibilidad exige contemplar los elementos que a continuacion
se exponen.

5.1. Legislacion

Debe tenerse en cuenta la legislacién autondmica respectiva, adecuada a la normativa
basica estatal que esencialmente viene constituida por:

a) Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

De esta norma debemos destacar los siguientes preceptos: “Articulo 55. Principios
rectores.

1. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de acuerdo con
los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo
previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico.

2. Las Administraciones Publicas, entidades y organismos a que se refiere el articulo 2
del presente Estatuto seleccionaran a su personal funcionario y laboral mediante
procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales antes
expresados, asi como los establecidos a continuacion:

a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases.

b) Transparencia.

c) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6érganos de seleccion.

d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacién de los dérganos de
seleccion.

e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a
desarrollar.



f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion.”
Articulo 61. Sistemas selectivos

6. Los sistemas selectivos de funcionarios de carrera seran los de oposicién y concurso-
oposicion que deberan incluir, en todo caso, una o varias pruebas para determinar la
capacidad de los aspirantes y establecer el orden de prelacion.

Sélo en virtud de ley podra aplicarse, con caracter excepcional, el sistema de concurso
gue consistira inicamente en la valoracion de méritos.

7. Los sistemas selectivos de personal laboral fijo seran los de oposicion, concurso-
oposicidn, con las caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o concurso de
valoracion de méritos.

Las Administraciones Publicas podran negociar las formas de colaboracion que en el
marco de los convenios colectivos fijen la actuacion de las organizaciones sindicales en
el desarrollo de los procesos selectivos.”

Disposicién transitoria cuarta. Consolidacion de empleo temporal.

“1. Las Administraciones Publicas podran efectuar convocatorias de consolidacion de
empleo a puestos o plazas de caracter estructural correspondientes a sus distintos
cuerpos, escalas o categorias, que estén dotados presupuestariamente y se encuentren
desempefados interina o temporalmente con anterioridad a 1 de enero de 2005.

2. Los procesos selectivos garantizaran el cumplimiento de los principios de igualdad,
meérito, capacidad y publicidad.

3. El contenido de las pruebas guardara relacion con los procedimientos, tareas y
funciones habituales de los puestos objeto de cada convocatoria. En la fase de
concurso podra valorarse, entre otros méritos, el tiempo de servicios prestados en las
Administraciones Publicas y la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la
convocatoria.

Los procesos selectivos se desarrollaran conforme a lo dispuesto en los apartados 1y 3
del articulo 61 del presente Estatuto.”

b) Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017.
De esta norma debemos destacar los siguientes preceptos:



- Articulo 19. Oferta de Empleo Publico u otro instrumento similar de gestion de la
provisién de necesidades de personal.

“Uno. 1. La incorporacién de nuevo personal en el sector publico delimitado en el
articulo anterior, a excepcién de las sociedades mercantiles publicas y entidades
publicas empresariales, fundaciones del sector publico y consorcios participados
mayoritariamente por las Administraciones y Organismos que integran el Sector
Publico, que se regiran por lo dispuesto en las disposiciones adicionales décima
quinta, décima sexta y décima séptima respectivamente, de esta Ley y de los Organos
Constitucionales del Estado, estara sujeta a los limites y requisitos establecidos en los
apartados siguientes.

Se exceptua de lo dispuesto en el parrafo anterior, la incorporaciéon de personal que
pueda derivarse de la ejecucion de procesos selectivos correspondientes a Ofertas de
Empleo Publico de ejercicios anteriores o de los procesos de seleccion y reclutamiento
para la cobertura de las plantillas de militares de Tropa y Marineria profesional fijadas
en la disposicion adicional décima cuarta. 2. Respetando, en todo caso, las
disponibilidades presupuestarias del Capitulo I de los correspondientes presupuestos
de gastos, en los siguientes sectores y administraciones la tasa de reposicion se fijara
hasta un maximo del 100 por ciento:

A) Administraciones Publicas con competencias educativas para el desarrollo de la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, en relacion con la determinacion del
numero de plazas para el acceso a los cuerpos de funcionarios docentes.

B) Administraciones Publicas con competencias sanitarias respecto de las plazas de
personal estatutario de los servicios de salud del Sistema Nacional de Salud.

C) Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Cuerpos de Policia Auténoma de
aquellas Comunidades Auténomas que cuenten con Cuerpos propios de dicha Policia
en su territorio, y, en el ambito de la Administracion Local, personal de la Policia Local,
en relacién con la cobertura de las correspondientes plazas de dicha Policia.

D) Fuerzas Armadas en relacién con las plazas de militares de carrera y militares de
complemento de acuerdo con lo previsto en la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de
Carrera Militar.

E) Administraciones Publicas respecto del control y lucha contra el fraude fiscal,
laboral, de subvenciones publicas y en materia de Seguridad Social, y del control de la
asignacion eficiente de los recursos publicos.

F) Administraciones Publicas respecto del asesoramiento juridico y la gestion de los
recursos publicos.



G) Plazas de los Cuerpos de Letrados de la Administracién de Justicia y de funcionarios
al servicio de la Administracion de Justicia.

H) Administraciones Publicas respecto de la cobertura de las plazas correspondientes
al personal de los servicios de prevencion y extincién de incendios.

I) Administracion del Estado en relacion con las plazas de personal investigador doctor
de los Cuerpos y Escalas de los organismos publicos de investigacion, definidos en la
Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién.

Asimismo, se autorizan un total de 25 plazas en los Organismos Publicos de
Investigacion de la Administracion del Estado, para la contratacién de personal
investigador doctor, con certificado I3, en la modalidad de Investigador distinguido,
como personal laboral fijo en dichos Organismos, previa acreditacion de que la Oferta
de Empleo Publico de estas plazas no afecta a los limites fijados en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abiril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Igualmente, con el limite maximo del 100 por ciento de la tasa de reposicion, se
autoriza a los organismos de investigacion de otras Administraciones Publicas para la
contratacion de personal investigador doctor que haya superado una evaluacion
equivalente al certificado I3, en la modalidad de investigador distinguido, como
personal laboral fijo en dichos organismos, previa acreditacion de que la oferta de
empleo publico de estas plazas no afecta a los limites fijados en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abiril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

J) Plazas de los Cuerpos de Catedraticos de Universidad y de Profesores Titulares de
Universidad, de profesores contratados doctores de Universidad regulados en el
articulo 52 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, y a las
plazas de personal de administracion y servicios de las Universidades, siempre que por
parte de las Administraciones Publicas de las que dependan se autoricen las
correspondientes convocatorias, previa acreditacion de que la oferta de empleo
publico de las citadas plazas no afecta al cumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria establecidos para la correspondiente Universidad, ni de los demas
limites fijados en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera.

Dentro del limite de la tasa de reposicion correspondiente a los Cuerpos de
Catedraticos de Universidad y de Profesores Titulares de Universidad y a los profesores
contratados doctores previsto en el parrafo anterior, cada Universidad estara obligada
a destinar, como minimo, un 15 por ciento del total de plazas que oferte, a la
incorporacion, en aquella categoria para la que esté acreditado, de personal



investigador doctor que haya finalizado el Programa Ramon y Cajal y haya obtenido el
certificado I3.

Las plazas de profesor contratado doctor que queden vacantes como consecuencia del
acceso a un Cuerpo docente universitario, se podran incluir en la tasa de reposicién del
gjercicio siguiente.

K) Administraciones Publicas respecto de la supervision e inspeccion de los mercados
de valores y de los que en ellos intervienen.

L) Plazas correspondientes a la seguridad aérea, respecto del personal que realiza
actuaciones de inspeccién y supervision de la seguridad aérea, las operaciones de
vuelo y operaciones aeroportuarias y actuaciones relacionadas con las mismas, y a las
plazas de personal en relacion con la seguridad maritima, que realiza tareas de
salvamento maritimo y prevencion y lucha contra la contaminacién marina, asi como a
las plazas de personal en relacion con la seguridad ferroviaria y las operaciones
ferroviarias.

M) Administracion Penitenciaria.

N) Consejo de Seguridad Nuclear en relacion con las plazas de funcionario de la Escala
Superior del Cuerpo de Seguridad Nuclear y Protecciéon Radiologica que realizan
funciones de direccién, estudio y evaluacion, inspeccién y control de las instalaciones
radiactivas y nucleares.

N) Accion Exterior del Estado.

O) Plazas de personal que presta asistencia directa a los usuarios de los servicios
sociales.

P) Plazas de personal que realiza la gestion de prestaciones y politicas activas en
materia de empleo.

Q) Plazas de seguridad y emergencias.

R) Plazas de personal que realiza una prestacion directa a los usuarios del servicio de
transporte publico.

S) Personal de atencion a los ciudadanos en los servicios publicos.

3. En los sectores y Administraciones no recogidos en el apartado anterior, la tasa de
reposicion se fijara hasta un maximo del 50 por ciento.



4. Para calcular la tasa de reposicion de efectivos, el porcentaje de tasa maximo fijado
se aplicara sobre la diferencia resultante entre el nimero de empleados fijos que,
durante el gjercicio presupuestario anterior, dejaron de prestar servicios en cada uno
de los respectivos sectores, ambitos, cuerpos o categorias, y el nimero de empleados
fijos que se hubieran incorporado en los mismos, en el referido ejercicio, por cualquier
causa, excepto los procedentes de ofertas de empleo publico, o reingresado desde
situaciones que no conlleven la reserva de puestos de trabajo. A estos efectos, se
computaran los ceses en la prestacién de servicios por jubilacion, retiro, fallecimiento,
renuncia, declaracidon en situacion de excedencia sin reserva de puesto de trabajo,
pérdida de la condicion de funcionario de carrera o la extincién del contrato de trabajo
o en cualquier otra situacion administrativa que no suponga la reserva de puesto de
trabajo o la percepcién de retribuciones con cargo a la Administracion en la que se
cesa. Igualmente, se tendran en cuenta las altas y bajas producidas por los concursos
de traslados a otras Administraciones Publicas.

No computaran dentro del limite maximo de plazas derivado de la tasa de reposicion
de efectivos las plazas que se convoquen para su provision mediante procesos de
promocién interna y las correspondientes al personal declarado indefinido no fijo
mediante sentencia judicial. ... Dos. No se podra proceder a la contratacion de personal
temporal, asi como al nombramiento de personal estatutario temporal y de
funcionarios interinos excepto en casos excepcionales y para cubrir necesidades
urgentes e inaplazables.”

- Disposicion adicional vigésima sexta. Limitaciones a la incorporacion de personal
laboral al sector publico.

“Uno. Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las
Administraciones Publicas del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, no podran considerar como empleados publicos de su articulo 8, ni
podran incorporar en dicha condicion en una Administracion Publica o en una entidad
de derecho publico:

a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios
publicos o de cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones Publicas
previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucion,
incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencién del servicio conforme a la
legislacion de contratos del sector publico que resultase aplicable a los mismos.

b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercantiles publicas,
fundaciones del sector publico, consorcios, en personas juridicas societarias o
fundacionales que vayan a integrarse en una Administracion Publica.



Al personal referido en los apartados anteriores le seran de aplicacién las previsiones
sobre sucesién de empresas contenidas en la normativa laboral.

Dos. En aquellos supuestos en los que, excepcionalmente, en cumplimiento de una
sentencia judicial, o previa tramitacién de un procedimiento que garantice los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, el personal referido en el
apartado 1l.a) anterior sea incorporado a sociedades mercantiles publicas, las
incorporaciones que se produzcan de acuerdo con lo previsto en este apartado, no se
contabilizaran como personal de nuevo ingreso del computo de la tasa de reposicion
de efectivos.

Tres. Lo establecido en esta disposicion adicional tiene caracter basico y se dicta al
amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1. 13.2 y 18.2, asi como del articulo 156.1
de la Constitucion.”

- Disposicion adicional trigésima cuarta. Exigencia de responsabilidades en las
Administraciones Publicas y entidades dependientes de las mismas por la utilizacion
de la contratacion laboral.

“Uno. Los contratos de trabajo de personal laboral en las Administraciones Publicas y
en su sector publico, cualquiera que sea la duracion de los mismos, deberan
formalizarse siguiendo las prescripciones y en los términos establecidos en el Estatuto
de los Trabajadores y demas normativa reguladora de la contratacién laboral, asi como
de acuerdo con los previsiones de la correspondiente Ley de Presupuestos Generales
del Estado, siéndoles de aplicaciéon los principios de igualdad, publicidad, mérito y
capacidad en el acceso al empleo publico, y debiendo respetar en todo caso lo
dispuesto en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al
Servicio de las Administraciones Publicas, y cualquier otra normativa en materia de
incompatibilidades.

Dos. Los érganos competentes en materia de personal en cada una de las
Administraciones Publicas y en las entidades que conforman su Sector Publico
Instrumental seran responsables del cumplimiento de la citada normativa, y en especial
velaran para evitar cualquier tipo de irregularidad en la contratacion laboral temporal
que pueda dar lugar a la conversion de un contrato temporal en indefinido no fijo. Asi
mismo, los érganos de personal citados no podran atribuir la condicion de indefinido
no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que
a su vez tengan un contrato administrativo con la Administracion respectiva, salvo
cuando ello se derive de una resolucion judicial.



Tres. Las actuaciones irregulares en la presente materia daran lugar a la exigencia de
responsabilidades a los titulares de los 6rganos referidos en el apartado segundo, de
conformidad con la normativa vigente en cada una de las Administraciones Publicas.

Cuatro. Las Administraciones Publicas promoveran en sus ambitos respectivos el
desarrollo de criterios de actuacion que permitan asegurar el cumplimiento de esta
disposicion asi como una actuacion coordinada de los distintos 6rganos con
competencia en materia de personal.

Cinco. La presente disposicion, que tiene vigencia indefinida y surtira efectos a las
actuaciones que se lleven a cabo tras su entrada en vigor, se dicta al amparo del
articulo 149.1.18.2 de la Constitucion, en lo relativo al régimen juridico de las
Administraciones Publicas y el sistema de responsabilidad de todas las
Administraciones Publicas.”

5.2. Pronunciamientos recientes del Tribunal Constitucional a tener en cuenta
Se pueden destacar los siguientes:

a) STC Pleno. Sentencia 82/2017, de 22 de junio de 2017. Recurso de
inconstitucionalidad 1387-2017. Interpuesto por el Presidente del Gobierno respecto
del articulo Unico de la Ley de las Cortes de Aragon 12/2016, de 15 de diciembre, de
modificacion de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de salud de Aragdn. Competencias sobre
ordenacién general de la economia y funcién publica: nulidad del precepto legal
autonémico que lleva a cabo una estabilizacion del empleo publico en el ambito
sanitario.

“..lo que ha hecho la Comunidad Auténoma ha sido crear plazas en las plantillas
organicas de los centros y establecimientos sanitarios, que anteriormente no existian,
por cuanto determinadas necesidades del servicio se atendian con personal eventual.
Tras crear dichas plazas, ahora ya ocupadas con caracter interino, se pretende
acometer el consiguiente proceso de consolidacion de empleo en los términos
previstos en el Decreto 188/2016, dictado en desarrollo de la Ley 12/2016. Asi esas
plazas que ahora estan cubiertas por interinos son de nueva creacion, como muestra la
propia exposicion de motivos de la Ley 12/2016, ya que provienen de la
transformacion de nombramientos eventuales en plazas estructurales. Lo que se
pretende ahora es consolidar dichas plazas de una forma contraria a lo previsto en la
norma basica. Ya hemos sefialado que la base utiliza la tasa de reposicién de efectivos
para, como consecuencia, impedir las convocatorias para la incorporacion de nuevo
personal en la medida en que dicha incorporacién esta sujeta a la no superacion de
esa tasa de reposicion, lo que supone evidentes limitaciones en cuanto a la inclusion
de las plazas cubiertas por interinos. Por tanto, la restriccion en el acceso a la funcion
publica implica que la Ley 48/2015 no permite la convocatoria de plazas incursas en



procesos de consolidacion del empleo temporal, salvo que su nimero esté dentro del
margen de la tasa de reposicidn autorizada en los términos previstos en la propia
norma estatal y, por tanto, susceptible de integrar la correspondiente oferta de empleo
publico. Extremo este Ultimo que es expresamente desmentido por la norma
autonomica [apartado c) de la nueva disposicion adicional tercera de la Ley 6/2002].
Todo lo anterior determina que el precepto impugnado, al habilitar al Gobierno de
Aragbn, para aprobar ofertas publicas de empleo de caracter excepcional vy
extraordinario, incurra en una contradiccion efectiva e insalvable por via interpretativa
con la norma estatal que constituye su parametro de enjuiciamiento (al respecto, STC
193/2016, FJ 5, en relacion con los limites presupuestarios a los procesos de
consolidaciéon del personal interino que presta servicios en las Administraciones
publicas, y 88/2016, FJ 4, respecto a las incorporaciones de nuevo personal.”

b) STC Pleno. Sentencia 20/2017, de 2 de febrero de 2017. Recurso de
inconstitucionalidad 5190-2016. Interpuesto por el Presidente del Gobierno en relacion
con diversos preceptos de la Ley 9/2015, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y
administrativas de la Comunidad de Madrid. Competencias sobre funcion publica:
nulidad del precepto legal autonémico que equipara el personal laboral fijo de
determinados centros hospitalarios con el personal estatutario.

“Conforme a todo lo anteriormente expuesto podemos comenzar el examen de los
preceptos impugnados por el art. 27 de la Ley autonémica 9/2015, sobre «medidas
relativas al personal de la empresa publica Hospital de Fuenlabrada, de la fundacién
Hospital Alcorcon y de la empresa publica Unidad Central de Radiodiagnostico», el
cual dispone:

«Con el objetivo de homogeneizar las condiciones contractuales del personal al
servicio del Sistema Nacional de Salud en la sanidad publica madrilefia, el personal
laboral fijo de la empresa publica Hospital de Fuenlabrada, de la fundacién Hospital de
Alcorcon y de la empresa publica Unidad Central de Radiodiagndstico:

1. Podra optar por suscribir el nombramiento de personal estatutario del Sistema
Nacional de Salud que le corresponda de acuerdo con su categoria, segun el articulo 4
del Decreto 8/2007.

2. El personal de estos centros que obtuviera un nombramiento de personal
estatutario, quedara automaticamente situacion de «Servicio en otras Administraciones
publicas», de acuerdo con el articulo 88 del Real Decreto Legislativo 5/2015, y
continuara prestando sus servicios en las condiciones contractuales vigentes en sus
actuales centros de trabajo.

3. Con independencia del proceso opcional citado en el punto 1, el personal laboral
fijo de estos centros podra participar en todos los procesos de seleccién para personal



estatutario, incluidos los procesos internos de movilidad voluntaria y promocién
interna, que se convoquen por el Servicio Madrilefio de Salud, en las mismas
condiciones que el personal estatutario. A estos Unicos efectos el tiempo trabajado en
estas tres instituciones sera equivalente para su valoracién a tiempo trabajado como
personal estatutario.

4. Cuando como consecuencia de la participacion en estos procesos de seleccion el
personal de estos centros obtenga una plaza de personal estatutario fijo fuera de los
mismos, quedara en ellos en la situacion laboral que corresponda segin la norma
laboral aplicable en los mismos.”

“No parece discutible que las formas de gestion directa del servicio publico sanitario
incluyen tanto la que se lleva a cabo directamente por la propia Administracion titular
o bien por entes instrumentales de la misma utilizando personificaciones diferenciadas
de titularidad publica. De esta forma, tanto la titularidad del servicio como su
prestacidon permanecen en mano publica.

En segundo lugar, la referencia a «centros, instituciones o servicios de salud» de la
disposicién adicional quinta de la Ley 55/2003 no tiene el estrecho sentido que
pretende atribuirle la Abogada del Estado, que, de ser asi, hubiera debido establecerse
expresamente en la norma estatal. Maxime cuando ya hemos comprobado que la
propia normativa basica permite otras formas de gestion directa distintas de la Unica
que la demanda considera posible para la gestién y administracion de los centros,
servicios y establecimientos sanitarios de proteccion de la salud o de atencion sanitaria
o sociosanitaria (de hecho, en el caso de una de ellas, la fundacion hospital de
Alcorcon, fue puesto en marcha por el Estado y posteriormente transferido a la
Comunidad de Madrid, como ya hemos expuesto). La «integraciéon directa» en la
condicién de personal estatutario se condiciona Unicamente por la legislacion basica a
gue su objeto sea homogeneizar las relaciones de empleo del personal y que afecte a
quienes presten servicio en los centros, instituciones o servicios en los que se quiera
mejorar la eficacia en la gestion, con la condicion de funcionario de carrera o en virtud
de contrato laboral fijo. Ambas circunstancias se cumplen aqui, sin perjuicio de advertir
que, en todo caso, la adquisicion de la condicidon de personal laboral fijo en las tres
instituciones se ha hecho atendiendo a los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad igualmente aplicables a la seleccion de personal laboral y reconocido
expresamente en los estatutos de las tres instituciones.”

a

“Por tanto, la habilitacion al titular de la Consejeria de Sanidad para que regule los
requisitos y condiciones de integracion del personal laboral y funcionario que
actualmente desempefa funciones informaticas en los servicios centrales del Servicio



Madrilefio de Salud encuentra cobertura en la norma estatal y no la contradice. Lo que,
por otra parte, implica, l6gicamente, que el personal laboral al que se refiere es el que
también se contempla expresamente en la disposicion adicional quinta del estatuto
marco, esto es, aquel vinculado a los servicios centrales del Servicio Madrilefio de
Salud en virtud de contrato laboral fijo. Asi entendido, el apartado 3 de la disposicion
final primera de la Ley de la Asamblea de Madrid 9/2015 no contraviene el orden
constitucional de distribucién de competencias”

“El Ultimo precepto impugnado es el apartado 4 de la disposicidn final primera:

«Se habilita al titular de la Consejeria de Sanidad para que, previa negociacion en los
organos de representacion competentes, regule un procedimiento extraordinario de
nombramiento en los centros sanitarios del Servicio madrilefio de salud de todo el
personal estatutario eventual que lleve mas de dos afios encadenando contratos
sucesivos y ocupando una plaza prevista en la plantilla organica como personal
estatutario interino.»... La norma autondmica regula, entonces, un caso diferente pues
la plaza en cuestion ya existe pero se encuentra provista de una forma que no se ajusta
al estatuto marco. Se refiere a la irregular situacion en la que se encuentra el personal
estatutario eventual que, pese a lo dispuesto en el citado estatuto marco, a través de
sucesivos nombramientos como tal personal eventual se halla ocupando durante mas
de dos afos una plaza que ya existe en la plantilla organica y se hallaba vacante, o, lo
que es lo mismo, esta cubriendo interinamente una plaza existente y vacante en la
plantilla organica sin haber sido nombrado como tal. La habilitacion discutida persigue
articular un procedimiento para adecuar el nomen iuris del nombramiento a la
verdadera relacion que liga a ese personal con la Administracion sanitaria atendiendo
a la naturaleza de la plaza desempefiada, ya que, conforme al art. 9.2 de la Ley
55/2003, la cobertura temporal de plazas de plantilla que se encuentren vacantes debe
hacerse mediante personal interino y no mediante personal eventual que seria el
procedente si se tratase de atender a una necesidad extraordinaria o esporadica.

Descartado que la disposicion final primera, apartado 4, vulnere el art. 9.3 del estatuto
marco, resta analizar si vulnera las causas de cese previstas, respectivamente, en los
apartados 2 y 3 del articulo 9 para el personal interino y el eventual. Segun este
argumento, el precepto discutido resultaria inconstitucional porque una vez que el
nombramiento del personal eventual en el que concurran los requisitos establecidos,
se transforme en interino se le aplicaran las causas de cese propias de la nueva
situacion y no las del personal eventual. Sin embargo, lejos de constituir un vicio de
inconstitucionalidad, supone el pleno cumplimiento de las bases estatales, por cuanto
que, una vez que el personal sea nombrado interino se le aplicara, como no puede ser
de otra manera, el régimen juridico propio de la interinidad y, por tanto, las causas de
cese previstas en el art. 9.2 del estatuto marco.



Por tanto, la impugnacion del apartado 4 de la disposicion final primera debe ser
desestimada.”

5.3. Jurisprudencia europea reciente de interés.

Se pueden destacar por su relacion directa con el estado espafol y el supuesto las
siguientes sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea:

a) STJUE 14/09/2016, C-16/15, Pérez Lépez y Servicio Madrilefio de Salud- “Habida
cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones
prejudiciales primera y tercera que la clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo
marco debe interpretarse en el sentido de que se opone a que una norma nacional,
como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada por las autoridades del
Estado miembro de que se trate de manera que:

— la renovacién de sucesivos nombramientos de duraciéon determinada en el sector de
la sanidad publica se considera justificada por «razones objetivas», en el sentido de
dicha clausula, debido a que los nombramientos se basan en disposiciones que
permiten la renovacion para garantizar la prestacion de servicios determinados de
naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria, siendo asi que, en realidad, estas
necesidades son permanentes y estables;

— no existe ninguna obligacién de crear puestos estructurales que pongan fin al
nombramiento del personal estatutario temporal eventual que incumba a la
Administracion competente y le permite proveer los puestos estructurales creados
mediante el nombramiento de personal estatutario temporal interino, de modo que la
situacion de precariedad de los trabajadores perdura, mientras que el Estado miembro
de que se trata tiene un déficit estructural de puestos fijos en dicho sector.

b) STJUE 14/09/2016, C-184 y 197/2015, Martinez Andrés y Castrejana Lopez y Servicio
Vasco de Salud y Ayuntamiento de Vitoria "No obstante, para que una normativa
nacional que prohibe de forma absoluta, en el sector publico, transformar en un
contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesion de contratos de trabajo de
duracién determinada pueda ser considerada conforme con el Acuerdo marco, el
ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se trate debe contar, en
dicho sector, con otra medida efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada (sentencias de 4
de julio de 2006, Adeneler y otros, C 212/04, EU:C:2006:443, apartado 105; de 7 de
septiembre de 2006, Marrosu y Sardino, C 53/04, EU:C:2006:517, apartado 49; de 7 de
septiembre de 2006, Vassallo, C 180/04, EU:C:2006:518, apartado 34, y de 23 de abiril
de 2009, Angelidaki y otros, C 378/07 a C 380/07, EU:C:2009:250, apartados 161 y
184)."



6. Conclusion

El empleo publico temporal en las Administraciones Publicas es necesario en ciertos
supuestos pero por muy diversas razones, algunas ideoldgicas y contrarios a “lo
publico”, se ha abusado de él, lo que ha ido motivando ciertas reacciones que cabe
considerar todavia en evolucion.

Es cierto que los Ultimos acuerdos en materia de oferta de empleo publico van en la
direccion de limitar el exceso de temporalidad, pero sigue existiendo una abundante
bolsa de temporales “irregulares”, algunos reconocidos como laborales indefinidos o
interinos administrativos indefinidos, pero otros muchos todavia no.

Sin duda un objetivo esencial debe ser erradicar esas practicas pero es muy dificil
establecer procesos de consolidacion de estas personas al margen de los sistemas
regulares de acceso.

Esos procesos de consolidacion pueden:

- incumplir tasas de reposicion si las plazas no existen (aunque cabria plantearse si ;la
tasa de reposicion no es contraria a la doctrina TJUE en cuanto impide una suficiente
dotacion de plazas estructurales?)

- vulnerar los principios de acceso al empleo publico si no se accedi6 mediante
sistemas regulares

- Incumplir limitaciones de la legislacion presupuestaria al reconocimiento de personal
indefinido (necesaria sentencia) (aunque jes cuestionable constitucionalmente esa
exigencia?). En todo caso el reconocimiento de la irregularidad en la temporalidad
conduciria conduciria al indefinido no fijjo o al interino indefinido pero no a la
consolidaciéon plena del empleo.

En otras épocas pudieron ser posibles, pero en la actualidad parecen muy cerradas las
posibilidades salvo en los casos legalmente regulados; ciertamente hay precedentes
anteriores de conversidbn en estatutarios interinos (por ejemplo STS (Social)
01/12/2017, Rec. 2596/2016) y en general en el sector sanitario incluso con legislacion
— por ejemplo Ley 16/2001, sobre consolidacion de empleo del personal estatutario -,
pero en la actualidad no parecen mantenerse posibilidades claras.

Las vias de consolidacion pueden llegar por otros medios.

Uno puede ser establecer indemnizaciones realmente disuasorias al cese del personal
irregularmente mantenido en situacién temporal, mas elevadas incluso que las
correspondientes al empleo fijo pues si incumplir cuesta menos o lo mismo que
cumplir — y esto ultimo solo si se reclama -, no solo no se disuade del incumplimiento,
sino que indirectamente se fomenta el mismo. No puede ser mas rentable o barato
incumplir la norma que cumplirla.



Otro puede ser establecer convocatorias de plazas flexibles.

En efecto, los sistemas de acceso al empleo publico si son de acceso al empleo laboral
pueden ser muy flexibles (por ejemplo mediante concurso de méritos). En el empleo
funcionarial y estatutario aunque pueda no existir tanta flexibilidad también hay
elementos de flexibilidad. Hay que analizar al respecto la legislacion autonémica y las
posibilidades que ofrece o, incluso, las posibilidades de su cambio.

No debe ignorarse que existe la posibilidad de negociar sistemas de acceso y que
pueden consistir basicamente en pruebas practicas o de conocimientos adaptados al
trabajo — especialmente en el ambito laboral -, como también cabe reconocer el
tiempo de servicios previos — siempre que no sea como un mérito absolutamente
determinante o excluyente de cualquier otro (STS 16/11/2000) -, etc.

En todo caso, cualquier consolidacion pasa, pues, por la existencia — o creacion — de las
plazas necesarias y la cobertura reglamentaria de las mismas, siquiera utilizando toda
la flexibilidad posible y siempre mediante actuacién de la Administracién competente
en relacion con esas plazas (estatal, autondmica, local...).

En definitiva cabe una actuacion en tres direcciones:

- oferta de empleo publico intentando cubrir las necesidades permanentes con plazas
permanentes.

- penalizacion disuasoria (en forma de indemnizacion o cualquier otra) de las
irregularidades en la contratacién temporal que la haga poco atractiva.

- sistemas de acceso flexibles hasta donde constitucional y legalmente sea posible
para las personas afectadas.
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