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Presentacion

Se recogen en este volumen los analisis que de los aspectos mas significativos de las rela-
ciones laborales he venido realizando desde los debates que precedieron a la reforma labo-
ral de 2021. En esos analisis, publicados en las «tribunas» de las «<Newsletter» del departamen-
to laboral del despacho Garrigues entre 2021 y 2026 he tratado de ofrecer, y por eso el titulo de
este volumen, una guia para orientarse en el laberinto normativo creado por una legislacion
(y una normativa reglamentaria) confusa, profusa y difusa, amén de manifiestamente mejora-
ble desde el punto de vista técnico, posterior a la reforma de 2021 y en no pocas ocasiones con-
tradictoria con ella, y con el espiritu de consenso y de dialogo social que la inspiré. También
se incluyen analisis de decisiones judiciales o jurisprudenciales de singular importancia para
el desenvolvimiento de las relaciones laborales y consideraciones acerca de la normativa
europea en cuyo marco regulador hemos de afrontar muchas de las cuestiones abordadas por
nuestra legislacion interna.

Los articulos se han mantenido en su version original, sin cambios derivados de actualizacio-
nes, normativas o jurisprudenciales, posteriores, sin mas anadido que alguna nota al pie para
resaltar aspectos de esas actualizaciones particularmente relevantes. Muchas de las reflexio-
nes contenidas en estas tribunas siguen siendo plenamente validas, bien porque la resolucion
de las cuestiones abordadas no esté cerrada en la doctrina judicial ni en la jurisprudencia, bien
porque los desarrollos normativos correspondientes a esas cuestiones estén aun abiertos. En
todo caso, se ha tratado de ofrecer elementos de reflexion para comprender el desarrollo de
las relaciones laborales en los ultimos anos y para poder afrontar el futuro de esas relaciones
laborales y plantear los cambios que nuestro ordenamiento necesita para que la tutela de los
derechos laborales, irrenunciable en el marco del Estado del bienestar que subyace a nuestra
Constitucion, se lleve a cabo atendiendo también a las necesidades organizativas y producti-
vas de las empresas y a las exigencias del sistema productivo.

De ello me ocuparé en el epilogo de esta publicacion. Mientras tanto, para terminar esta pre-
sentacion, quiero dejar constancia expresa de mi agradecimiento a Garrigues, por autorizar-
me la publicacion de estas tribunas, y al Instituto de Estudios Econdémicos por publicar el li-
bro que las recoge.
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Introduccion

Los articulos que siguen, aun elaborados al hilo de las reformas normativas (sobre todo espa-
nolas, pero también europeas) que se han venido sucediendo, o de pronunciamientos juris-
prudenciales particularmente significativos, giran en torno a las grandes cuestiones que mar-
can el desarrollo de las relaciones laborales desde hace anos y que centran los debates acerca
de la busqueda de un nuevo marco normativo para esas relaciones.

Aparece, asi, el tema de la flexibilidad y su pugna continua con la rigidez que ha venido ca-
racterizando la normativa laboral. Desde ese punto de vista, el analisis de las modalidades de
contratacion laboral, en la ordenacion previa a la reforma de 2021 y sobre todo en la derivada
de ella, con las restricciones de las posibilidades de contratacion temporal (bajo la ensefia de
unas relaciones de trabajo articuladas sobre la figura de contrato indefinido y a tiempo com-
pleto), compensada con el nuevo juego reservado a figuras contractuales no nuevas pero si re-
novadas (en particular el contrato fijo discontinuo), ocupa un puesto relevante en las reflexio-
nes recogidas en este libro.

Esas reflexiones sobre la contratacion llevan, necesariamente, a la consideracion de todo lo re-
lacionado con la extincion del contrato de trabajo. La figura del despido, y su regulacion, tan-
to en lo referente a su causalidad y a sus formalidades como a los controles judiciales y a las
consecuencias (restauradoras o reparadoras) de una extincion considerada injustificada o in-
correctamente tramitada, sera siempre central en la ordenacion juridica de las relaciones la-
borales pero, ademas, es inescindible del tratamiento que se dé a la contratacion. En los di-
versos articulos del libro que abordan esta tematica subyace la idea de asegurar un necesario
equilibrio entre la proteccion del contrato indefinido y de la estabilidad laboral y la de la adap-
tabilidad empresarial, con la flexibilidad necesaria para realizar ajustes exigidos por las cir-
cunstancias de la produccion o por el mantenimiento de la disciplina laboral y el equilibrio de
las prestaciones contractuales. En el caso de los despidos econémicos, o colectivos, se sostie-
ne la idea de la inadecuacion de los actuales controles judiciales (y de la creciente interven-
cién administrativa) de las decisiones empresariales al respecto, con una critica particular a
la figura de la nulidad del despido en las extinciones colectivas, figura disfuncional que debe-
ria desparecer.

Por otra parte, se defiende una interpretacion razonable, inspirada en el principio de libertad
de empresa, de las posibilidades abiertas a las empresas para la organizacion de la produccion,
garantizando el recurso a la externalizacion de actividades productivas y a las diversas mo-
dalidades de contratacion y subcontratacion. La interpretacion de la regulacion de la reforma
laboral de 2021 ha de inspirarse en esa garantia de la libertad de empresa, frenando intentos
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El hilo de Ariadna. Orientarse en el laberinto normativo laboral 8

de condicionar la libre decision empresarial a la hora de organizar las actividades organiza-
tivas y productivas (limitando escalones de contratacion, imponiendo la responsabilidad so-
lidaria a lo largo de toda la cadena de subcontratacion, tratando de exigir a los contratistas el
respeto de las condiciones de trabajo aplicadas en la empresa principal).

En general, frente a las tendencias normativas de los utimos anos (con la excepcion del equi-
librio conseguido, gracias al dialogo social, en la reforma laboral de 2021) de poner el acento
en el aumento constante de las garantias laborales (tanto desde el punto de vista de la conti-
nua ampliacion de derechos subjetivos como de la protocolizacion de la vida empresarial: ca-
nal de denuncias, restricciones al uso de la inteligencia artificial, considerada, en la practi-
ca totalidad de los usos laborales, de «alto riego», exigencias de transparencia, limitaciones al
control del absentismo, etcétera), considerando, al parecer, que las empresas tienen una capa-
cidad de absorcion ilimitada de exigencias y restricciones, se defiende, en diversos articulos,
la necesidad de plantear quién debe asumir los costes asociados a determinadas politicas de
reconocimiento de nuevos derechos o de imposicion de nuevas obligaciones (piénsese en la
regulacion de la movilidad sostenible y en la exigencia de planes de movilidad en las empre-
sas). Muchas de las nuevas obligaciones impuestas a las empresas se plantean por intereses
sociales y sus costes, por tanto, deberian estar socializados.

Alolargo de todos estos planteamientos destaca la importancia que se concede al dialogo so-
cial y ala negociacion colectiva. Junto al analisis de cuestiones concretas, de gran relevancia,
como las referentes a las relaciones entre convenios colectivos y a la pretendida jerarquiza-
cion de los mismos, o a la determinacion del convenio aplicable en supuestos de estructuras
productivas complejas (subcontratacion), la idea subyacente es siempre la de reconocer un
mayor papel a la negociacion colectiva, que debe ocupar muchos de los espacios hoy ocupa-
dos por la normativa legal y reglamentaria, y que debe tener unas mas amplias, y mas libres,
posibilidades de desenvolvimiento. Negociacion y dialogo que deben estar inspirados por el
principio de la buena fe y por la lealtad institucional. No favorece en nada al clima del dialogo
social y al entendimiento entre las partes, que es el que puede asentar sélidamente los avan-
ces en el terreno normativo y garantizar las conquistas del Estado del bienestar, la busqueda
de atajos para imponer, por la via de las decisiones unilaterales de un poder «<amigo», o de la
presion para forzar las posturas interpretativas de los tribunales, aquello que no se ha conse-
guido en el dialogo social o para retorcer los mandatos legislativos en los que los acuerdos so-
clales se hayan plasmado. De una y otra de esas practicas tenemos ejemplos numerosos en
los ultimos anos. La apuesta sincera por el dialogo social y por el gobierno negociado, o com-
partido, de muchos aspectos de las relaciones laborales, deberia erradicarlas definitivamente.

Olvidar estas ideas elementales nos lleva al caos normativo, al laberinto. Y ayudar modesta-

mente a que podamos salir del mismo es la pretension fundamental de este libro y de las re-
flexiones que contiene.
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El discreto retorno de la rigidez laboral

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo en relacion con los contratos temporales
vinculados a una contrata representa una vuelta de tuerca mas, en este caso desde la doctrina
judicial, en el camino hacia una mayor rigidez de las relaciones laborales.

Vivimos, desde hace algun tiempo, en una sutil evolucion de nuestras relaciones laborales
que se desplazan poco a poco, en muchas ocasiones inadvertidamente, hacia los viejos
esquemas de la rigidez. Al margen de las bravatas que anuncian insistentemente la deroga-
cion de la reforma laboral, se ha conseguido crear un clima de opinién contrario a las posibili-
dades de adaptacion empresarial, en lo referente, sobre todo, a la modificacion de condiciones
de trabajo y al ajuste del volumen de la plantilla, que ha determinado un cambio significati-
vo tanto en la actuacion administrativa como en la labor judicial de interpretacion y aplica-
cion del derecho.

Entendamonos. No es que nuestras relaciones laborales viviesen gobernadas por los princi-
pios de la flexibilidad. La timida liberalizacion, intentada mediante la introduccion de flexibi-
lidad en su gestion, distaba mucho de haber provocado un cambio sustancial en el panorama
juridico laboral. Pero, a pesar de ello, la normativa flexibilizadora, sobre todo la derivada de la
reforma de 2012, que ha sido ciertamente sobrevalorada tanto por sus detractores (ni es el ori-
gen de la precariedad laboral ni procede en modo alguno a la desregulacion de las relaciones
laborales) como por sus partidarios (dista mucho de haber provocado un cambio sustancial en
la gestion laboral de las empresas), se enfrenta a un proceso continuo de erosion, en el que el
retorno a la rigidez laboral es el objetivo.

Todo ello se aprecia, en primer lugar, en la actitud sindical. En los procesos de reajuste empre-
sarial, sobre todo, pero no exclusivamente, en los referidos al ajuste del volumen del empleo, la
radicalizacion de las posturas sindicales es evidente. La negativa a aceptar una decision em-
presarial de reduccion del numero de puestos de trabajo es cada vez mas frecuente. Negativa
cerrada y radical por cuanto parece fundarse en el planteamiento de que ninguna vicisitud por
la que pueda pasar la empresa justificaria la supresion de puestos de trabajo.

Junto a esta actitud sindical, que se manifiesta también en el ambito de la modificacion de las
condiciones de trabajo (son significativas las demandas sindicales contra las medidas de adap-
tacion adoptadas por las empresas al hilo de la pandemia), el avance de la rigidez ha venido
siendo protagonizado tanto por las normas legales y las practicas administrativas como por
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El hilo de Ariadna. Orientarse en el laberinto normativo laboral 10

la doctrina judicial. La actitud beligerante de las Administraciones publicas (con indepen-
dencia del color politico del correspondiente gobierno) viene siendo cada vez mas llamativa.
Hemos asistido a procesos de reajuste empresarial en los que la Administracion, lejos de la
neutralidad y del estricto sometimiento al derecho que debe inspirar su actuacion, ha ejercido
de coadyuvante de las cerradas posturas sindicales, desarrollando incluso actuaciones clara-
mente orientadas a sostener las eventuales pretensiones sindicales de nulidad de las decisio-
nes empresariales que, pese a las presiones, hubieran podido adoptarse.

Pero el papel de la doctrina judicial en esta deriva, no por mas desapercibido, es menor. La ini-
cial aceptacién por los tribunales de los planteamientos de mayor flexibilidad queridos (aunque
no siempre bien plasmados) por el legislador de 2012, ha ido dando paso, poco a poco, a un dis-
creto retorno a las pautas interpretativas del pasado, cuando no a nuevos esquemas interpre-
tativos mortificadores de la libertad de empresa y de la capacidad de adaptacion a un merca-
do cada vez mas cambiante y competitivo.

La sentencia del Tribunal Supremo

En esalinea, la vuelta de tuerca que representa la reciente sentencia del Tribunal Supremo (TS)
1137/2020, de 29 de diciembre, es muy significativa. La sentencia corrige la doctrina precedente
y cierra, en gran medida, las posibilidades de contratacion temporal (por obra o servicio) justifi-
cadas por la contratacion mercantil de la empleadora con otra empresa. Hasta ahora, una con-
trata para prestar determinados servicios a otra empresa (servicios, légicamente, temporales)
permitia la celebracion de contratos temporales con los trabajadores que iban a resultar ads-
critos a dicha contrata. Contrata que no cabe realizar arbitrariamente, sino que ha de cumplir,
para su licitud, con determinados requisitos, como recuerda el propio tribunal. Y que no es in-
compatible, cosa que olvida el TS, con la proteccion de la estabilidad del empleo de los trabaja-
dores, que se persigue a traves de los mecanismos de subrogacion de la mano de obra conven-
cional o contractualmente establecidos, cuando se produce el cambio de empresa contratista.

Desde el punto de vista de una razonable organizacién del trabajo, que una empresa delimite
algunas actividades de su proceso productivo que, por razones de especializacion u otras, se
encomienden a una tercera empresa, parece en principio inobjetable. Como inobjetable debe
ser la contratacion temporal de los trabajadores para prestar servicios en una contrata tam-
bién temporal. Es cierto que pueden producirse excesos y abusos, pero el ordenamiento juri-
dico tiene instrumentos para corregirlos. En la sentencia que comentamos, el TS, en atencion
a las circunstancias concurrentes, podria haberse limitado a apreciar la existencia de un des-
pido improcedente: como dice la sentencia «debe rechazarse que estemos ante una relacion
laboral de caracter temporal en base a la desnaturalizacion de la causa». Con ese pronuncia-
miento hubiera bastado para la resolucion del caso concreto (maxime teniendo en cuenta el
cambio normativo que supuso la modificacion del articulo 15.1.a del Estatuto de los Trabajadores,
que haria hoy inviable un supuesto de hecho como el analizado por la sentencia). Pero, y esto
es lo grave, se siente obligado a ir mas alla y a poner en cuestion la posibilidad de contrata-
ci6on temporal en estos casos: «<debemos plantearnos la propia licitud de acudir a este tipo de
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contrato temporal cuando la actividad de la empresa no es otra que la de prestar servicios
para terceros y, por consiguiente, desarrolla las relaciones mercantiles con los destinatarios
de tales servicios a través de los oportunos contratos en cada caso». Si la empresa principal,
se dice, no podria contratar temporalmente a trabajadores para las actividades contratadas, el
mero hecho de recurrir a la contratacion externa de las mismas no puede justificar la tempo-
ralidad de los contratos.

En el fondo, se esta poniendo, de nuevo sutilmente, en cuestion la licitud de la subcontrata-
cion. Con una confusa apelacion a datos estadisticos de temporalidad en nuestro mercado de
trabajo (que puede y debe tener en cuenta el legislador pero que no se ve qué papel han de ju-
gar en la interpretacion y aplicacion judicial del derecho) y a los «principios» de la Directiva
comunitaria sobre trabajo de duraciéon determinada, (que no es norma, y menos en sus «Consi-
derandos», de directa aplicacion), el tribunal afirma que «no es posible continuar aceptando ni
la autonomia ni la sustantividad porque el objeto de la contrata es, precisamente, la actividad
ordinaria, reqgular y basica de la empresa». «Quienes ofrecen servicios a terceros desarrollan
su actividad esencial a través de la contratacion con estos y, por tanto, resulta ilogico sostener
que el grueso de aquella actividad tiene el caracter excepcional al que el contrato para obra o
servicio busca atender». Reparese en que el argumento del tribunal podria fundar, igualmente, la
exigencia de contratacion indefinida por parte de las empresas de trabajo temporal (que puede
ser una opcion legislativa, pero en un marco regulador obviamente distinto y adaptado a ello).

El TS reconoce (menos mal) la variabilidad de la demanda y de las circunstancias empresaria-
les, pero esas variaciones no pueden afrontarse, dice, poniendo en cuestién el papel fundamen-
tal del contrato indefinido, sino recurriendo a otros elementos para hacer frente a los cambios: el
tiempo parcial y los contratos fijos discontinuos, que no se ve qué papel pueden jugar en caso de
pérdida de la contrata (y defender la contratacion con la modalidad de fijos discontinuos de los
trabajadores de la empresa contratista, con suspension del contrato de trabajo, hay que suponer,
en casos de pérdida de la contrata y hasta que se consiga otra nueva, exigiria una modificacién
no menor del marco juridico correspondiente) y la posibilidad de ajuste del volumen de la mano
de obra, lo cual, vista la deriva judicial reciente en el tratamiento de los despidos colectivos, no
deja de ser un sarcasmo. Una reforma legislativa que consagrase la automaticidad de las extin-
ciones de los contratos de trabajo, por causas objetivas, en supuestos de finalizacién de la con-
trata (en los que no haya posibilidad de subrogacion de los trabajadores), encareceria la contra-
tacion, pero, al menos, daria seguridad juridica. Seqguridad que, visto lo visto, no aporta el mero
recordatorio del tribunal de que ha admitido la posibilidad de acudir a extinciones objetivas de-
rivadas de la pérdida de la contrata. Por eso, este tipo de cambios deberian ser obra del legisla-
dor, y en el marco de una reforma que tenga en cuenta todas las variables?.

Avanzamos de nuevo hacia la rigidez laboral. Y, al parecer, de nuevo hacia una limitacion sus-
tancial de la libertad de empresa.

1 Lareforma legal de 2021, mas adelante analizada, se movi6 ya en esta linea de considerar que en los supuestos de con-
tratas y subcontratas, la figura contractual especifica, si no se quiere recurrir al contrato indefinido ordinario, deberia ser
el contrato fijo discontinuo.
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La igualdad entre sexos y las obligaciones empresariales

El desarrollo reglamentario de las leyes de igualdad en el ambito laboral incurre en excesos
reguladores que provocan dificultades de interpretacion y de aplicacion, por parte de las
empresas, de las nuevas exigencias, al tiempo que hacen entrar en juego, inadecuadamente,
aspectos de la vida personal y familiar ajenos a las relaciones de trabajo. Todo ello puede
propiciar un cumplimiento meramente formal de la nueva regulacion en vez de promover
mejoras sustanciales en la supresion de las discriminaciones que puedan subsistir en el
mundo laboral.

anormativa de igualdad en el ambito laboral (Ley Organica 3/2007 y Real Decreto ley 6/2019)

ha sido recientemente desarrollada a través de los Decretos 901 y 902 de 2020. Ambos decre-
tos tratan de concretar las medidas legislativas previstas para avanzar hacia una mayor igual-
dad entre sexos en las relaciones laborales. Y ese avance se pretende conseguir a través de una
normativa profusa, compleja y no exenta de ambiguedades y de dificultades interpretativas.

Asi, el articulo 9.4 del RD 901/20: «las medidas del plan de igualdad podran revisarse con el
fin de anadir, reorientar, mejorar, corregir, intensificar, atenuar o incluso dejar de aplicar una
medida». O el articulo 7.1 del mismo decreto: el diagnostico de situacion debe identificar las
«desigualdades, diferencias, desventajas, dificultades y obstaculos existentes o que puedan
existir». No solo se exige una exhaustividad en relacion con el presente, sino también antici-
parse y adivinar el futuro («existentes o que puedan existir»).

Ademas, la incontinencia expresiva se acompana de regulaciones detalladas de diversas cues-
tiones y de exigencias tanto documentales como procedimentales: no solo se regula detallada-
mente el contenido del plan de igualdad y el del diagnéstico de situacion y su procedimiento
de negociacion, sino que se prevé un reglamento de la comision negociadora, otro de la comi-
sion de seguimiento del plan, se exige el establecimiento de un registro retributivo, se impo-
ne una auditoria retributiva, se prevén guias y protocolos de buenas practicas, guias técnicas
para la negociacion colectiva, guias técnicas para las auditorias, y se anuncia una orden mi-
nisterial para regular la valoracion de puestos de trabajo.

A todo ello se une una reforzada intervencion administrativa, que se manifiesta tanto en la ela-
boracion de esas guias y orientaciones, llegando incluso a pretender imponer un modelo cla-
sificatorio en las empresas, en el que se resucitan conceptos como el de la «categoria profesio-
nal» o el de la valoracion de puestos de trabajo, como en la actuacion prevista de la Inspeccion
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de Trabajo. Asi, se impone la revision del plan de igualdad cuando se acredite su «insuficien-
cia» por la Inspeccion de Trabajo y Seqguridad Social (ITSS). ;Puede la ITSS decretar la insufi-
ciencia de un plan de igualdad, incluso negociado y acordado, e imponer su revision? ¢Cuales
pueden ser los motivos que determinen la insuficiencia o los criterios para apreciarla?

Mas grave es que se confie a la inspeccion la facultad de apreciar la «falta de adecuacion a los
requisitos legales y reglamentarios» del plan de igualdad, que debe ser competencia de los or-
ganos jurisdiccionales, como reconoce el propio decreto cuando, posteriormente, en el mismo
articulo 9 contempla una resolucion judicial que «determine la falta de adecuacion del plan de
igualdad a los requisitos legales o reglamentarios» (apartado 2, e). Ademas, el tramite de regis-
tro obligatorio de los planes de igualdad (en el registro de convenios; articulo 11 del RD 901/20),
hace surgir la duda de sila Administracion podra realizar un control de legalidad del plan an-
tes de su inscripcion, e incluso requerir modificaciones del mismo antes de proceder a ella.

Este cumulo de obligaciones empresariales llega al paroxismo cuando se entremezclan cues-
tiones relativas a la vida privada y familiar. Las referencias a la distribucion de roles, a las res-
ponsabilidades familiares, a los datos personales, a las circunstancias personales y familiares,
ponen de manifiesto una indebida inclusién en la empresa de cuestiones relativas a la intimi-
dad personal y a la vida privada. Reparese en el articulo 7, 1, f) del RD 901, en el que se estable-
ce que el diagnostico de situacion ha de referirse al «ejercicio corresponsable de los derechos
de la vida personal, familiar y laboral».

¢Puede la empresa «recoger datos», ya que en eso consiste el diagnoéstico, sobre la forma en que
los trabajadores ejercen los derechos de la vida personal y familiar? ;Quién puede calificar, y en
virtud de qué criterios, ese ejercicio como «corresponsable»? ;Qué medidas se pueden adoptar
en la empresa para evitar un ejercicio no corresponsable de las obligaciones familiares y per-
sonales? ;O para conseguir su ejercicio corresponsable? ;Como puede la empresa, sin invadir
la esfera privada, «promover el ejercicio corresponsable de dichos derechos»? (Anexo, aparta-
do 5, a). Aparte de que, en puridad, no se trata del ejercicio de derechos, como dice el articulo 7,
sino mas bien del cumplimiento de las obligaciones que la vida familiar impone. Vemos aqui
como se consagra la penetracion del Estado en todos los ambitos de la vida privada y familiar.

Toda esta profusion normativa, este desaforado intervencionismo administrativo, tiene o pue-
de tener un efecto perverso: incentivar el cumplimiento puramente formal o documental de
las obligaciones, sin promover cambios reales en el mundo de la empresa y de las relaciones
laborales. Una legislacion concisa, clara, con fijacion razonable y equilibrada de deberes y obli-
gaciones, es mucho mas efectiva para conseguir cambios. Y esa tendencia al cumplimiento
documental se acentuara en las empresas mas pequenas: empresas de menos de cincuenta
trabajadores (teniendo en cuenta que han de computarse no solo los trabajadores tempora-
les y a tiempo parcial como un trabajador mas, con independencia de la duracion del contra-
to y de la jornada, sino también los trabajadores puestos a disposicion por una ETT) tendran
muy dificil asumir el coste procedimental y economico que la aplicacion de los reglamentos
conlleva. Y aparte de la tentacion de cumplimiento meramente formal, habra, en ocasiones,
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que hacer un esfuerzo de imaginacion (parece que el regulador reglamentario se malicia algo,
porque en un rasgo de humor, indica que las empresas deberan aportar «datos desagregados
por sexo coincidentes con la realidad», o sea, que no vale inventar: Anexo del RD 901, aparta-
do 3, b). Piénsese en las empresas que carecen de un sistema clasificatorio basado en catego-
rias profesionales (porque, en cumplimiento del mandato del articulo 22.1 del Estatuto de los
Trabajadores, se haya establecido el sistema de clasificacién profesional por medio de grupos
profesionales) o en las que no se aplica la técnica de «valoracion de puestos de trabajo», que la
norma reglamentaria parece imponer (;donde queda, una vez mas, la libertad de empresa?),
previendo incluso la aprobacion de una orden ministerial al respecto (mas alla de las instruc-
ciones actualmente existentes). Se trata de una técnica de gestion de los recursos humanos,
utilizada a efectos clasificatorios y retributivos, que se abandono, en las empresas mas avan-
zadas, hace décadas. Los consultores de recursos humanos hablan hoy de «roles» desempena-
dos por los trabajadores, no de puestos de trabajo, y en muchas empresas el concepto de pues-
to de trabajo ni siquiera existe, estando los trabajadores adscritos a proyectos.

Por ultimo, habra que ver como se cumplen las exigencias de paridad y de igualdad que, aunque
timidamente, se extienden a los 6rganos de representacion de los trabajadores en la empre-
sa. Esas exigencias, ;permitiran el establecimiento de medidas de accién positiva para favo-
recer la asuncion por las mujeres de funciones representativas? No parece, obviamente, que
la empresa pueda imponer nada al respecto, pero si que pueden pactarse medidas concretas
en los planes de igualdad.

Queda mucho por hacer en este terreno, que esta necesitado, entre otras cosas, de mayor cla-
ridad conceptual. El mandato constitucional y legal consiste, fundamentalmente, en evitar las
discriminaciones. La lucha por una mayor igualdad (nunca completa ya que la desigualdad
esta insita en la condicién humana, por eso, como decia Alexis de Tocqueville, «la pasion por
la igualdad conduce al delirio») requiere de instrumentos distintos de los que pueden emplear-
se para evitar discriminaciones. No toda desigualdad es discriminatoria ni puede tacharse de
ilicita. Dariamos un gran salto hacia adelante si consiguiéramos un mundo laboral y empre-
sarial libre de discriminaciones y en el que se erradiquen todas las desigualdades que tengan
un significado discriminatorio.
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Nulidad del despido colectivo y libertad de empresa

El incumplimiento de los procedimientos de despido colectivo puede ser sancionado
de diversas maneras, pero, en la mayor parte de los casos, la ejecucion de una sentencia
de nulidad de un despido colectivo no podria hacerse sin violentar la libertad de empresa.

a «liberalizacion» de los despidos colectivos, con la supresion de la autorizacion adminis-
Ltrativa previa para su ejecucion, se llevo a cabo, en nuestro ordenamiento, siguiendo un
inadecuado paralelismo con la regulacion de los despidos individuales. El acento se pone, por
el legislador —y en esa estela se situan, reforzando sus rasgos, la practica administrativa y la
doctrina judicial—, en las causas que pueden justificar legalmente el despido colectivo y en el
control judicial del mismo. Causalidad y control, junto al resarcimiento econémico (la indem-
nizacion de los despedidos), son elementos fundamentales en los que se basa la regulacion de
los despidos colectivos o econdmicos. Baste reparar en que el tratamiento que pueden dar las
resoluciones judiciales a los despidos colectivos es, mutatis mutandis, el de los despidos indi-
viduales: el despido puede ser calificado judicialmente como ajustado a derecho (procedente),
no ajustado a derecho (improcedente) o nulo.

Este planteamiento normativo esta en el origen de la elevada litigiosidad en torno a los proce-
sos de reestructuracion empresarial y de los numerosos problemas que, al hilo del control judi-
cial de los despidos, se vienen planteando. Si el control administrativo a priori se sustituyo por
el control judicial a posteriori, ello se hizo sin tener en cuenta las particularidades que concu-
rren en los supuestos de despidos colectivos. Si en el despido individual lo que esta en juego es
un incumplimiento contractual (o la concurrencia de circunstancias sobrevenidas particular-
mente onerosas para la continuacion del vinculo contractual), en los despidos colectivos entran
en juego otros factores, enteramente alejados de las vicisitudes del cumplimiento contractual,
como son, sobre todo, la libertad de empresa, por una parte, y la defensa del empleo por otra.

En cuanto a la libertad de empresa, no puede decirse que el legislador haya sido muy sensible
a sus exigencias. La normativa espanola, que en lo sustancial transpone la directiva europea
(Directiva 98/59/CE), ignora que esta se centra, sin cuestionar la libertad de empresa, en garan-
tizar, con ocasion del despido colectivo, el respeto de procedimientos de informacion y consulta
de los trabajadores para afrontar los problemas del empleo, en particular mediante la adopcion
de medidas (sociales de acompanamiento) dirigidas a aminorar el alcance de los despidos o a
paliar sus consecuencias. La regulacion comunitaria, como ha sido recordado recientemente
(Navarro Nieto, Medidas sociales de acompanamiento y mantenimiento del empleo), trata de
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establecer un procedimiento (participativo) a respetar para la ejecucion de las decisiones em-
presariales, sin cuestionar la libertad de empresa y la facultad de decidir un despido colectivo
que le es inherente (ya hace tiempo, el TJUE afirmo, en una sentencia de 1995, que «la Directiva
tiene como finalidad exclusiva la armonizacion parcial de los procedimientos de despido co-
lectivo, y no tiene por objeto restringir la libertad de las empresas para proceder a la organiza-
cién de sus actividades y estructurar su departamento de personal de la forma que les parezca
mas en consonancia con sus necesidades»). Cuando el control judicial de las causas de des-
pido colectivo no se limita, como sucede entre nosotros, a la comprobacién del cumplimien-
to de los requisitos formales o procedimentales, sino que se extiende al enjuiciamiento de la
adecuacion, razonabilidad o proporcionalidad de las medidas adoptadas por el empresario, o
a la subsistencia e intensidad de las causas alegadas para fundamentarlas, se esta abriendo
la puerta a un control judicial mucho mas intenso de las decisiones empresariales, que puede
llegar a limitar gravemente, o a anular, la libertad de empresa.

Por ello, como pone claramente de manifiesto la reciente tendencia de la doctrina judicial
(en sentencias emblematicas de nulidad de despidos colectivos), se ha buscado el condicio-
namiento de las decisiones empresariales y el reforzamiento de su control judicial. La protec-
cion del empleo, la defensa de los intereses sociales afectados por los procesos de reestructu-
racion empresarial se ha puesto en manos de los jueces, olvidando que «el juez social no es la
mejor solucién en la gestion del empleo» (Navarro Nieto).

En su manifestacion extrema, ello ha llevado a configurar, en ocasiones, la intervencion ad-
ministrativa, y judicial, en los procedimientos de despidos colectivos, como dirigida a evitar, a
ultranza, la ejecucion de los despidos y la adopcidn de las medidas previstas de reestructura-
cion empresarial. Y ese no es un planteamiento razonable ni acorde con la normativa europea.
Esta tiene siempre presente que los despidos colectivos o econémicos se fundamentan en la
libertad de empresa y que no se trata de negar dicha libertad sino de condicionar su ejercicio
a través de procedimientos participativos para prestar adecuada atencion a los intereses so-
ciales (politicas de empleo y de reindustrializacion) e individuales (acciones formativas, re-
colocacion, compensaciones economicas). La optica que ha prevalecido entre nosotros (y que
también ha condicionado la actitud sindical que, en muchas ocasiones, no tiene otro plantea-
miento negociador que el de oponerse a cualquier despido) ha provocado, entre otras cosas,
que el elemento central de los procesos de despidos colectivos haya sido el de las indemniza-
ciones. La discusion en torno a su cuantia ha dejado en la oscuridad los procesos de recolo-
cacion, las politicas formativas para facilitar el retorno al mercado de trabajo y otras medidas
de acompanamiento social.

Si a todo ello se une la inadecuada regulacion de la calificacién judicial de los despidos y sus
consecuencias, es facil llegar a la conclusion de que todo el tratamiento juridico de los despi-
dos colectivos deberia ser revisado. En particular, la figura de la nulidad del despido deberia
desaparecer en el caso de los despidos colectivos. No solo por las extralimitaciones judicia-
les que permite (se ha llegado a fundamentar la nulidad del despido en la ausencia de buena
fe de la empresa, por cuanto siempre tuvo la intencién de despedir; pero alma de cantaro, si
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la empresa no tuviera intencion de despedir ;para qué iba a plantear un despido colectivo?),
sino, sobre todo, por las situaciones que provoca. El incumplimiento de los procedimientos de
despido colectivo puede ser sancionado de diversas maneras, pero, en la mayor parte de los
casos, la ejecucion de una sentencia de nulidad de un despido colectivo no podria hacerse sin
violentar la libertad de empresa.

En ese sentido, es muy interesante el auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, 23/21,
de 5 de marzo de 2021. Se plantea el auto si una sentencia de nulidad de un despido colectivo
es susceptible de ser ejecutada en sus propios términos, a lo que responde teniendo en cuen-
ta el derecho a la libre empresa (articulo 38 de la Constitucion espafiola), la libertad de esta-
blecimiento en el ambito comunitario (articulo 49 del TFUE), y el que la reanudacién de la ac-
tividad productiva y laboral «es una decisién organizativa que compete exclusivamente» a la
empresa, en ejercicio del «derecho a la libertad de empresa constitucionalmente reconocida.
Por todo ello, considera el auto que estariamos en presencia de una «obligacion de hacer per-
sonalisimo», esto es, «una obligacion de hacer que no es susceptible de ser realizada por un
tercero a expensas del ejecutado», por lo que su negativa «a reponer a los trabajadores en sus
anteriores condiciones de trabajo debe equipararse a la imposibilidad legal de readmisiony.
Dependiendo la reapertura de las instalaciones productivas «de una decision que ha de adop-
tar la ejecutada en el libre ejercicio de su libertad de empresa y de establecimiento, no sien-
do susceptible de ser suplida por actividad alguna del ¢érgano jurisdiccional, hemos de con-
cluir que existe una imposibilidad legal de readmision en sus propios términos», lo que lleva
a la Sala a la aplicacion del articulo 286 de la LRJS, declarando extinguida la relacién laboral
de los trabajadores, con el abono de una indemnizacion adicional de 15 dias por afno de pres-
tacion de servicios (con el tope de 12 mensualidades).

Como vemos, todo se resuelve en un encarecimiento de las decisiones empresariales y la pro-
teccion del empleo vuelve a limitarse al aspecto indemnizatorio. Lo que justifica la revision de
la normativa de despidos colectivos, y sobre todo de la figura de su nulidad.
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El sacrificio de la contratacion temporal
en el altar de larigidez

El proyecto de decreto ley de «<modernizacion de las relaciones laborales» marca un punto
de inflexion en la limitacion de la contratacion temporal. Si se convierte en norma, provocara
un cambio trascendental de nuestro mercado de trabajo.

stamos viviendo, en las relaciones laborales, una pugna cada vez mas intensa entre la evo-

lucion econdmica y social, que lleva aparejada la aparicion de nuevas formas de trabajo y
de organizacion de la produccion (de servicios, sobre todo, pero también de bienes), y la ofen-
siva politica y sindical para volver a los esquemas de rigidez en las relaciones laborales que
dominaron las décadas de los sesenta y setenta del siglo pasado. En esa ofensiva es una pie-
za clave la limitacion, hasta casi el borde de su desaparicion, de la contratacion temporal. El
proyecto de decreto ley de «modernizacion de las relaciones laborales» marca, en ese senti-
do, un punto de inflexion que provocara, si se convierte en norma, un cambio trascendental
de nuestro mercado de trabajo.

Para entender bien el alcance de lo que se plantea, hemos de tener en cuenta cuales son los
origenes historicos de las elevadas tasas de temporalidad de nuestras relaciones laborales. El
que hace tiempo nos vengamos moviendo en tasas de temporalidad que, en muchos momen-
tos, casi duplican la media europea, responde no solo a las caracteristicas de nuestro sistema
productivo (con un mayor peso de sectores en los que la contratacion temporal juega un ma-
yor papel) y al influjo de la alta tasa existente en el empleo publico (la Administracién, en este
terreno, predica el «consejos vendo y para mi no tengo»), sino también a las opciones de poli-
tica legislativa que se han producido.

El momento crucial, al respecto, podemos situarlo en las reformas legislativas del ano 1984.
Innegables ya los estragos que para el empleo derivaban de un marco laboral anticuado y muy
rigido (al que ahora, bajo la ensefia de la «<modernidad» se pretende volver), y debiendo afron-
tarse, relativamente alejados ya de la transicion politica, que ralentizo las decisiones al respec-
to, las consecuencias para el mundo productivo y laboral de la crisis de los anos 70, la opcién
del legislador fue la de mantener en lo sustancial dicho marco e introducir la necesaria flexi-
bilidad por medio de la contratacién temporal. La idea de que las exigencias de la flexibilidad
eran meramente coyunturales y que podian, por tanto, ser afrontadas mediante respuestas
coyunturales llevé un mensaje tacito al mundo empresarial: mantenido un marco normativo
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de elevada rigidez, la flexibilidad habria de buscarse por medio de la contratacion temporal.
La Ley 32/84 y el Real Decreto 1989/84, sobre todo, permitieron un importante despegue de la
contratacion temporal que se tradujo en una significativa creaciéon de puestos de trabajo. La
mala prensa retrospectiva de la contratacion temporal ha hecho olvidar su relevante papel en
la creacion de empleo en los afios centrales de los primeros gobiernos socialistas (el ‘Analisis
de la contratacion temporal en Espana’, de Segura, Duran, Toharia y Bentolila, publicado por
el Ministerio de Trabajo en 1991, es una pieza fundamental para el estudio del mercado de tra-
bajo de aquellos anos).

Conforme el paso de los afos, sin embargo, puso de manifiesto que la coyunturalidad de la cri-
sis era pura ilusion y que las relaciones laborales necesitaban dosis de flexibilidad que no de-
pendieran solo de la contratacion temporal, y conforme las consecuencias negativas de esta
se ponian de manifiesto (sobre todo por la desigual distribucion de la flexibilidad, con un nu-
cleo de mano de obra protegido por un rigido marco normativo y otro condenado a aportar, a
costa de su sequridad, las dosis de adaptabilidad empresarial necesarias), las opciones de po-
litica legislativa comenzaron a cambiar. Con la reforma del Estatuto de los Trabajadores (ET)
de 1994, sobre todo, se empezaron a dar pasos significativos al respecto, tratando, por una par-
te, de introducir flexibilidad en las relaciones laborales, con mayores facultades de decisiéon
empresarial, y, por otra, de empezar a embridar a la contratacion temporal.

Desde entonces, nuestra historia normativa refleja un tortuoso avance hacia mayores cotas de
flexibilidad en las relaciones indefinidas, que permitiesen restringir el uso de la contratacién
temporal, lo que culmina en la reforma laboral de 2012. Sin embargo, esta no dejo de ser una
reforma timida, que contenia, en si, gérmenes de involuciéon y de contradiccion. Eso explica
su relativo fracaso en lo que concierne a la «<normalizacion» del panorama de la contratacion
laboral en Espafa: las cotas de temporalidad han seguido siendo altas y la adaptabilidad em-
presarial, en lo que se refiere, sobre todo, a la modificacion de condiciones de trabajo y al ajuste
del volumen de empleo, ha venido sufriendo embates judiciales y administrativos crecientes.

Los males de nuestro mercado de trabajo, en particular los lacerantes niveles de desempleo
exigen, probablemente, mas y no menos flexibilidad, que no tiene por qué ser incompatible con
la tutela de los derechos de los trabajadores. La respuesta que se pretende va, sin embargo, en
sentido contrario. La coyuntura actual del empleo exigiria un debate sereno y amplio desde el
punto de vista econdmico, social y juridico. Debate que parece que se va a obviar, una vez mas,
con el abuso de la legislacion excepcional de urgencia.

La supresion del contrato para obra o servicio determinado, la erradicacion, como causa justi-
ficativa de la contratacion temporal, de la contrata o subcontrata (ya anunciada por la doctri-
na del Tribunal Supremo), la limitacion de la contratacion temporal a razones eventuales o de
sustitucion de trabajadores con reserva de puesto, la derogacion de la base normativa que ha
permitido al convenio de la construccion una regulacion adaptada a las caracteristicas del sec-
tor (con la figura, sobre todo, del fijo de obra, que acababa de ser avalada, si bien con una sen-
tencia ambigua y en ocasiones contradictoria, por el TJUE, sentencia de 29 de junio de 2021,
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asunto C-550/19), y una insolita hiperproteccion del trabajador temporal (equiparando la extin-
cion de su contrato, cuando no se aprecie causa suficiente de temporalidad a un despido nulo,
cuando la extincién sin causa de un contrato indefinido se resolveria en un despido improce-
dente), representan el sacrificio de la contratacion temporal en el altar de la rigidez al que me
referia en el titulo de esta tribuna.

Se olvida que la contratacion temporal encuentra plena justificacion en determinadas circuns-
tancias, que van bastante mas alla de los limitados supuestos contemplados por el legislador.
Como indica el TJUE en la sentencia citada, la contratacion indefinida es la forma mas comun
de relacion laboral, pero los contratos de duracion determinada son caracteristicos del empleo
en algunos sectores o para determinadas ocupaciones o actividades (apartado 62). Puede ha-
ber, dice el Tribunal, circunstancias especificas y concretas que caractericen una determina-
da actividad y que, por tanto, puedan justificar, en ese contexto particular, la utilizacion suce-
siva de contratos de duracion determinada.

El proyecto (prescindiendo ahora del detalle de su regulacion; tiempo habr3, si sale adelante,
para analizar los numerosos problemas interpretativos que su formulacién plantea) ignora la
realidad productiva (las nuevas vinculaciones laborales a un proyecto, la contratacion espe-
cifica para la prestacion de un servicio o la fabricacion de un producto de vida limitada) y las
nuevas formas de empleo y, ademas, da marcha atras en las vias de flexibilidad abiertas por
el legislador (y por la negociacion colectiva) para las relaciones indefinidas. Probablemente se
trata de una combinacién infalible para exacerbar la crisis del empleo en nuestro pais.
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Registro retributivo: las dudas sobre la consulta previa
y la valoraciéon de puestos de trabajo

El desarrollo reglamentario del registro salarial va mas alla de lo que la norma legal permitiria
y genera numerosas dudas interpretativas.

a obligacion del empresario de llevar un registro retributivo, o mas bien de los «valores me-

dios de los salarios, los complementos salariales y las percepciones extrasalariales de su
plantilla, desagregados por sexos y distribuidos por grupos profesionales, categorias profesio-
nales o puestos de trabajo iguales o de igual valor», consagrada en el articulo 28.2 del Estatuto
de los Trabajadores (ET), ha sido desarrollada por el RD 902/2020. La normativa reglamenta-
ria plantea no pocas dudas interpretativas, y suscita interrogantes acerca de su legalidad, lo
que provocara innumerables dificultades practicas para las empresas a la hora de dar cumpli-
miento al mandato reglamentario.

En primer lugar, en relacién con la consulta previa a la elaboracion del registro. El articulo 5.6 del
RD 902 dispone, al respecto, que «la representacion legal de las personas trabajadoras debera ser
consultada, con una antelacién de al menos diez dias, con caracter previo a la elaboracion del re-
gistro». Reparese en que la elaboracion del registro, salarial, como lo denomina la ley, o retribu-
tivo, como lo denomina el decreto, se impone a la empresa (en la ley, al empresario), sin exigen-
cla ninguna de negoclacion con los representantes legales o sindicales de los trabajadores. No
existe ningun deber de negociacién en relacion con el registro retributivo, a diferencia de lo que
sucede con el plan de igualdad e incluso con el diagnéstico de situacion (articulos 5 y 6 del RD
901/2020). Es mas, el articulo 28 del ET, fuente legal de la figura del registro, no contempla nin-
guna participacion en su elaboracion de las representaciones laborales, ni les confiere derecho
alguno. Solo se hace referencia al acceso al registro (ya elaborado) de los trabajadores, a través
de surepresentacion legal. Por su parte, el articulo 64.3 del ET atribuye al comité de empresa, ex-
clusivamente, un derecho de informacién en relacién con el registro (también ya elaborado) al
que se refiere el articulo 28.2, mientras que ninguna referencia se hace al registro ni a su elabora-
cion en las competencias de consulta o de emision de informe del comité (articulo 64.5 del ET).

Frente a este claro mandato legal, la norma reglamentaria impone la consulta, previa a la ela-
boracion del registro, con la representacion legal de los trabajadores. Esta exigencia suscita
serias dudas de legalidad. La consulta previa a la elaboracién del registro no se contempla en
el articulo 28 del ET, ni se deriva de la regulacion de las competencias del comité de empresa
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contenida en el articulo 64 del mismo cuerpo legal. El articulo 64.5 del ET, como vimos, reco-
noce a las representaciones legales de los trabajadores, exclusivamente, un derecho a recibir
informacion acerca del registro ya elaborado. El que un texto reglamentario convierta un de-
recho legal de mera informacion (a posteriori) en un derecho de consulta previa, integra pro-
bablemente una regulacion ultra vires. No se trata de que el reglamento desarrolle un man-
dato legislativo ni que concrete los extremos del mismo: la opcién del legislador en el ET esta
meridianamente clara, en el sentido de conferir un mero derecho de informacién a posterio-
11, que la norma reglamentaria, sin habilitacion para ello, no puede convertir en un derecho de
consulta previo. EI RD no esta en este punto desarrollando ni completando la ley, sino que esta
alterando y modificando sustancialmente su mandato.

No menos confusa es la situacion en lo que se refiere a la valoracion de puestos de trabajo. La
normativa al respecto del RD 902/2020 es particularmente compleja y confusa. Su articulo 4 se
refiere, con respeto del mandato legal, al concepto de «trabajo de igual valor». No al de «pues-
tos de igual valor». Este es un concepto que no figura en la ley (mas que como eventual técni-
ca clasificatoria: articulo 28.2, primer parrafo in finedel ET) y que introduce el articulo 9 del RD
902/2020. Y lo introduce equivocamente, pues hace referencia a «puestos de igual valor en los
términos establecidos en el articulo 4», cuando este articulo habla de trabajos de igual valor y
no de puestos de igual valor. Por otra parte, para decidir si un trabajo tiene igual valor que otro,
hay que acudir, aparte de a las indicaciones del sequndo parrafo del articulo 28.1 del ET, a los
criterios del apartado 2 del mismo articulo 4 del RD, entre los que no figura mencion alguna al
puesto de trabajo. La ley habla de las funciones o tareas, de las condiciones educativas, profe-
sionales o de formacion requeridas, los factores relacionados con el desempeno y las condi-
ciones laborales, mientras que el RD se refiere a funciones, tareas, desarrollo de la actividad y
desempeno. Solo al hilo de la consideracion de otros factores relevantes para el desemperno,
se habla, en el RD, de puesto de trabajo (apartado 3 del articulo 4), y el apartado 4 del mismo
articulo habla ya, expresamente, de valoracion de puestos de trabajo, pero al ser este un con-
cepto que no aparece en los apartados 1y 2, puede pensarse que lo que quiere decir es que, si
se opta, a la hora de la clasificacién profesional, por un sistema de valoracion de puestos de
trabajo, tal valoracion se habra de realizar en los términos indicados.

A ello conduce también la lectura del articulo 5.2 RD, que habla de la media y la mediana «en
cada grupo profesional, categoria profesional, nivel, puesto o cualquier otro sistema de clasi-
ficacion aplicable». Por tanto, el registro retributivo puede contemplar los apartados del siste-
ma de clasificacion aplicable (como indica también el articulo 28.2 del ET), que puede ser por
grupos profesionales, por categorias, por niveles, por puestos o cualquier otro. A efectos del re-
gistro retributivo no se impone, pues, la consideracion de puestos de trabajo, si es otro el sis-
tema de clasificacién imperante en la empresa.

El problema interpretativo surge con el articulo 8.1.a) del RD, que establece que el diagnostico
de la situacioén retributiva en la empresa (que forma parte de la auditoria retributiva) requie-
re «la evaluacion de los puestos de trabajo», lo que parece exigir, en contradiccion no solo con
la ley sino también con otros preceptos del RD, que el sistema clasificatorio de la empresa sea
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el de valoracion de puestos de trabajo, si bien lo exige «teniendo en cuenta lo establecido en el
articulo 4», que ya vimos que dista de basarse claramente en tal sistema de valoracién de pues-
tos. También el articulo 6.a) del RD contribuye a la confusion, al hacer referencia a las medias
y medianas de «las agrupaciones de los trabajos de igual valor en la empresa, pero anadien-
do «conforme a la valoracion de puestos de trabajo descrita en los articulos 4 y 8.1.a)», lo que
contradice la posibilidad derivada de otros preceptos de agrupaciones de trabajo de igual va-
lor que no se lleven a cabo sobre la base de los puestos de trabajo.

Por otra parte, la disposicion final primera del RD prevé la aprobacion de una orden ministe-
rial que establecera «un procedimiento de valoracion de puestos de trabajo» (el plazo para ello
finaliza el 14 de octubre). Reparese en que lo que se prevé es la aprobacién de un procedimien-
to, no del procedimiento, por lo que cabe sostener que dicho procedimiento sera orientativo y
no de obligado cumplimiento. A lo que contribuye también lo establecido en el apartado 2 de
la disposicion final primera, que (confusamente: ;qué significa que la orden «podra prever que
se cumple»? ;es una presuncion?, ;un aval incondicionado a la valoracion de puestos que siga
el procedimiento de la orden, con independencia de su contenido?) viene a decir que, si se si-
gue el procedimiento que establezca la orden, se entendera que se cumplen los requisitos for-
males del RD para la valoracion de puestos de trabajo. Cabra, pues, proceder a una valoracion
de puestos de trabajo sin seguir el procedimiento que establezca la orden, si bien, en ese caso,
no operara la presuncion del apartado 2 de la disposicion final primera.

Por ultimo, hay que tener en cuenta lo previsto en el articulo 9 del RD en relacién con la nego-
ciacion colectiva. El mandato de la norma es ciertamente confuso: se hace referencia al sis-
tema de clasificacion previsto en el ET (por grupos profesionales, aunque antes se haya resu-
citadola clasificacion por categorias y se haga referencia a la clasificacion por niveles y por
puestos), y a que dicho sistema ha de respetar el principio de igual retribucién por trabajos de
igual valor. Pero luego se anade que las mesas negociadoras de los convenios «deberan asegu-
rarse» (;qué significa eso?, ;se ha de plasmar de alguna forma en el contenido del convenio?,
¢se ha de levantar acta de manifestaciones al respecto?, ;bastara la manifestacion de las par-
tes de que se han asegurado de ello?) de que los factores y condiciones concurrentes en cada
uno de los grupos y niveles profesionales «respetan los criterios de adecuacion, totalidad y ob-
jetividad, y el principio de igual retribucion para puestos de igual valor en los términos estable-
cidos en el articulo 4». Con independencia de que el articulo 4 habla de igual retribucién para
trabajos de igual valor, no para puestos de igual valor, parece que, sea cual sea el sistema cla-
sificatorio de la empresa, se han de pormenorizar los puestos de trabajo y su valoracion. Ello
carece de cobertura legal, violenta el principio de libertad de empresa y contradice la norma-
tiva de clasificacion profesional del ET. Una empresa que funde su clasificacion en grupos y
niveles profesionales podria utilizar esta norma para, en la negociacion colectiva, dejar cons-
tancia de que, en la asignacion de niveles retributivos asociados a dicha clasificacion, se res-
petan los principios de igualdad de retribucion para trabajos (y puestos de trabajo) de igual va-
lor, conforme a los criterios fijados por los apartados 3 y 4 del articulo 4 del RD, sin necesidad
de implantar un sistema de clasificacion de puestos de trabajo y de asignacion a cada trabaja-
dor de un concreto puesto de trabajo.
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El hilo conductor de la reforma laboral

Asi como, gracias al hilo de Ariadna, Teseo consiguio encontrar la salida del laberinto después
de haber dado buena cuenta del minotauro, necesitariamos identificar un hilo conductor,
no ya para salir, sino simplemente para orientarnos en el laberinto en que se ha convertido
la tramitacion/negociacion de la reforma laboral.

1 problema es que no es facil de encontrar ese hilo conductor, en la generosa hipotesis de

que exista. Pero hagamos un esfuerzo, buscando no solo en los textos propuestos sino en
las multiples declaraciones, contradeclaraciones, correcciones y desmentidos que adornan el
debate.

En un reciente coloquio, el ministro de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones afirmaba que
el objetivo final de la reforma del mercado laboral no seria otro que el de apostar por la flexi-
bilidad interna en las empresas, de tal forma que estas tuvieran a su disposicion mecanismos
eficaces para adaptarse a la coyuntura y a las variaciones de los mercados, sin necesidad de
acudir al ajuste del volumen de empleo, 0 al menos minimizando el alcance de dicho ajuste.
Al mismo tiempo, decia, esa flexibilidad deberia redundar en un menor recurso a la contrata-
cion temporal, evitando que siga siendo utilizada como via de flexibilidad, yendo mas alla de
lo que realmente resultaria exigido por las necesidades de contratacion temporal de las em-
presas. Hasta aqui, el planteamiento es plenamente coherente con los postulados de flexibili-
dad y sequridad en las relaciones laborales que inspiran el debate europeo y las reformas nor-
mativas mas recientes que, al hilo del mismo, se han ido implantando en los diversos Estados
miembros. Pero vayamos un poco mas al detalle y veamos si lo que se propone en los textos
llevados a la mesa del dialogo social es coherente con ello.

Mas flexibilidad interna a cambio de mayor preservacion del empleo constituye un objetivo
loable de politica laboral. Siempre que realmente se establezca una verdadera flexibilidad inter-
na, que permita la adaptacion de las empresas, y que no se lleve demasiado lejos la proteccion
del empleo, de tal forma que se enerve, en la practica, la libertad de empresa. Centrandonos en
lo primero (lo sequndo nos llevaria muy lejos de esta reflexién, puesto que deberiamos anali-
zar las «salvaguardas del empleo», las «prohibiciones de despedir», asi como la creciente inter-
vencion administrativa en los procedimientos de despidos colectivos y la no menos crecien-
te tendencia judicial a cuestionar las opciones empresariales en las que se basan, asi como la
figura del despido colectivo nulo), deberia apostarse por un procedimiento agil, y seqguro, de
modificacién de condiciones de trabajo, por las posibilidades de adaptacion de las condiciones
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negociadas colectivamente a través de la prevalencia de los convenios de empresa sobre los
sectoriales y del «descuelgue» de los convenios, y por los mecanismos de suspension de con-
tratos y de reduccion de jornada, para mantener en la como coyunturales situaciones que no
deban pasar a convertirse en estructurales. Sin embargo, lo apuntado hasta ahora en los pro-
yectos normativos sometidos a la consideracion de los agentes sociales va en sentido con-
trario. No solo se endurece procedimentalmente (con una apuesta clara por la sindicaliza-
cion de los procedimientos) y en cuanto al fondo (las causas de modificacion sustancial se
equiparan ya a las de los despidos colectivos), la regulacion del articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), sino que se limitan drasticamente las posibilidades de adaptacion por los
convenios de empresa de la normativa sectorial y, al mismo tiempo, se complican y se hacen
mas rigidos los procedimientos de suspension de contratos y reduccion de jornada. En la re-
daccién propuesta para los articulos 47 y 47 bis del Estatuto (jveintisiete paginas para regular
esta cuestion!), se concede prioridad a la reduccion de jornada sobre la suspension de los con-
tratos, se intensifica el control administrativo (en los supuestos del articulo 47, aunque no se
exige claramente la autorizacion administrativa, se habla, ambiguamente, de la «resolucion de
autorizacion de un expediente», de que la autoridad laboral «autorizara expediente», o de que,
—el impacto de las prisas en la redaccion, espero—, «se entendera autorizada la autorizacion
del expediente») y se limitan las facultades empresariales durante la aplicacién de las suspen-
siones de contratos o reducciones de jornada. Por otro lado, en el nuevo mecanismo RED de
flexibilidad y estabilizacion del empleo (articulo 47 bis), se exige, ya abiertamente, la autori-
zacion administrativa y se establece un complejo procedimiento que requiere la «activacion»
previa por parte del Consejo de Ministros y no menos complejas previsiones de formacion y
de recolocacion de los trabajadores.

En estas condiciones, hablar de la apuesta por la flexibilidad interna no deja de ser abierta-
mente voluntarista. Y, desde luego, en relacion con el otro punto al que nos referiamos, esa re-
gulacion de la flexibilidad, si prospera, dista mucho de ser un incentivo para frenar el recurso
a la contratacion temporal. E1 Gobierno viene insistiendo en la necesidad de reducir los indi-
ces de temporalidad en la contratacion laboral, presentandola, ademas, como una exigencia
europea y sustentandola en la comparacion con otros paises. Esta comparacion, sin embargo,
no tiene sentido si no se incluye en la ecuacion la consideracion de los costos, procedimenta-
les y econémicos, del despido. Paises con una mayor flexibilidad «de salida» tendran, logica-
mente, un menor indice de contratacion temporal, por lo que las comparaciones deberian tener
en consideracion todos los instrumentos de flexibilidad, internos y externos, y no centrarse,
exclusivamente, en tasas de contratacion temporal. De todas formas, mucho no debe confiar
el Gobierno en las virtualidades de la nueva flexibilidad (;?) para corregir el indice de tempo-
ralidad, cuando plantea una regulacion enormemente restrictiva de la contratacion de dura-
cion determinada. Que llega a extremos dificilmente comprensibles, como la erradicacion to-
tal de las posibilidades de contratacién para obra o servicio determinado. Una cosa es que
puedan resultar exigibles ajustes en la regulacion del contrato de obra o servicio, y otra muy
distinta es llegar al extremo de la desaparicion de la figura. Confiar en el contrato fijo discon-
tinuo para afrontar las exigencias de temporalidad o las intermitencias de la produccion, exi-
giria una regulacion mucho mas precisa de esta figura contractual; y remitirse, simplemente,
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a las posibilidades de extincion objetiva de los contratos por finalizacion del ciclo productivo,
de la contrata o de la concesion administrativa es, directamente, hacerse trampas en el soli-
tario. Y menos comprensible aun es la pretendida desaparicion del contrato fijo de obra de la
construccion. Esta es una figura, producto de la negociacién colectiva, sobre la base de las po-
sibilidades de adaptacion de la normativa legal que a la misma confieren la disposicién adi-
cional tercera del ET y la de la Ley de Subcontratacion en el sector de la construccion, que ha
tenido una vida pacifica, ha contado con la aceptacion sindical y ha suscitado poca litigiosi-
dad (como se ha afirmado, «en la construccidn, tener un contrato temporal o indefinido marca
menos diferencias que en el conjunto de las actividades productivas»; Informe sobre la situa-
cion de la prevencion de riesgos laborales en el sector de la construccion en Espana, de Duran
Lopez, Tudela Cambronero y Valdeolivas Garcia, Madrid, 2008). Que fuese conveniente una ac-
tualizacién de la figura, a través del didlogo social, plasmada en el convenio general del sector
de la construccion, en la que se recurriese a formulas de contratacion indefinida (fija disconti-
nua) adaptadas a las especialidades del sector (actualizacion probablemente necesaria tras la
sentencia del TJUE de 24 de junio de 2021), no justifica esta «irrupcion» legislativa, poco deba-
tida y menos madurada. Y que puede contribuir no a solucionar problemas, sino a generarlos.
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Los nuevos espacios de la negociacion colectiva
tras la reforma de la normativa laboral

La reforma laboral recientemente aprobada abre un amplio campo de juego a la negociacion
colectiva, que podra concretar y condicionar la aplicacion de las nuevas previsiones
normativas en materia de contratacion temporal y fijos-discontinuos.

areforma de la normativa laboral llevada a cabo por el Real Decreto-ley 32/2021 («reforma

de la normativa laboral» creo que expresa mejor que la pretenciosa referencia a la «reforma
laboral» el alcance, limitado, de los cambios introducidos) mantiene, en lo sustancial, el prece-
dente régimen juridico de la negociacion colectiva. Este es, quizas, el ejemplo mas demostrativo
de lo limitado de la «transformacion del mercado de trabajo» que proclama en su titulo el real
decreto-ley. Si hay una institucion laboral necesitada de revisién y de actualizacion normati-
va es, sin duda, la de la negociacion colectiva, que sigue anclada en un modelo corporativo que
mortifica la libertad de negociacion y la autonomia de los sujetos de las relaciones laborales.

A pesar de lo cual, la reforma de la contratacién laboral abre nuevos espacios a la negociacién
colectiva, que no deberia desaprovechar la ocasion de explorarlos y de avanzar en el protago-
nismo que le debe corresponder en la ordenacion de las relaciones laborales. El prurito inter-
vencionista permanece y la tentacion ordenancista del legislador se sigue manifestando, fi-
jando regulaciones que carecen de una justificacion clara y que invaden el campo de juego que
deberia reservarse a la negociacion colectiva y a la autonomia individual. En ese sentido, sur-
gen una serie de interrogantes: ;por qué en los contratos temporales de duracion inferior a la
maxima solo cabe una prorroga?, ;por queé en los contratos por circunstancias de la produccion
ocasionales pero previsibles, de hasta noventa dias, estos no se pueden utilizar de forma con-
tinuada?, ¢por qué el periodo maximo de suspension de los contratos fijos discontinuos es de
tres meses, si bien en este caso en defecto de pacto?, ;por qué, en los contratos de sustitucion,
el trabajador sustituido y el sustituto solo pueden coincidir quince dias?, ;por qué se limita la
contratacion temporal en los procedimientos para cobertura de vacantes a tres meses? Pero,
con independencia de ello, se abren nuevos espacios, como deciamos, a la negociacion colec-
tiva que, en alguna medida, suponen un consiguiente retroceso del desarrollo reglamentario.
Un sistema de relaciones laborales respetuoso de la autonomia, colectiva, sobre todo, pero tam-
bién individual, y de la libertad contractual, debe confiar el desarrollo de las previsiones lega-
les mas a la negociacion que a la regulacion reglamentaria. En este sentido la nueva norma-
tiva representa un avance, timido, pero avance.
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Asi, la duracion maxima del contrato por circunstancias de la produccion derivadas del in-
cremento ocasional e imprevisible o de las oscilaciones de la actividad de la empresa, pue-
de ampliarse de seis meses a doce por convenio sectorial (de cualquier ambito territorial).
Probablemente hubiera debido preverse que también los convenios de empresa, en ausencia
de convenio sectorial, pudiesen proceder a dicha ampliacion y quizas una interpretacion fina-
lista de la norma deberia admitir (en caso, insisto, de ausencia de convenio sectorial aplicable
ala empresa) esa misma posibilidad para los convenios de empresa. Por otra parte, el periodo
maximo de contratacion temporal en los procedimientos de cobertura de vacantes puede ser
reducido, pero no ampliado, por convenio colectivo (en este caso de cualquier ambito). Pero lo
mas importante es, sin duda, que los convenios colectivos (también de cualquier ambito, y por
tanto de empresa) podran establecer planes de reduccion de la temporalidad, estableciendo,
entre otras cuestiones, criterios de composicién de la plantilla, porcentajes maximos de con-
tratacion temporal y criterios («objetivos», exige innecesariamente, o desconfiadamente, el le-
gislador) para la conversion de contratos temporales en fijos. Esto puede ser muy importante
y puede abrir una via de reduccién de la temporalidad distinta, y potencialmente mas efecti-
va, que la puramente basada en la imposicion legal, en el control y en la represion sanciona-
dora. El legislador parece aceptar a reganadientes este nuevo planteamiento, para el que hu-
biera debido preverse el apoyo publico y el caracter alternativo, para reconducir el panorama
de contratacion laboral en las empresas, respecto de los tradicionales procedimientos de con-
trol y sancion. A pesar de lo cual, una politica laboral inteligente deberia potenciar estos pla-
nes de reduccioén de la temporalidad (pueden ser mas importantes los de empresa que los de
sector) y apostar por un gobierno compartido de las relaciones laborales, para llevarlas a la
consecucion de los objetivos pretendidos, mas que por la pretension de cambiar la realidad a
golpe de sancion.

Estos nuevos espacios abiertos a la negociacion colectiva son mas relevantes aun en relacion
con la contratacion fija discontinua. Asi, los convenios colectivos sectoriales podran regular el
plazo maximo de inactividad entre contratas, que sera, en defecto de dicha regulacion, de tres
meses. Nuevamente, aqui vuelven a excluirse los convenios de empresa (que, curiosamente, si
son admitidos en los supuestos de concrecion de la regulacion de la contratacion fija discon-
tinua llevada a cabo por las empresas de trabajo temporal: disposicion final primera, que da
nueva redaccion al articulo 10.3 de la Ley 14/1994), si bien hay que destacar que la regulacién
que establezcan los convenios colectivos no esta condicionada, en modo alguno, por la pre-
vision supletoria contenida en la ley. Los convenios podran fijar otro plazo maximo y podran
también prever que no exista limitacion temporal para el periodo de inactividad entre contra-
tas. Solo en defecto de pacto operara el referido plazo, maximo y no minimo, de tres meses.

También los convenios sectoriales podran prever la celebracion de los contratos fijos discon-
tinuos a tiempo parcial, norma de dificil interpretacion, por cuanto no existe impedimento le-
gal alguno para que los contratos fijos discontinuos se celebren a tiempo parcial. La disconti-
nuidad hace referencia a la duracion del contrato y de sus periodos de actividad, la parcialidad,
por el contrario, a la duracion del tiempo de trabajo, por lo que ninguna incompatibilidad exis-
te entre una y otra figura. Y también los convenios sectoriales podran establecer una duracion
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minima del llamamiento y fijar una «cuantia» por fin de llamamiento. La indemnizacion (1a ley
la llama «cuantia», probablemente para eludir la calificaciéon como indemnizatorio del pago)
procede solo si se pacta en convenio sectorial (de nuevo la perplejidad: ;no podria pactarse en
convenio de empresa?) y si coincide el fin de la actividad con el del llamamiento, sin que se
produzca, sin soluciéon de continuidad, uno nuevo. De todas formas, la indemnizacion se re-
gulara por lo previsto en el convenio colectivo que la cree, que tendra un amplio margen de
discrecionalidad al respecto. Por ejemplo, siendo, en principio, distinta e independiente de la
eventual indemnizacion por extincion del contrato, el convenio podra acordar su compensa-
cion o absorcion por esta, o considerarla «a cuenta» de la misma.

En cuanto al llamamiento, la concrecion de sus «criterios objetivos y formales» se confia tam-
bién a la negociacién colectiva, en este caso, a los convenios colectivos, de cualquier ambito,
y en su defecto a los acuerdos de empresa, si bien se imponen determinados deberes de infor-
macion a las empresas.

Pero lo mas importante, sin duda, es la posibilidad de establecer «bolsas sectoriales de empleo»,
que podran crear los convenios sectoriales y en las que podran integrarse los trabajadores fijos
discontinuos durante los periodos de inactividad («con el objeto de favorecer su contratacion
y formacion continuar). Existe un amplio campo de actuacion para la regulacion sectorial de
estas bolsas de empleo, fijando las obligaciones formativas y su financiacion, el régimen de los
llamamientos por parte de la misma empresa precedente o de empresas distintas de la de pro-
cedencia, las vicisitudes de los contratos de trabajo, etcétera. Lo que no se entiende muy bien
es por qué no se abre esta misma posibilidad a los convenios de empresa.

En definitiva, la reforma abre un amplio campo de juego a la negociacion colectiva, que podra
concretar y condicionar la aplicacion de las nuevas previsiones normativas y que deberia ser
una via por potenciar en sucesivas reformas de las normas laborales.
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Vigencia y ultraactividad
de los convenios colectivos tras la reforma

La reforma del articulo 86 del Estatuto de los Trabajadores mantiene, en lo sustancial,
la regulacion precedente y, también, la confusion conceptual que la caracteriza (no delimita
bien los conceptos de vigencia, prorroga y ultraactividad). El convenio vencido habra de ser
de aplicacion (ultraactiva) por exigencia del legislador, pero en ningun caso podra considerase
juridicamente vigente, lo que tiene una serie de implicaciones legales muy relevantes.

areforma del articulo 86 del Estatuto de los Trabajadores (ET) llevada a cabo por el Decreto-

ley 32/2021 (articulo primero, diez) mantiene, en lo sustancial, la requlacion precedente vy,
también, la confusion conceptual que la caracteriza. La redaccién de los apartados 1, 2, 3, en sus
dos primeros parrafos, y 4 (ahora convertido en 5) es la misma anterior, y en el nuevo apartado
4 se da nueva redaccion a los dos ultimos parrafos del anterior apartado 3. En él se reordenan
los supuestos de mediacion y arbitraje ante el bloqueo de la negociacion y, sobre todo, se esta-
blece la prevision de que «en defecto de pacto, cuando hubiere transcurrido el proceso de ne-
gociacion sin alcanzarse un acuerdo, se mantendra la vigencia del convenio colectivo». Esta
referencia al mantenimiento de la vigencia es equivoca y hay que entenderla en el sentido de
que lo que se establece es la ultraactividad indefinida del convenio colectivo, suprimiendo la
precedente limitacion de su duracion a un ano. No estamos en presencia de una vigencia in-
definida e ilimitada del convenio, sino de una aplicacion ultraactiva del mismo, una vez per-
dida su vigencia, sin limite temporal.

La norma, en efecto, ni antes ni ahora, delimita bien los conceptos de vigencia, prorroga y
ultraactividad. La vigencia del convenio, como la de todo contrato, es la pactada expresamen-
te (pudiendo pactarse distintos periodos de vigencia dentro del mismo convenio colectivo:
articulo 86.1 del Estatuto de los Trabajadores). Finalizada la vigencia sin denuncia, la tacita re-
conduccioén (articulo 86.2 del ET) la mantiene durante un ano (y opera cada ano mientras no
exista denuncia). Y si las partes acuerdan la prérroga de la vigencia, esta se mantiene duran-
te el periodo de prorroga, durante el cual el convenio ha de considerarse plenamente en vigor.
Pero, denunciado el convenio y finalizada su vigencia inicial o la de cualquiera de sus proérrogas,
el convenio deja de estar vigente. No puede existir, como parece sugerir el legislador (articulo
86.3, primer parrafo), una especie de «vigencia después de terminada la vigencia». Las partes
pueden, expresa o tacitamente, prorrogar la vigencia del convenio tanto como deseen, pero
una vez perdida, tras la denuncia, dicha vigencia, lo unico que puede existir, y que es lo que en
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una recta interpretacion de la norma existe, es la exigencia legal de que se mantenga la apli-
cacion de lo previsto en un contrato (convenio) colectivo que ya no esta vigente. La ultraacti-
vidad, primero durante un ano (que parece considerarse periodo «<normal» para la renegocia-
cién del convenio: articulos 86.3, sequndo parrafo, y 86.4 del ET) y posteriormente (fracasada
o bloqueada la negociacion) de manera indefinida (articulo 86.4, tercer parrafo), no implica, a
pesar de la confusion conceptual y terminologica del legislador, un mantenimiento ex lege
de la vigencia del convenio, ni durante la misma este puede considerarse vigente. El conve-
nio vencido habra de ser de aplicacién (ultraactiva) por exigencia del legislador, pero en nin-
gun caso podra considerase juridicamente vigente. La ultraactividad no es otra cosa que una
imposicion legal, excepcional, que, en contra de lo que resultaria de la normativa contractual,
exige que se mantenga la aplicacion de un contrato (convenio) que ha perdido su vigencia. Y
esto no puede, logicamente, dejar de repercutir en el régimen juridico al que haya de someter-
se el convenio durante el periodo de ultraactividad.

La obligacién de seguir aplicando el convenio (articulos 86.3, sequndo parrafo y 4, tercer pa-
rrafo, del ET) no puede, pues, interpretarse, a pesar de la diccién del legislador, en el sentido de
que siga vigente. Por eso decaen las «clausulas de paz» que hubiesen sido pactadas (articulo
86.3, sequndo parrafo), porque el convenio ya no esta vigente y no puede, por tanto, operar la
tacha de ilegalidad de las huelgas convocadas para pretender la modificacion de un convenio
colectivo durante su vigencia (articulo 11.c del Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre rela-
ciones de trabajo). Y por eso el mandato del articulo 86.4, tercer parrafo, es compatible con el
del 84.1, ya que, en caso contrario, la vigencia indefinida del convenio provocaria una «petrifi-
cacion» de las unidades de negociacion y de la estructura de la negociacion colectiva, vetan-
do la prohibicién de concurrencia cualquier cambio de unidad de negociacion.

La ultraactividad, antes limitada a un ano, ahora es de duracién indefinida (salvo pacto en con-
trario, que podria ser anterior a la reforma, por cuanto habria que aplicar la misma doctrina judi-
cial que se sento, en relacion con los pactos en contra de la limitacion de la ultraactividad, tras
la reforma de 2012), pero su naturaleza y su régimen juridico han de ser los mismos precedentes.

Y, en ese sentido, es muy importante la doctrina sentada por el Tribunal Supremo (TS) en su
sentencia de 5 de octubre de 2021 (sentencia 958/2021, recurso 4815/2018). Aclara el TS que la
expresion legal referida a la «vigencia» del convenio colectivo, que ya hemos criticado, hay
que entenderla «como la referida a la vigencia inicial prevista o prorrogada expresamente por
las partes, pero no al periodo posterior a tal vigencia, una vez el convenio ha sido denuncia-
do, conocido como vigencia ultraactiva, ya sea prevista en el propio convenio o, en su defecto,
la establecida en el articulo 86.3 ET». Se delimitan aqui claramente los conceptos de vigencia,
prorroga y ultraactividad, que el TS, para acomodarse a la imprecision conceptual del legisla-
dor, llama «vigencia ultraactiva». Y se aclara que la referencia legal a la vigencia del convenio
(en el articulo 86.3 y ahora también 4) hay que entenderla hecha a su periodo de vigencia pac-
tada o prorrogada (expresa o tacitamente), pero no al de ultraactividad o «vigencia ultraactivas.
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Por eso, como también aclara el TS, en doctrina que hay que considerar plenamente aplicable
tras la reforma normativa, «la prohibicién de concurrencia (del articulo 84.1 del ET) finaliza ante
la pérdida de vigencia del convenio y a pesar de su mantenimiento en situacion de ultraactivi-
dad». Los convenios son «normas temporales o de duracion determinaday, y la ultraactividad
«no es confundible con la vigencia». El periodo de vigencia a que se refiere el articulo 84.1 del
ET «no puede incluir el posible periodo de ultraactividad del articulo 86.3 ET, pues se trata de
dos conceptos diferentes».

Finalizada la vigencia del convenio colectivo, pues, a pesar de su ultraactividad, ya sea limi-
tada (a un ano en la normativa precedente, o en los términos en que se pacte, en la normati-
va actual) o indefinida (conforme a la normativa actual, en defecto de pacto, o si asi se habia
pactado, en la normativa precedente), deviene posible el cambio de unidad de negociacion y
puede negociarse un convenio de ambito distinto o puede desplegar plenamente su eficacia el
que se hubiese pactado en concurrencia con el decaido y con prevision de entrada en vigor a
la finalizacion de la vigencia de este ultimo. En caso contrario, dice el tribunal, se produciria
esa «petrificacion» de la estructura de la negociacion colectiva (a la que nos hemos referido),
que seria contraria a un sistema de libre negociacion, en tanto que quedarian predetermina-
das eternamente las unidades correspondientes.

Esta doctrina deberia tener otras consecuencias interpretativas. Fundamentalmente, en mi
opinion, que no cabra pretender la inaplicacion (el «descuelgue») de un convenio colectivo que
haya perdido su vigencia, aunque siga siendo de aplicacion ultraactiva, y que si sera posible,
por el contrario, pretender la modificacion sustancial de condiciones de trabajo pactadas en
un convenio no vigente y de aplicacion solamente por su «vigencia ultraactiva.
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Contratas y negociacion colectiva tras la reforma laboral

Pese a las expectativas creadas, los cambios en materia de subcontratacion introducidos
por la reciente reforma laboral han sido minimos. En lo que respecta a los convenios
colectivos a aplicar a las contratas, la prioridad aplicativa se debe interpretar en sus justos
términos, ya que no existe ni una obligacion incondicionada de las empresas contratistas
de aplicar el convenio sectorial de su actividad ni una sujecion de los convenios de empresa,
en general, a los convenios sectoriales en o que se refiere a la fijacion de las retribuciones.

na de las cuestiones que mas interés ha suscitado en la reciente reforma laboral, aparte

de la referente a las modalidades de contratacion, ha sido la de la regulacion de las con-
tratas y subcontratas y, en particular, la del convenio colectivo de aplicacion en ellas. En con-
tra de las expectativas que se habian suscitado, y en contra también de algunas opiniones ya
expresadas, los cambios al respecto han sido minimos. En los apartados1a 5, 7 y 8 del articu-
lo 42 del Estatuto de los Trabajadores (ET), en efecto, no hay mas cambios que la sustitucion
del «empresario» por la «kempresa» y la conversion de los trabajadores en personas trabajado-
ras. La novedad es la inclusion del apartado 6, referido a la negociacién colectiva. Por tanto, las
posibilidades de externalizacion de actividades productivas, amparadas por la libertad de em-
presa, siguen siendo las mismas que en la legislacion precedente. No existe ninguna limita-
cion al respecto, en contra de lo anunciado en los primeros compases del proceso de reforma.

El apartado 6 nos dice ahora que «el convenio colectivo de aplicacion para las empresas con-
tratistas y subcontratistas sera el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o sub-
contrata, con independencia de su objeto social o forma juridica», pero ello «salvo que exista
otro convenio colectivo sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo III».

Una primera conclusion es que el convenio aplicable a las contratas sera el correspondiente
ala actividad desarrollada en cada contrata, no el correspondiente a la actividad de la empre-
sa principal. El principio de que el convenio sectorial aplicable a la empresa es el que incluya
en su ambito funcional las actividades desarrolladas por ella, se mantiene integramente. No
se accede a la pretension que se planteo durante la negociacion de la reforma, de que las con-
tratas hayan de aplicar el convenio sectorial de la actividad de la empresa principal, y mu-
cho menos el propio de esta empresa. Y es importante resaltar que la excepcion de que, con
arreglo al titulo III, resulte aplicable otro convenio sectorial, no desmiente esa conclusion. No
se ve qué otro convenio sectorial, distinto del que corresponda a la actividad desarrollada por
la contrata, pueda ser de aplicacion con arreglo a titulo IIl. Y en ningun caso la excepcion se
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podria interpretar en el sentido de que un convenio sectorial pueda prever su aplicacion a las
contratas que presten servicios a las empresas incluidas en el ambito de aplicacion del con-
venio, cualquiera que sea su actividad y aunque no esté incluida en dicho ambito funcional.
Este tipo de clausulas, que se han dado en nuestra negociacion colectiva, son, en mi opinion,
claramente ilegales: no puede pretenderse que quede obligada por el convenio una empresa
no incluida en su ambito de aplicacion. Y la delimitacion de este no puede ser arbitraria ni ex-
ceder de la representacion ostentada por las partes negociadoras. Distinto es que un convenio
sectorial contenga la obligacion, para las empresas incluidas en su ambito, de exigir el respe-
to de determinadas condiciones de trabajo a las empresas con las que contraten o subcontra-
ten. Pero seria una obligacion esgrimible frente a aquellas, no frente a estas. La referencia a
la excepcion, por tanto, solo puede amparar aquellos supuestos en que, por la naturaleza o las
caracteristicas de la empresa contratista, resulte de aplicacion un convenio sectorial especi-
fico, «transversal» por asi decirlo, como puede ser el caso de los centros especiales de empleo
o de las empresas de trabajo temporal.

Sin embargo («no obstante»), de contar la empresa con un convenio propio, «se aplicara este,
en los términos que resulten del articulo 84». No existe, pues, ninguna alteracion de las reglas
para la determinacién del convenio aplicable contenidas en el titulo III. No se esta diciendo que
las empresas contratistas tengan que aplicar el convenio sectorial de su actividad, sino que,
de ser aplicable, conforme a las reglas de dicho titulo III, un convenio sectorial, este sera el de
la actividad desarrollada por la contrata. Pero si la empresa tiene convenio propio, habra que
estar a las reglas del articulo 84 del ET.

¢Cuales son esas reglas? Téngase en cuenta, ante todo, que la remision se hace al articulo 84,
no al articulo 84.2. Por tanto, se aplica ante todo la regla del 84.1, que es la norma que estable-
ce el principio de la «<soberania» de cada convenio colectivo, sin que exista ningun tipo de je-
rarquia entre ellos (aparte de las posibilidades de coordinacién de ambitos de negociacién en
virtud de lo previsto en el articulo 83.2 del ET), dependiendo su ambito de aplicacion de lo que
«las partes acuerden» (articulo 83.1 del ET). Este principio lleva a la aplicacién, por la doctri-
na judicial, de la regla del prior in tempore, en virtud de la cual puede existir un convenio de
empresa de aplicacion prioritaria al sectorial en cuyo ambito esté potencialmente incluida
la empresa. En este caso, el convenio de empresa es de integra aplicacion y no esta sujeto, en
ningun punto, a las previsiones del convenio sectorial. Siempre que el convenio de empresa
goce de esta prioridad aplicativa, por ser anterior en el tiempo (o por haberse producido un
cambio de unidad de negociacion tras la expiracion de la vigencia del convenio sectorial: sen-
tencia del TS, Sala de lo Social, de 5 de octubre de 2021, recurso 4815/2018), no esta condiciona-
do, en ningun aspecto, por la regulacion del convenio sectorial.

De no existir, y solo de no existir, un convenio de empresa con prioridad aplicativa, nos encon-
trariamos en el supuesto de hecho del articulo 84.2, que regula, como excepcion a la intangi-
bilidad de los convenios durante su vigencia, la posibilidad de que un convenio de empresa
concurrente con otro sectorial prevalezca en su regulacion sobre este en una serie de mate-
rias, de las que ahora se excluye la retributiva. No se altera, pues, en lo sustancial, la reqgulacion
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precedente. Unicamente se excluye, por la nueva redaccion del 84.2, la posibilidad de que un
convenio de empresa concurrente con otro sectorial y negociado durante la vigencia de este,
prevalezca sobre él en lo referente a la determinacion de la cuantia del salario base y de los
complementos salariales.

Esto no ha sido bien entendido en algunos comentarios iniciales de la reforma, que han sos-
tenido que los convenios de empresa quedan, en todo caso, sujetos a las regulaciones retribu-
tivas de los sectoriales, y que, en el caso de las contratas, debe ser de aplicacion el convenio
sectorial de la actividad de la contrata, sin mas posibilidades para la empresa que hacer uso
de la previsién del articulo 84.2 del ET. Al contrario, la aplicacion de las reglas contenidas en
los articulos 42.6 y 84 del ET, nos lleva a las siguientes conclusiones:

+ Siuna empresa (contratista) tiene convenio colectivo propio con prioridad aplicativa, ese
convenio se aplicara en su integridad, sin sujecion, en ningun punto, a la reqgulacion del con-
venio sectorial potencialmente aplicable a la empresa.

+ Sila empresa (contratista) no tiene convenio propio, habra de aplicar el sectorial en cuyo
ambito de aplicacion funcional esté incluida la actividad de la empresa.

- Sila empresa (contratista) esta sujeta al convenio sectorial, podra negociar un convenio
propio que, como excepcion a la regla del 84.1, podra afectar al convenio sectorial, prevale-
ciendo sobre el mismo en la regulacion de las cuestiones referidas en el articulo 84.2 (que
consagra esa excepcion), de las que se excluye, tras la reforma, la fijacion del salario base y
de los complementos salariales.

La regulacion, pues, sigue siendo sustancialmente la misma. No se ha alterado la estructura
de la negociacion colectiva que consagra el titulo Il del ET, y no existe, por tanto, ni una obli-
gacion incondicionada de las empresas contratistas de aplicar el convenio sectorial de su ac-
tividad ni una sujecién de los convenios de empresa, en general, a los convenios sectoriales
en lo que se refiere a la fijacion de las retribuciones.
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El registro de jornada, la desconexion digital
y el papel regulador de la ley

Varios afos después de su entrada en vigor, ni el registro de jornada ni el derecho
a la desconexion digital cuentan con un desarrollo legal que permita dar respuesta
a la creciente complejidad de las relaciones laborales.

n los ultimos anos se han introducido en el ordenamiento laboral espafiol diversas previ-
E siones en relacion tanto con el registro, y control, de la jornada de trabajo, como con la de-
nominada desconexion digital. La Audiencia Nacional (AN) habia sostenido la obligacion de
registro de la jornada, obligacién que fue negada por el Tribunal Supremo (TS), hasta que el le-
gislador, mediante el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, introdujo el apartado 9 del articulo
34 del Estatuto de los Trabajadores (ET), exigiendo a las empresas que garantizasen el registro
diario de la jornada, incluyendo el horario concreto de su inicio y finalizacion.

Con posterioridad a esa modificacion normativa, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE), ante una cuestion prejudicial planteada por la AN (en una, al menos, curiosa maniobra
de rebeldia ante el criterio de nuestro TS), declard, en sentencia de 14 de mayo de 2019, que los
Estados miembros deben imponer a los empresarios la obligacion de implantar un sistema ob-
jetivo, fiable y accesible que permita computar la jornada laboral diaria, si bien deja a criterio
de esos mismos Estados miembros concretar la aplicacion del sistema, teniendo en cuenta las
peculiaridades de cada sector de actividad, incluso de cada empresa, como el tamano. En sin-
tonia con esto ultimo (cuando se produce la modificacién normativa ya se conocian las con-
clusiones del abogado general que precedieron a la sentencia citada), el apartado 7 del articulo
34 del ET prevé que el Gobierno pueda establecer «especialidades en las obligaciones de regis-
tro de jornada, para aquellos sectores, trabajos y categorias profesionales que por sus peculia-
ridades asi lo requieran». Y todo ello «sin perjuicio» de la flexibilidad horaria que consagra, en-
tre otros por motivos de conciliacion, el propio articulo 34 del ET.

Ni se han regulado por el Gobierno las peculiaridades que puede tener el registro en determi-
nados supuestos (entre ellos, para determinadas «categorias profesionales»), ni se ha aclara-
do en qué sentido la obligacion de registro no puede perjudicar la flexibilidad horaria. Habria
que concretar en qué términos y con qué alcance dicha flexibilidad puede exigir un sistema
de registro de jornada diverso del descrito, como regla general, en el articulo 34.9. A falta de
eso, el planteamiento del registro de jornada (tanto en la ley espanola como en la sentencia
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del TJUE, que vuelve a recurrir al comodin de la proteccion de la seguridad y salud laborales
para intervenir en cuestiones que deberian ser competencia de los Estados miembros) pare-
ce claro y preciso, pero es simplista, y dificilmente conciliable, en su simplicidad, con las ac-
tuales caracteristicas, complejas y diversificadas, del sistema productivo, con los condiciona-
mientos de la organizacion del trabajo y con la creciente influencia, en ella, de las tecnologias
de la informacion.

Todo ello explica el relativo fracaso de los objetivos de la reforma (el control y disminucién de
las horas extraordinarias) y las dificultades interpretativas en su aplicacion. Asi, judicialmen-
te se ha avalado que el registro de jornada obligue a los trabajadores a registrar las ausencias
del puesto de trabajo (para que no computen como tiempo de trabajo efectivo: sentencia de la
AN, de 10 de noviembre de 2019); que sea precisa la autorizacién de la empresa para prolon-
gar la jornada (sentencia de la AN citada) o realizar horas extraordinarias (sentencia de la AN,
de 31 de marzo de 2021); que sea posible un registro basado en la autodeclaracién por parte de
los trabajadores (sentencia de la AN, de 2 de diciembre de 2020); y que es valido introducir un
«factor corrector» de media hora en jornada continuada o de dos horas en jornada partida en
el tiempo computado, para cubrir los periodos de pausa o de falta de trabajo efectivo (senten-
cia del TS, de 5 de abril de 2022).

También la doctrina judicial ha rechazado que deban considerarse, en todo caso, como horas
extraordinarias las acreditadas por registro activado por el propio trabajador, en supuestos de
teletrabajo (sentencia del TSJ Galicia, sede de La Corufia, de 8 de marzo de 2022). Sin embar-
go, se ha considerado no ajustada a derecho la autorizacion empresarial a posteriori de horas
adicionales de trabajo declaradas como tales, asi como se ha exigido la identificacion de los
trabajadores en los registros aportados a la representacion laboral (sentencia de la AN, de 19
de abril de 2022).

No caben respuestas simplistas a situaciones (cada vez mas) complejas. El legislador no debe
pretender reglamentar, con criterios ademas uniformes porque ni siquiera se han desarrolla-
do las peculiaridades que la propia ley contempla, situaciones muy diversificadas y en muchas
de las cuales un registro tradicional, de «entrada y salida» (o de comienzo y terminacion), no
tiene sentido. Y cuando la negociacion colectiva ha pretendido regular pormenorizadamente
estas cuestiones, ha dado lugar también a normativas complejas, formalizadas y burocratiza-
das. Basta ver el convenio colectivo de banca o el acuerdo de registro de jornada de una enti-
dad bancaria que se recogen en la sentencia de la AN citada, de 19 de abril de 2022.

Este mismo planteamiento, corregido y aumentado, puede hacerse en relacion con la «desco-
nexion digital». Si analizamos el articulo 88 de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, su proclama-
cion del derecho a la desconexion digital no puede ser mas vaga: se afirma tal derecho «a fin
de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto
de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y fami-
liar». Como una cosa es consagrar un derecho y otra muy distinta regular su ejercicio, el legis-
lador remite las modalidades de este ejercicio primero a la negociacion colectiva (o al acuerdo
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con los representantes de los trabajadores) (articulo 88.2 LO 3/2018), y después a la decision del
empleador, previa audiencia a los representantes de los trabajadores (articulo 88.3). Salvando
esta contradiccion, tampoco se avanza mas en la concrecion. Solo se indica que se potencia-
ra la conciliacion de la actividad laboral y la vida personal y familiar y que se preservara, en
particular, el derecho a la desconexion «en los supuestos de realizacion total o parcial del tra-
bajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de
herramientas tecnologicas».

Si vamos a la negociacion colectiva, es buen ejemplo el Acuerdo de teletrabajo y otras formas
de flexibilidad de la empresa Telefonica Servicios Audiovisuales SAU, publicado por Resolucién
de 22 de abril de 2002 de la DGT en el BOE de 12 de mayo. El punto 2.10, cuarto parrafo, se limi-
ta a reproducir la formula legal, sin mas afiadido que la remisién a la normativa interna de la
empresa y a los acuerdos que se hayan podido alcanzar. Por su parte, el punto 2.16, apartado 6,
vuelve a reproducir la formula legal, afiadiendo que la proclamacion del derecho es «sin perjui-
cio de las situaciones que con caracter excepcional estén previstas en la normativa aplicable».

Nide la ley ni del acuerdo pueden deducirse las modalidades de ejercicio del derecho a la des-
conexion ni los términos en que tal ejercicio ha de producirse. Y ello pone de manifiesto, mas
claramente aun que con el registro de jornada, los limites de la intervencion legislativa (y de
la negociacion colectiva). Es ilusorio pretender regular detalladamente cuestiones tan com-
plejas y diversificadas. Hemos de ser conscientes de los limites de la ley. Probablemente debe-
ria bastar con una proclamacion general, como la que se contiene en la LO 3/2018, confiando
en el desenvolvimiento de las relaciones laborales y en los contrapesos, individuales y sobre
todo colectivos, que operan en ellas. Y actuando dicha proclamacién general como criterio in-
terpretativo a la hora de afrontar los conflictos, imposible de prever pormenorizadamente, que
puedan plantearse en torno a esta desconexion digital.
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La contratacion laboral tras la reforma

Plenamente operativa ya la reciente reforma laboral, comienzan a delinearse con bastante
claridad sus efectos sobre el empleo y sobre la contratacion laboral. Mas alla de los objetivos
proclamados por el legislador y de las pretensiones de los impulsores del cambio normativo,

la evolucion del mercado de trabajo nos permite identificar las tendencias que,
previsiblemente, van a consolidarse mientras esté vigente el marco regulador introducido
por el Real Decreto-ley 32/2021.

os efectos sobre el empleo, en primer lugar, parece que no han sido significativos. La evo-

lucién de los datos de empleo, de contratacion y de afiliacion a la Seguridad Social ha se-
guido dependiendo del ciclo econémico y de la evolucion de la actividad, sin que pueda adi-
vinarse influencia significativa alguna, por ahora, del cambio normativo. No hay que olvidar
que nuestra tasa de desempleo se situo, en el mes de julio, segun datos de Eurostat, en el 12,6%,
casi duplicando la tasa media europea (6,6%). Ello, unido a la desaceleracién producida en la
afiliacion a la Seguridad Social y teniendo en cuenta el cambio estadistico derivado de la sus-
titucion de contratacion temporal por contratacion fija discontinua, a la que seguidamente me
referiré, obliga a ser cautelosos en la valoracion de los datos del mercado de trabajo.

Mas relevantes, sin embargo, son los cambios que se vienen produciendo en la contratacion
laboral. Siendo el objetivo declarado de la reforma la reduccion de las tasas de temporalidad y
la consiguiente sustitucion de empleo temporal por empleo fijo, el cambio normativo se cen-
tra en reforzar la causalidad de los contratos temporales, en limitar su duracion y en reforzar
la prohibicion de encadenamiento de vinculaciones temporales. Ello lleva a un marco regula-
dor de la contratacion temporal bastante mas rigido que el de los paises de nuestro entorno.
La limitacion de la duracion de los contratos temporales (6 meses, ampliables a 12) es mas es-
tricta de la que suele regir en el derecho comparado (12/24), la exigencia de causalidad es mas
rigurosa (llama la atencion la continuada ausencia, en nuestro ordenamiento, del contrato por
lanzamiento de nueva actividad, consolidado en otros ordenamientos) y la regulacién del en-
cadenamiento de contratos mas rigida. Si a ello unimos la inexistencia entre nosotros de una
norma que limite la aplicacion de la legislacion de despido a los supuestos en los que se haya
superado una determinada duracion de la relacion laboral (seis meses en Alemania, dos anos
en Gran Bretana), podemos concluir que, como hemos indicado, la rigidez del ordenamiento
espaniol en cuanto a las posibilidades de contratacién temporal por las empresas es superior,
por regla general, a la de los paises de nuestro entorno (lo cual, paradoéjicamente, no es garantia
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de existencia de una menor tasa de temporalidad. Al contrario, esta es inferior en paises con
una mayor permisividad en relacion con los contratos temporales).

Las consecuencias de ello, en el ambito de la contratacion laboral, no se han hecho esperar.
Por una parte, se ha producido una revitalizacion del periodo de prueba como instrumento
para garantizar la temporalidad de la vinculacion laboral durante los primeros meses desde
su establecimiento. La posibilidad de pactar un periodo de prueba de seis meses para los téc-
nicos titulados y de dos meses para el resto (tres, en las empresas de menos de 25 trabajado-
res), ofrece, en efecto, una vinculacion temporal inicial de una gran flexibilidad (a pesar de las
limitaciones para la extincion contractual en el periodo de prueba que afloran a veces en la
doctrina judicial). La extincion del contrato sin causa (si bien, con la exigencia de que no exis-
ta una causa torpe) durante el periodo de prueba sigue asegurada y el costo indemnizatorio, a
diferencia de lo que sucede en caso de suscripcion de un contrato temporal, no existe. Aunque
se han alzado ya algunas voces alertando contra esta utilizacion del periodo de prueba, debe-
mos considerar que esta finalidad de garantizar una vinculacion inicial temporal forma par-
te de su naturaleza. No hay que olvidar que, en Alemania, por ejemplo, la existencia de un pe-
riodo de prueba se configura expresamente como una de las causas de contratacion temporal.

Por otra parte, y esto es, sin duda, mucho mas relevante, se ha empezado a producir una inten-
sa sustitucion de contratacion temporal por contratacion fija discontinua. El contrato de tra-
bajo fijo discontinuo es, en mi opinion, la figura central de la reforma en lo que se refiere a la
contratacion laboral. Es el elemento de flexibilidad con que cuentan las empresas para orde-
nar su contratacion laboral en un marco de gran rigidez de la regulacion del contrato temporal.
El contrato fijo discontinuo evita los limites impuestos a la contratacion temporal y al encade-
namiento de contratos; garantiza la disponibilidad de la mano de obra precisa en los periodos
de actividad de la empresa, suprimiendo las cargas laborales en los periodos de inactividad
sin necesidad de recurrir a otros mecanismos Suspensivos, o extintivos, mas costosos en tér-
minos procedimentales y econdmicos; evita la inseguridad juridica derivada de la necesidad
de justificar la concurrencia de una causa de temporalidad; y aleja discrepancias interpretati-
vas y actuaciones sancionadoras que, teniendo en cuenta la consideracion de una infraccion
sancionable por cada trabajador contratado irreqularmente de manera temporal, y la cuan-
tia de las sanciones previstas, pueden ser muy graves, llegando incluso a afectar a las propias
posibilidades de mantenimiento de la actividad empresarial. Y todo ello sin mas coste que el
de elevar la indemnizacion futura, en caso de extincion del contrato, a veinte dias en vez de
los doce asociados al contrato temporal. Al mismo tiempo, ofrece a los trabajadores una vin-
culacion estable con la empresa y les puede garantizar incluso, si asi se pacta, un periodo mi-
nimo de actividad.

Un adecuado desarrollo convencional del contrato fijo discontinuo, adaptandolo a las peculia-
ridades del sector, o incluso de la empresa, puede, ademas, reforzar su atractivo para las em-
presas y aumentar la sequridad de los trabajadores. Las amplias posibilidades de reqgulaciéon
convencional (incluso por acuerdo de empresa) de todo lo relativo al llamamiento para los pe-
riodos de actividad, deja en manos de los agentes sociales la concrecion del régimen juridico
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de la figura. Y la regulacion legal de los contratos fijos discontinuos justificados por contra-
tas o concesiones administrativas permite también a la negociacién sectorial un amplio mar-
gen de actuacion. La defectuosa técnica legislativa al respecto (no tiene sentido decir que los
convenios podran fijar una duracién maxima de los periodos de inactividad entre contratas,
y a renglon seguido decir que en defecto de prevision convencional esa duracion sera de tres
meses. Esto ultimo solo tiene sentido si se dijera que los convenios deberan fijar una duracién
maxima. Si la fijacion de la duracion maxima es potestativa va contra la logica establecer una
duracion maxima en defecto de la prevision convencional), permite que los convenios secto-
riales exploren regulaciones mas razonables.

En ese sentido, por ejemplo, el Acuerdo de modificacion del VI convenio colectivo general del
sector de la construccion (publicado por Resolucion de 23 de julio de 2022, en el BOE del 5 de
agosto) ofrece una pauta de enorme interés: «el plazo maximo de inactividad se corresponde-
ra con el periodo de tiempo en el que no sea precisa la prestacion de servicios de la persona
trabajadora porque la actividad de la empresa no lo requiera o por no existir necesidad de in-
crementar la plantilla, en la provincia en la cual aquélla suscribio el contrato de trabajo». Esto,
unido al resto de la regulacion de la figura contractual en el articulo 25 del convenio, consti-
tuye un ejemplo de las posibilidades que la misma ofrece para las empresas y de las mayores
garantias de que pueden disfrutar los trabajadores.

Si se avanza por esa linea, y se incentivan otras figuras, como la de las bolsas sectoriales de
empleo previstas en la ley, el contrato fijo discontinuo puede consolidarse como una figura con-
tractual central, como dijimos, de nuestro sistema de relaciones laborales. Y la reduccion de
la temporalidad que su desarrollo conlleva es una reduccion real y no, como sin fundamento
se denuncia en ocasiones, meramente formal o estadistica.
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Sancion penal de incumplimientos laborales

La reciente reforma introducida en la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, podria
generar inseguridad juridica e incurre en defectos técnicos en cuanto a la tipificacion
de las conductas infractoras.

E n el Codigo Penal, tradicionalmente, se han incluido diversos preceptos para la tipifica-
cion de delitos cometidos en el ambito laboral. Ante determinadas infracciones, particu-
larmente graves, de los derechos laborales, el reproche penal se hacia presente, tratando de ga-
rantizar asi, mediante la maxima expresion de la fuerza de coercion del Estado, el respeto de
aquellos derechos. Lo cual no impide que la sancion penal haya sido, y deba seguir siendo, la
Ultima ratio para conseguir el cumplimiento coactivo de las exigencias del ordenamiento ju-
ridico. La propia exposicion de motivos de la reciente Ley Organica 14/2022, de 22 diciembre,
a la que me voy a referir en esta tribuna, asi lo proclama.

Las normas penales constituyen el ultimo baluarte estatal para defender el orden constitucio-
nal y social, y la vigencia de los derechos de los ciudadanos. La contundencia de la norma pe-
nal es indudable: la sancion penal es mucho mas aflictiva que las administrativas y puede lle-
var a la privacion de libertad de los infractores. Por ello, debe reflexionarse muy bien acerca de
queé conductas se penan y en qué medida o con qué intensidad. Son varias las normas que, en
el Codigo Penal, como ya hemos indicado, contemplan delitos relacionados con la vulneracion
de derechos laborales y lo hacen respetando el principio de razoén ultima que debe inspirar la
intervencion penal. No vamos a referirnos a ellas, que ya estan suficientemente asentadas en
nuestro ordenamiento. Pero si a la ultima reforma, introducida por la Ley 14/2022 citada, cuya
aprobacion se ha producido sin el necesario proceso de debate y de reflexion. Y que tiene un
sesgo preocupante de utilizacion (en contra del caracter de ultima ratio que invoca su exposi-
cién de motivos) instrumental de la sancién penal para afrontar un problema administrativo
del que la Administracion no sabe como salir.

Analizando el nuevo articulo 311.2 del Codigo Penal, parece como si la Administracion labo-
ral, enfrentada a un conflicto de interpretacién, o de cumplimiento normativo (no nos vamos
a pronunciar al respecto) con unos administrados, hubiera agotado su paciencia y hubiera di-
cho, figuradamente, «<ahora os vais a enterar». Pero ni la Administracion puede perder la pa-
ciencia ni puede actuar precipitadamente, recurriendo a la sancion extrema, la penal, para
doblegar una actitud al menos de enfrentamiento de unos administrados. Insistimos, sin pro-
nunciarnos sobre el fondo del asunto, la irritacién que pueda sentir la Administracion al no
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consequir el aquietamiento del administrado a sus pretensiones e interpretaciones no pue-
de justificar algo tan trascendente como la tipificacion de una nueva conducta delictiva en el
Cddigo Penal. Ha faltado el necesario debate y la necesaria calma. El recurso a la modificacion
del Codigo Penal no puede ser la espada de Alejandro con la que deshacer de un tajo el nudo
gordiano con el que se encuentre la Administracion.

Y esto es, probablemente, 1o que se ha producido. La modificacion de la redaccion del articulo
311 del vigente Codigo Penal, para afiadirle un apartado 2, ha dado a la luz una norma que ge-
nera una enorme inseguridad juridica y que incurre en defectos técnicos, en cuanto a la tipifi-
cacion de las conductas infractoras, muy llamativos. Ante todo, la tipificacion de la infraccion:
se considera que incurren en el delito «los que impongan condiciones ilegales a sus trabajado-
res mediante su contratacion bajo férmulas ajenas al contrato de trabajo». Reparese en el tex-
to: «condiciones ilegales mediante la contratacion bajo formulas ajenas al contrato de trabajo».
Tal como se formula, la contratacion mediante o bajo férmulas ajenas al contrato de traba-
jo parece que determinaria, de por si, la imposicion de condiciones ilegales. Obviamente ello
no puede ser asi. Lo seria si la Unica posibilidad admitida de contratacién de la prestacion de
servicios fuese el contrato laboral. Pero hay otros titulos juridicos que permiten la contratacion
de una prestacion personal, que no encajan en los moldes del contrato de trabajo. La libertad
de contratacion permite esas otras vinculaciones contractuales. Podra establecerse una pre-
ferencia por el uso de la figura del contrato de trabajo, incluso, como se hace en el Estatuto de
los Trabajadores, una presuncion a su favor, pero esas otras posibilidades de contratacion se-
guiran existiendo. La autonomia de la voluntad y la libertad contractual, aunque severamente
limitadas por nuestro ordenamiento laboral no han desaparecido. La «contratacion bajo for-
mulas ajenas al contrato de trabajo» puede plantearse y llevarse a cabo en condiciones de es-
tricta legalidad.

Aparte de eso, la formula legal contiene una peticion de principio: se hace referencia a los que
impongan condiciones ilegales a sus trabajadores. Se ignora que lo que puede estar en cues-
tion es, precisamente, la calificacion de trabajador, ya que la prestacion laboral no es la unica
forma posible de prestacion de servicios. Si se niega la condicion de trabajadores de los afec-
tados, habra que resolver ese punto antes de decidir si se han impuesto condiciones ilegales.
Por otra parte, si las «condiciones ilegales» se imponen por otras vias, ;no existiria delito? ;Este
tendria que reconducirse al articulo 311.1 del Codigo Penal, cuya formulacion es bien distin-
ta? (exige la concurrencia de engano o abuso de situacién de necesidad, y se refiere a condi-
ciones de trabajo que «perjudiquen, supriman o restrinjan» los derechos reconocidos). ;Y si se
alega que las condiciones no son ilegales, sino distintas a las previstas por la ley, incluso que
pueden ser mas favorables para los interesados? Como se ve, un jardin interpretativo, gene-
rador de inseguridad juridica.

Pero lo mas preocupante de la norma, de todas formas, es la referencia a que esas pretendidas
condiciones ilegales se «<mantengan en contra de requerimiento o sancion administrativa.
Lo del requerimiento no deja de producir perplejidad. Hay que tener en cuenta que la Inspeccion
de Trabajo y la Administracion siguen sosteniendo que los requerimientos no son recurribles,
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aunque de hecho se recurran y existan decisiones judiciales al respecto. Habria que recons-
truir el régimen juridico de los requerimientos, previendo las vias de recurso y las consecuen-
cias de su firmeza. No tiene cabida en un Estado de Derecho plantear siquiera que, ante un re-
querimiento no recurrible, su inobservancia determine la aplicacién de la sancion penal. La
sancion administrativa, por otra parte, aunque no se diga, ha de ser firme y aun asi habria que
plantear con detenimiento su compatibilidad con una represion penal de las conductas per-
sistentes de incumplimiento, cuando el ordenamiento administrativo tiene previsiones espe-
cificas para tales situaciones.

La norma, aunque solo fuese por sus defectos técnicos, no podria no ser considerada como in-
constitucional y como tal deberia ser declarada, para restablecer la seguridad juridica en el
ambito de las relaciones laborales.
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Un nuevo golpe a la seguridad juridica

La derogacion del procedimiento de oficio ante el orden jurisdiccional social derivado
de procedimientos para la calificacién laboral (o no) de determinadas relaciones contractuales,
que conllevaba la suspension de los procedimientos administrativos, supone un duro golpe
a la seguridad juridica.

La Ley 2/2023, de 28 de febrero, de Empleo, suprime, en su disposicion final novena, el apar-
tado d) del articulo 148 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social (LJS), (si bien, confor-
me a la disposicién transitoria quinta, el procedimiento de oficio previsto en dicho apartado
seguira siendo de aplicacion respecto de aquellas demandas cuya admision a tramite se haya
producido con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Empleo, esto es, con anteriori-
dad al 2 de marzo de 2023). Es esta una reforma que ha pasado bastante desapercibida pero
que tiene una gran trascendencia.

En primer lugar, se reproducen algunos de los vicios de los que ultimamente adolece nuestro
procedimiento legislativo: una reforma de gran importancia se incluye, casi «de tapadillo», en
una disposicion adicional de una ley cuyo objetivo no guarda relacion alguna con el conteni-
do ni con la finalidad de la regulacion reformada. Se incide asi, aunque la Ley de Empleo sea
una norma vinculada al ambito laboral, en el proceso de dispersion de la normativa reguladora
de las relaciones de trabajo, que ha conocido muy relevantes modificaciones incluidas en nor-
mas cuyo objeto poco o nada tiene que ver con dichas relaciones (son muchas las normas que
podrian referirse al respecto. Ultimamente, la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, de modi-
ficacion de la Ley Organica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion volun-
taria del embarazo; la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion; y la Ley 4/2023,
de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para las garantias de
los derechos de las personas LGTBI. Tendencia que se mantiene en proyectos en tramitacion,
como el Anteproyecto de Ley de Familias y el Proyecto de Ley de Movilidad Sostenible). Se ge-
nera asi una normativa prolija y confusa, fuente de inseguridad juridica y que hace perder la
vision unitaria con la que seria necesario abordar las reformas laborales.

Por otra parte, en segundo lugar, la modificacion de la LJS se produce obviando el necesario de-
bate de los agentes sociales y la intervencion formal de los érganos consultivos (el preambulo
de la ley hace una genérica referencia a que «se ha informado a las Comunidades Autonomas, a
las Organizaciones Empresariales y Sindicales mas representativas»). Reparese en la expresion
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«se ha informado», que pone de manifiesto claramente la ausencia del dialogo social, sustitui-
do al parecer por un tramite de «consulta publica y de audiencia e informacién publica», para
la «participacion y audiencia» de los «ciudadanos afectados». Se empobrece de esta forma el
tramite legislativo y el proceso de creacion normativa.

Pero, en tercer lugar, lo mas importante es que la supresion del procedimiento de oficio para
la calificacion como laboral o no de unas determinadas relaciones contractuales por par-
te de los 6rganos jurisdiccionales sociales, cuya resolucion resultaba vinculante tanto para
la Administracion como para los érganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
refuerza los poderes administrativos y disminuye, muy sensiblemente, las garantias juridi-
cas de los administrados. La discrepancia acerca del caracter laboral o no de las relaciones
controvertidas habra de plantearse, ya exclusivamente, en via administrativa y, posterior-
mente, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa con motivo de la impugnacion de las
actas de liquidacion (y de infraccion) que hayan sido levantadas. Se excluye el pronuncia-
miento previo de la jurisdiccion social que, por especializacion y por agilidad procesal, re-
sulta mucho mas conveniente y, por supuesto, mucho mas adecuado desde el punto de vis-
ta de la seguridad juridica.

Esto ultimo reviste mayor gravedad si tenemos en cuenta lo previsto en la Ley Organica 14/2022,
de 22 de diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adap-
tacion de la legislacion penal al ordenamiento de la Union Europea, y reforma de los delitos
contra la integridad moral, desérdenes publicos y contrabando de armas. El nuevo apartado 2
del articulo 311 del Codigo Penal (CP) introducido por esta ley tipifica penalmente la conducta
de quienes «<impongan condiciones ilegales a sus trabajadores mediante su contratacion bajo
formulas ajenas al contrato de trabajo». Con independencia de las criticas que ya formulamos
a esta tipificacion en nuestra anterior newsletter, hay que tener en cuenta que se esta utili-
zando el reproche penal para sancionar la elusion del contrato de trabajo en prestaciones de
servicios. Obviamente, puede haber otros titulos juridicos, aparte del contrato de trabajo, a tra-
vés de los que contratar una determinada prestacion de servicios. La procedencia de utilizar
esos titulos juridicos, amparados por la autonomia de la voluntad y por la libertad contractual,
puede ser cuestionada por la Administracion, que, si considera que estamos en presencia, en
realidad, de relaciones laborales puede levantar las actas de liquidacion y de infraccion co-
rrespondientes. La supresion del previo pronunciamiento acerca del caracter laboral o no de
la relacion por parte de la jurisdiccion social resta seqguridad juridica y abre un peligroso cam-
po de ambiguiedad para la accion penal, maxime cuando el articulo 311.2 del CP incluye expre-
samente el supuesto de que las condiciones ilegales (derivadas de la contratacion mediante
férmulas ajenas al contrato de trabajo) se ksmantengan en contra de requerimiento o sancion
administrativa». La discrepancia sobre la calificacion que de la relacion contractual haga la
Administracion, y que sirva de fundamento para sus requerimientos y sanciones, queda ahora
confiada, en su resolucion, a la jurisdiccion contencioso-administrativa, lejana de la especia-
lizacion social y mas proclive, por tanto, presumiblemente, a aceptar las calificaciones admi-
nistrativas. Las casualidades, en casos como este, no suelen existir y las reformas casi simul-
taneas del Codigo Penal y de la Ley de la Jurisdiccion Social responden, sin duda, a un objetivo
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comun, de reforzamiento de los poderes administrativos y de limitacion de las garantias juri-
dicas de los administrados, en este caso de las empresas, que van a tener mucho mas compli-
cada la discrepancia con la Administracion y que van a correr, en esa discrepancia, con ries-
gos mucho mayores.
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El marco laboral: entre el caos normativo y la demolicion
del modelo tradicional de relaciones laborales

Solo en el ano 2022 y en lo que llevamos de 2023 ha habido, al menos, diez modificaciones
normativas importantes de cuestiones laborales en normas no especificamente laborales.
Y estan en cartera algunos proyectos que no renuncian a establecer normas con incidencia
directa en la relacion laboral. Todo ello esta propiciando un proceso silencioso de demolicion
del marco tradicional de las relaciones laborales.

Pocas dudas pueden albergarse acerca del caos normativo en que nos movemos en los ul-
timos tiempos. No solo la normativa de la pandemia, difusa, compleja y confusa, en la que
llegamos a conocer veinte modificaciones de una norma en un solo ano de vigencia, sino la
posterior, con continuas variaciones de significativos aspectos de las relaciones laborales, con-
tenidas en la mayor parte de las ocasiones en normativa no especificamente laboral. Todo ello
genera un panorama que no es exagerado calificar de caotico.

Estamos ante una normativa laboral desaforada, en muchas ocasiones consecuencia de sim-
ples ocurrencias, en la que no existe una vision de conjunto ni un planteamiento a largo pla-
z0. Con el agravante de que muchas de las ultimas normas no provienen de iniciativas legis-
lativas surgidas del Ministerio de Trabajo, sino de otros departamentos ministeriales, y que se
plantean al hilo de la regulacion de otras cuestiones, rompiendo la vision unitaria que deberia
tener el ordenamiento laboral y que deberia inspirar siempre su reforma, y marginando, ade-
mas, el dialogo social y la intervencion de los 6rganos consultivos pertinentes. Solo en el afio
2022,y en lo que llevamos de 2023, han tenido lugar al menos diez modificaciones normativas
importantes de cuestiones laborales en normas no especificamente laborales (tanto leyes or-
ganicas como ordinarias y algun real decreto). Y en cartera estan algunos proyectos que, diri-
gidos también a la regulacion de cuestiones extralaborales, no renuncian a establecer normas
con incidencia directa en la relacion laboral (los proyectos, por ejemplo, de ley de familias y
de movilidad sostenible). Y a ello se anaden las reformas llevadas a cabo por normas especifi-
camente laborales (asi como en el terreno del empleo y de la seqguridad social), que modifican
determinados aspectos de las relaciones laborales sin la necesaria vision de conjunto y sin la
consideracion sistematica del ordenamiento laboral.

Todo ello esta propiciando un proceso silencioso de demolicién del marco tradicional de las
relaciones laborales. Que no dudo que tenga que ser demolido, pero con orden, con sistema y
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teniendo claro qué es lo que se quiere construir en su lugar. Habria que ir a un marco laboral
enteramente nuevo, no construido a través de retoques o correcciones del precedente. Y esta
es una tarea urgente, porque el problema no es que pueda plantearse mantener o destruir el
actual marco laboral, con mas o menos correcciones o adaptaciones, sino que ese marco se
esta destruyendo a pasos agigantados, pero sin orden ni concierto. Los cambios econdmicos,
sociales y tecnologicos que estamos viviendo provocan la obsolescencia acelerada de ante-
riores reqgulaciones (baste pensar que, en tiempos de redes sociales, de comunicaciones ins-
tantaneas por diversos canales, de uso creciente de la inteligencia artificial, el Estatuto de los
Trabajadores sigue regulando como canal de comunicacion entre representantes laborales
y representados, el jtablon de anuncios!) y ponen en cuestion algunos de los paradigmas so-
bre los que se ha construido el ordenamiento laboral. Empenarse en regulaciones que siguen
pensando que el sistema productivo no ha cambiado, como sucede con todo lo relativo al re-
gistro horario y al control de jornada; afrontar el trabajo a distancia por medio de una regula-
cion intervencionista, que rezuma desconfianza y que siempre parece basada en la creencia
de que cualquier cambio en las circunstancias y en el entorno productivo esconde nuevas po-
sibilidades de abuso empresarial; y seqguir considerando que toda prestacion de trabajo auto-
nomo esconde, en principio, una situacion fraudulenta que solo trata de evitar el vinculo labo-
ral, es moverse con arreglo a esquemas mentales que no soportan el choque con la realidad.

Junto a esos cambios, no bien entendidos ni plasmados en la regulacion de las relaciones la-
borales, el proceso de destruccion se alimenta porque dicha regulacion, en los ultimos tiempos,
se inspira en cuestiones sociales, dignas de atencién y de tutela, pero ajenas al nucleo tradicio-
nal de las relaciones laborales. Las empresas tienen como mision fundamental la produccion
de bienes y servicios para el mercado, lo que han de hacer de la manera mas eficiente posi-
ble, buscando el adecuado equilibrio entre la proteccion de los derechos laborales, de la situa-
cion profesional de los trabajadores, la defensa de la productividad y la garantia de un benefi-
cio economico para el capital invertido. La actual normativa esta atribuyendo a las empresas
la mision de garantizar la correcta distribucion de roles en el seno de las familias, la movili-
dad sostenible o el libre desarrollo de la orientacion sexual de los individuos. Una empresa so-
cialmente responsable debe ser sensible a todas esas cuestiones, pero su regulacién no debe-
ria atribuirse en exclusiva a las relaciones laborales.

Las empresas estan teniendo que asumir, cada vez mas, costes de politicas sociales que de-
berian estar, como tales, socializados. S1 observamos los cambios normativos recientes, gran
parte de ellos giran en torno a la conciliacion de la vida laboral y personal o familiar. Y algunas
encuestas indican que la preocupacion principal de los trabajadores esta pasando a ser la de
la conciliacion. En el proyecto de ley de familias se pretende establecer, por primera vez, una
clara subordinacion del trabajo a la vida privada y a la situacion familiar de los trabajadores,
mediante la «garantia del equilibrio de la vida profesional y privada para las personas adul-
tas responsables de la crianza, garantizando la adaptacion del trabajo a la situacion familiar».

Todo esto conlleva un cambio de paradigma importante en las relaciones laborales que re-
queriria un proceso de maduracion y de reflexion mas amplio. Asistimos a una eclosion de
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derechos que solo tienen una relacion indirecta con el trabajo y que plantean conflictos de in-
tereses (y no solo de empresas y trabajadores, sino de estos entre si), no juridicos, que debe-
rian, por tanto, someterse a procedimientos de mediacion y de solucion no judiciales. Y se es-
tan trasladando a las empresas costes que no son propios de su proceso productivo, sino que
derivan de la atencion a intereses generales o valores socialmente compartidos y que debe-
rian, por ello, estar socializados.

Este caos es malo para las empresas y para la economia y lastra la productividad y la posibilidad
de desarrollar unas relaciones laborales adaptadas a la hora presente, tuteladoras de los dere-
chos laborales pero atentas también a las necesidades organizativas y productivas de las em-
presas. La construccion de un nuevo derecho del trabajo y de unas nuevas relaciones labora-
les debe afrontarse con una drastica reduccion de la intervencion legislativa y reglamentaria
y con la atribucion del papel regulador fundamental a la negociacion colectiva. Una negocia-
cion colectiva mucho mas libre (lo que exige importantes cambios en su marco regulador) y
menos condicionada por las rigideces legislativas podria dar respuesta adecuada a las exi-
gencias que plantea la regulacion del trabajo humano en la sociedad que vivimos y que cam-
bia aceleradamente.
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Los nuevos derechos sociales y la imputacion de sus costes

Las empresas no tienen una capacidad de absorcion ilimitada para la asuncion de las nuevas
obligaciones laborales. Y es la sociedad la que deberia afrontar los costes derivados
de regulaciones ajenas al desarrollo de las actividades productivas.

Vivimos, desde hace afios, en un proceso acelerado de reconocimiento de nuevos derechos
sociales, cada vez mas detallados vy, si se me permite la expresion, mas «sofisticados». Y
ello tanto en el terreno legislativo como en el de las politicas publicas. En el primero, las refor-
mas normativas son continuas y todas se mueven en el sentido de ampliar las posibilidades
de disfrute de determinados derechos y de proteger a quienes decidan efectivamente utilizar-
los. Nada que objetar, salvo que el proceso es, las mas de las veces, producto de pujas al alza,
por motivos politicos y electorales, cuando no de meras ocurrencias, y en €l falta, con mucha
frecuencia, una consideracion mas amplia, atenta a las exigencias organizativas y productivas
de las empresas y a los conflictos que se pueden dar entre los propios trabajadores. Se olvida
que aquellas no tienen una capacidad de absorcion ilimitada y que son, ante todo, organiza-
ciones para la produccion, de la manera mas eficiente posible, de bienes y servicios, a colocar
en el mercado para la satisfaccion de las necesidades sociales correspondientes.

Se imponen, asi, a las empresas, costes que lastran su eficiencia y empeoran su posicion com-
petitiva en los mercados abiertos a la competencia de operadores economicos de otras la-
titudes. Son muchos los beneficios asociados a cuestiones completamente ajenas al proce-
so productivo, por lo que, sin negar tales beneficios, sus costes deberian estar socializados. El
reciente Real Decreto-ley 5/2023 es una buena prueba de ello (no me voy a detener en el he-
cho en si de la aprobacion del decreto-ley, que, sin duda, pasara a la historia del Derecho y que
pondra a prueba la ya de por si amplisima manga ancha del Tribunal Constitucional acerca
de la extraordinaria y urgente necesidad que ha de concurrir para la aprobacion de decretos
leyes, aparte de exigir la valoracion de esta novedosa practica de sortear mediante estas nor-
mas de urgencia las consecuencias de la disolucion de las Cortes y de la caducidad provocada
por ella de los proyectos de ley en tramite). Se amplia la duracién de permisos preexistentes,
se crean nuevos permisos (el parental de ocho semanas, el de «fuerza mayor» de cuatro dias
al anio) y se refuerza la posicion de los trabajadores en los supuestos de solicitud de adapta-
cion o de reduccion de la jornada. Y no solo eso, sino que, alejandose de los aspectos juridicos
a los que deberia cenirse la norma, y entrando de lleno en el terreno de los intereses o de las
cuestiones sociales, se impone a las empresas un papel de tutela en el ambito de esas cuestio-
nes sociales que les deberia resultar completamente ajeno. Aparte de que no se sabe muy bien
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como articularlo: «<en el ejercicio de este derecho», se repite en la norma, «se tendra en cuenta
el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres y, asimismo, evitar la perpetua-
cion de roles y estereotipos de género. ;De verdad eso es algo que corresponde a las empre-
sas? Y ;como podrian hacerlo sin inmiscuirse en la esfera privada e intima de los trabajado-
res? Leyendo algunas normas me viene a la cabeza la expresion de Astérix: estos romanos se
han vuelto locos. Y los romanos no somos solo los esparioles, también los europeos. Un boton
de muestra: la reciente Directiva europea de 10 de mayo de 2023 (2023/970) sobre igualdad re-
tributiva afirma que, a la hora de establecer sus estructuras retributivas, las empresas «en par-
ticular, no subestimaran las aptitudes interpersonales pertinentes» (articulo 4.4). Tengo pesa-
dillas desde que lei la norma, imaginando que algun cliente me envie su estructura retributiva
y me pregunte si ha subestimado las aptitudes interpersonales pertinentes o qué tiene que ha-
cer para no subestimarlas.

En el segundo terreno al que me referia, el de las decisiones politicas, la situacién es aun mas
alarmante. Hubo un tiempo, en Espana, en que, mal que bien, las promesas populistas se fre-
naban para no dar pie a una carrera demagogica que pudiese poner en peligro los equilibrios
basicos del sistema. El Pacto de Toledo, por ejemplo, permitio excluir determinadas cuestiones
del debate politico, ya que una carrera de promesas o de concesiones hubiera podido socavar
las bases del sistema de Seguridad Social. Ese pacto, en gran parte, ha saltado por los aires y
los consensos sociales necesarios para garantizar el mantenimiento, y la sostenibilidad, del
sistema de proteccion social se han evaporado, y no va a ser facil su recuperacion. La compo-
nente fundamental de dicho sistema, la Seguridad Social, es hoy mas fragil y dista mucho de
tener un horizonte de sostenibilidad asegurado.

Pero mas alla del terreno de la Seguridad Social, parece que se ha abierto la veda. De los che-
ques bebé de hace anos (el chiste popular decia que era el primer dinero que algunos habian
ganado con su propio esfuerzo) hemos pasado a ayudas de todo tipo: abonos gratuitos de trans-
porte, interrail para jovenes de hasta treinta anos (jovenes de jtreinta anos!, viajando gratis gra-
cias a los impuestos de todos: la infantilizacién de la sociedad), ayudas de diverso tipo, y el ul-
timo hallazgo/propuesta: abono de una paga de 20.000 euros a todos los jovenes que cumplan
dieciocho anos (se supone que sin limite de renta, por lo tanto también a quienes pertenezcan
a las familias mas pudientes), para que puedan estudiar o emanciparse. Parece que algunos
politicos tuvieran en mente una sociedad como la de aquellos Estados que nadan en petréleo,
en la que las labores necesarias se confian a inmigrantes y los nacionales gozan de una renta
vitalicia que les exime de trabajar. El problema es que nosotros no tenemos petréleo y hemos
de preguntarnos, entonces, quién paga las gracias y quién financia el dolce far niente. Una so-
ciedad seria deberia descalificar todo tipo de propuestas como estas, en las que no se especi-
fique, con claridad, como se van a pagar y quién va a correr con los costes correspondientes,
esto es, qué esfuerzos va a tener que hacer la sociedad para financiarlas. No existe el dinero
publico. El dinero lo genera la sociedad, a traveés de las actividades creadoras de riqueza, y el
Estado detrae parte de la generada para atender a las necesidades colectivas, 1o que convier-
te en publico su uso no su origen. Entre esas necesidades no estan este tipo de derramas gra-
ciosas. Claro que puede ser que haya politicos, y eso deberia saberlo también la sociedad, que
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consideren que el dinero nunca es un problema porque el dinero lo fabrica una maquina y todo
consiste en fabricar mas.

Un ultimo apunte: la obsesion por el lenguaje «sin sesgo de género» lleva a convertir, en el
decreto-ley, al abogado en «persona profesional de la abogacia» y al procurador en «persona
profesional de la procura», aunque luego se hable de «el recurrente» o «el fiscal».
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El canal de denuncias interno y su incidencia
en las relaciones laborales (1)

En esta primera entrega sobre la recién estrenada Ley de proteccion al informante,
se plantean algunos interrogantes respecto a los requisitos que debe cumplir el canal
de denuncias o la posibilidad de compartir con otras empresas el sistema y los recursos
destinados a su gestion.

La transposicion de la Directiva (UE) 2019/1937, de 23 de octubre de 2019, relativa a la pro-
teccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién, lleva-
da a cabo por la Ley 2/2023, de 20 de febrero, requladora de la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion, tendra un impacto
muy relevante para las empresas y para las relaciones laborales. Ademas del papel institucio-
nal asignado a la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante y de la regulacion de
los canales externos, incluidos los autondémicos, que adensan la tela de arana burocratica que
aprisiona a la sociedad civil, la obligacion de las empresas de establecer un «sistema interno
de informacion», esto es, un canal interno de denuncias, impondra nuevas, y significativas,
cargas empresariales y generara nuevos conflictos, alimentados por una regulacion comple-
ja, poco precisa y redundante en algunos aspectos.

Lo primero que llama la atencion es la ampliacion, por parte de la ley espanola, del ambito
de aplicacién material de la directiva. Si esta contempla (articulo 2) las infracciones del de-
recho de la Union Europea, en determinados ambitos enumerados en su anexo, las que afec-
ten a sus intereses financieros y las relativas al mercado interior, la ley espanola (articulo 2)
anade las acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infraccion penal o adminis-
trativa grave o muy grave (incluidas, en todo caso, las que impliquen quebranto econémico
para la Hacienda Publica y para la Seqguridad Social). Lo que la norma europea limita al dere-
cho y alos intereses de la Union, el legislador espanol lo amplia a todas las infracciones pena-
les 0 administrativas graves o muy graves. Es clerto que la ampliaciéon esta amparada por la
propia directiva, que permite (articulo 2.2) que los Estados miembros amplien la proteccion a
otros ambitos o actos no previstos en ella. Pero estamos ante una manifestacién mas de la in-
veterada costumbre del legislador espariol de no limitarse a transponer el derecho comunita-
rio sino anadir nuevas exigencias o nuevos contenidos. Esto mereceria una reflexion: parece
que la normativa europea (cada vez mas prolija e intervencionista) siempre fuera insuficiente
para nosotros y tendriamos que ir mas allg, sin reparar en la afectacion a la competitividad de
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nuestras empresas ni en el peso creciente de las cargas reqgulatorias que soportan. Seria inte-
resante analizar qué oscuros complejos colectivos fomentan esa tendencia.

Pero lo importante es que la ampliacion del ambito puede suponer una colision con procedi-
mientos laborales ya existentes, internos a las empresas o no (los procedimientos inspectores,
sancionadores y de liquidacién de las obligaciones de Seqguridad Social). Se habla de infracciones
administrativas y penales sin mas, y solo se salva, con una féormula imprecisa (articulo 2.3),
el ambito de la seguridad y salud en el trabajo, sujeto (¢en qué sentido?, ;con qué alcance?) a
su normativa especifica. Faltan matices y concreciones y ello es fuente de inseguridad juridi-
ca. Lareiterada apelacion del Preambulo de la ley a que esté en juego el interés general (que se
dane, afecte 0 menoscabe) no encuentra reflejo en el texto de sus preceptos. No es claro, pues,
si puede exigirse que la infraccién denunciada afecte al interés general, si bien lo que si ex-
cluye la ley son las «informaciones vinculadas a reclamaciones sobre conflictos interpersona-
les o que afecten unicamente al informante y a las personas a las que se refiera la comunica-
cién o revelacion» (articulo 35.2.b). Ello parece dejar fuera las denuncias por actuaciones que
afecten al informante (los distintos tipos de acoso o discriminacién) y que se imputen a una
persona concreta, 0 a un conjunto de personas concretas, pero tampoco en este punto pode-
mos tener plena certeza acerca de como se producira la interpretacion y aplicacién de la ley.

En relacion con ello, surge también la duda de si el canal interno de denuncias puede convi-
vir con otros que ya puedan estar establecidos en la empresa (previstos en planes de igualdad
o protocolos de acoso, por ejemplo) o debe/puede integrarlos o absorberlos. En pro de esta in-
tegracion opera el mandato del articulo 5.2.d) de la ley, conforme al cual el sistema interno de
gestion debera «integrar los distintos canales internos de informacion que pudieran estable-
cerse dentro de la entidad». Igualmente, el articulo 7.1 dispone que todo canal interno de infor-
macion estara integrado en el sistema interno regulado en la ley. Pero ;integracién significa
unificacion? ;Pueden mantenerse distintos canales, aunque integrados en el sistema inter-
no? Esto, en todo caso, hay que ponerlo en conexion con la prevision de la disposicion tran-
sitoria primera respecto a la posibilidad de que los sistemas y canales existentes en las em-
presas puedan servir para dar cumplimiento a las previsiones de la ley, siempre y cuando «se
ajusten a los requisitos» en ella establecidos. Se habla, en la norma, de «sistemas internos de
comunicacion y sus correspondientes canales», pero no se exige su integracion ni la configu-
racion de un canal unico, lo que hace surgir la duda de si, a pesar de lo que disponen los arti-
culos 5y 7 citados, puede darse cumplimiento a las previsiones de la ley a través de diversos
sistemas y canales ya establecidos. En todo caso, las empresas que adapten canales preexis-
tentes habran de cuidar que quede claro su ajuste a los requisitos de la ley, como exige la dis-
posicion transitoria primera.

Estan obligadas a disponer de un sistema interno de informacion, en los términos de la ley, las
empresas de cincuenta o mas trabajadores (articulo 10). Ello esta en consonancia con lo dis-
puesto en el articulo 8.3 de la directiva, pero no cabe duda de que la carga econémica y buro-
cratica para empresas de reducidas dimensiones puede ser excesiva. Por ello, tanto el legis-
lador europeo (articulo 8.6 de la Directiva) como el espanol (articulo 12 de la ley) prevén una
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especie de sistema interno compartido, mancomunado pudiéramos decir, por el que las em-
presas de entre cincuenta y doscientos cuarenta y nueve trabajadores podran compartir el sis-
tema y los recursos destinados a su gestion, pudiendo corresponder ésta a cualquiera de las
empresas mancomunadas o bien optar por su externalizacién (opcion que esta abierta a to-
das las empresas: articulo 6 de la ley). En todo caso, cada empresa esta obligada a mantener la
confidencialidad de las denuncias, a dar respuesta al denunciante y a tratar la infraccion de-
nunciada (articulo 8.6 de la directiva). Esta gestion mancomunada, respecto de la que la ley no
contiene mayores especificaciones (como la exigencia de algun criterio para justificarla, como
la proximidad geografica, la pertenencia a un mismo sector de produccion o la integracion en
un cluster) puede ser, bien disefiada, una via muy interesante de cumplimiento de las obliga-
ciones legales por parte de las empresas de mediana dimension.

Por ultimo, hay que resefar la existencia de previsiones especificas para los grupos de empre-
sas (articulo 11 de la ley), en los que la sociedad dominante ha de aprobar una politica general
relativa al sistema interno de informacion y asegurar la aplicacion de sus principios en todas
las sociedades que lo integran, sin perjuicio de la autonomia e independencia de cada una de
ellas. El sistema interno de informacion podra ser uno para todo el grupo y su responsable tam-
bién podra ser Unico, aunque deben considerarse aplicables, también en el caso del grupo, las
exigencias del articulo 8.6 de la directiva, en el sentido de que cada empresa ha de garantizar
la confidencialidad, la respuesta al denunciante y el tratamiento de la infraccion denunciada.

En una proxima tribuna abordaremos lo relativo al responsable del canal, a las denuncias ano-
nimas y a las sanciones.
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El canal de denuncias interno y su incidencia
en las relaciones laborales (Il)

En esta segunda entrega sobre la recién estrenada Ley de proteccion al informante,
se analizan los requisitos que la nueva regulacion espafola y la directiva europea establecen
respecto a la implantacion del canal de denuncias y se ahonda en el modo en que debe ser
gestionado por las empresas.

| canal interno de denuncias en las empresas se configura, en principio, como preferente

frente a los canales externos y a la revelacion publica, 1o que determina que el interés, des-
de el punto de vista de las relaciones laborales, deba centrarse fundamentalmente en él. Bien
es verdad que ese caracter preferente no deja de ser relativo y, en la practica, quedara a la dis-
crecionalidad del denunciante. La directiva europea que lo regula impone a los Estados pro-
mover «la comunicacion a través de canales de denuncia interna antes que la comunicacion
a través de canales de denuncia externa» (articulo 7.2), pero ello siempre que se pueda tratar la
infraccion internamente de manera efectiva (y ;quién decide si se puede tratar internamente
la infraccién (seria mejor decir la denuncia) de manera efectiva?, ;ha de hacer el denunciante
alguna averiguacion al respecto?, ;puede considerar sin mas que no existen las condiciones
para ello?) y siempre que el denunciante considere que no hay riesgo de represalias. Esta pre-
vision se reproduce en el articulo 4.1 de nuestra ley, por lo que la preferencia del canal inter-
no, no existiendo ningun control de la apreciacion que pueda hacer el denunciante del riesgo
de represalias, es mas tedrica que real. En ello incide el articulo 28 de la ley que exige, para re-
currir a la revelacion publica, que se haya hecho la comunicacion primero «por canales inter-
nos y externos, o directamente por canales externos». La redaccion no es ciertamente afortu-
nada y el uso de la conjuncion copulativa «y» no parece adecuado. Pero lo relevante es que se
admite el recurso directo a canales externos, sin indicacion de preferencia alguna para los in-
ternos. Ademas, se puede recurrir directamente a la revelacion publica si el denunciante tiene
«motivos razonables para pensar» que la infraccion puede constituir un peligro inminente o
manifiesto para el interés publico, o bien si existe una situacion de emergencia, riesgo de da-
nos irreversibles, de represalias o peligro de ocultacion o destruccion de pruebas.

He hablado de canal interno, aunque la rubrica del titulo II de la ley es «sistema interno de in-
formaciény, si bien el articulo 7 habla de «canal interno». Con una regulacién ciertamente con-
fusa, no se sabe muy bien si lo que se regula es un sistema dentro del cual pueden convivir
diversos canales de informacion. El articulo 7.1 dice que todo canal interno estara integrado
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en el sistema interno de informacion, y el articulo 5.2 b dispone que el sistema interno debe-
ra integrar los distintos canales internos de informacion. ;Puede haber distintos canales para
el cumplimiento de la ley o se trata de canales previstos para otras denuncias? Por otra parte, el
articulo 7.2 habla del canal interno, en singular, y lo regula como si fuese el cauce previsto para
las informaciones o denuncias, por lo que no se ve diferencia entre sistema y canal interno.

La cuestion se complica mas porque la gestion del sistema interno puede externalizarse (articulos
6 y 12 de la ley). Ahora bien, se aclara que, «a estos efectos» (de encomienda de la gestion a un
tercero externo), «<se considera gestion del sistema la recepcion de informaciones» (articulo 6.1).
Parece, pues, limitarse la gestion externa a la recepcion de informaciones, aunque el articulo
12 habla de la «gestion y tramitacion de las comunicaciones». En todo caso, parece que es res-
ponsabilidad de las empresas, aunque la gestiéon esté externalizada y alcance también a la
tramitacion de las denuncias (como se afirma expresamente en la directiva europea para los
supuestos de gestién «mancomunada»), mantener la confidencialidad, dar respuesta al denun-
ciante y tratar la infraccién denunciada (articulo 8.6 de la directiva).

La ley impone la existencia, incluso en los supuestos de externalizacién (articulo 6.3), de un
«responsable del sistema interno de informacién», que ha de ser en principio persona fisica
(articulo 8.1), aunque puede optarse por un 6rgano colegiado, en cuyo caso debera delegar en
uno de sus miembros las facultades de gestion del sistema y de tramitacion de expedientes
de informacion (articulo 8.2). Como se ve, el rigor juridico brilla por su ausencia: el articulo 8.2
contempla la posibilidad de que se opte por un érgano colegiado de gestion, cuando la opcion
no se contempla en absoluto en el articulo 8.1, que solo habla de la designacion de la persona
fisica responsable de la gestién. Falta de rigor que se mantiene en la requlacién de la figura
del responsable del sistema: el articulo 8.5 habla del «<Responsable del Sistema persona fisica
o la entidad en quien el érgano colegiado haya delegado sus funciones», cuando la delegacién
tiene que ser en un miembro del érgano colegiado (persona fisica, por tanto), no en una «enti-
dad». En todo caso, el responsable o delegado ha de ser un «directivo de la entidad», que ejer-
cera su cargo con independencia del ¢érgano de administracion o de gobierno de la empre-
sa. No se exige que tenga dedicacion exclusiva, pero la sequnda parte del mismo apartado 5
del articulo 8 parece sugerir lo contrario, ya que «cuando la naturaleza o la dimension de las
actividades de la entidad no justifiquen o permitan la existencia de un directivo Responsable
del Sistema, sera posible el desempeno ordinario de las funciones del puesto o cargo con las
de Responsable del Sistema, tratando en todo caso de evitar posibles situaciones de conflicto
de interés». Alambicada y rebuscada manera de decir, al parecer, que el responsable ha de ser
un directivo con dedicacion exclusiva y, cuando ello no sea posible, podra ser un trabajador
no necesariamente directivo, que podra compatibilizar la responsabilidad del sistema con el
desempeno de su trabajo. Con la duda anadida de cuando sera posible recurrir a esta segunda
solucion, y quién, y con qué criterios, podra apreciar la imposibilidad de que sea un directivo
(o lajustificacién de que no sea un directivo).

La ley permite la presentacion y posterior tramitacion de comunicaciones anénimas a traves
de los canales internos (articulo 7.3), aunque ello no sea exigido por la directiva, que reconoce
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la facultad de los Estados miembros de decidir si se exige o no a las entidades de los secto-
res privado o publico, y a las autoridades competentes, aceptar y seqguir las denuncias anoni-
mas de infracciones (articulo 6.2). Esta admision de las denuncias anonimas puede ser muy
problematica dada la ampliacion, por la ley espainola, del ambito de aplicacién material de la
directiva. La admision, en el canal de denuncias, de las de infracciones penales y, sobre todo,
administrativas graves y muy graves, puede dar lugar a situaciones en las que el anonimato
del denunciante vaya en contra de los derechos de defensa de posibles terceros afectados por
la denuncia, que pueden existir, si bien siempre que no se trate de conflictos interpersonales o
que afecten, exclusivamente, a denunciante y denunciado o denunciados, que estan excluidos
de la proteccién de la ley (articulo 35.2,b). La garantia de anonimato, por otra parte, se compa-
dece poco con el consistente sistema protector del denunciante previsto en la ley.

En cuanto al régimen de infracciones y sanciones, hay que tener en cuenta que lo que se tipifi-
can son infracciones de la ley de proteccion al informante y para ellas estan previstas las san-
ciones. Estas no son aplicables a las eventuales infracciones administrativas o penales denun-
ciadas, que tendran su propio régimen juridico. Aun asi, hay supuestos problematicos, como el
del articulo 63.1 b de la ley en relacion con las represalias derivadas de la denuncia. En el am-
bito laboral existe ya la garantia de indemnidad y la prohibicion de represalias, y, en mi opi-
nion, el ordenamiento sancionador laboral, mas especifico, debe prevalecer en todos aquellos
supuestos en los que no esté en juego solo el cumplimiento (o incumplimiento) de las previ-
siones de la ley. Este es otro inconveniente de la ampliacion del ambito de aplicacion material
de la directiva que lleva a cabo el legislador espafol.
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Las medidas laborales de la Ley 4/2023 y su exigibilidad

Existe una enorme incertidumbre sobre la obligacion de contar con protocolos al amparo de la
Ley 4/2023. La norma no permite concluir si tal obligacion sera efectiva a partir del 2 de marzo
de 2024 o se encuentra pendiente de desarrollo reglamentario.

a Ley 4/2023, de 28 de febrero (BOE de 1 de marzo), tiene como propoésito, segun sus pala-

bras, garantizar y promover el derecho a la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI
en distintos ambitos sociales, entre ellos el laboral. En relacion con este ultimo, su articulo 15,
sobre igualdad y no discriminacion LGTBI en las empresas, creé una nueva obligacion, para
las de mas de cincuenta trabajadores, en virtud de la cual deben contar con un «conjunto pla-
nificado de medidas y recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTB],
que incluya un protocolo para la atencion del acoso o la violencia contra las personas LGTBI».

Del tenor literal de este apartado 1 del articulo 15 se desprende, en primer lugar, que las empre-
sas de mas de cincuenta trabajadores deberan contar con un conjunto planificado de medi-
das y recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI, y ello, se ana-
de, en el plazo maximo de doce meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de la ley
(al dia siguiente de su publicacién en el BOE: disposicion final vigésima). Por tanto, a partir del
2 de marzo de 2024, a todas aquellas empresas cuya plantilla exceda del umbral numeérico fi-
jado por la Ley 4/2023 les seria, en principio, exigible esta obligacion y deberian disponer de
esa planificacién de medidas y recursos. Diversas voces se han elevado ya, en el debate juridi-
co, recordando la fecha y la obligacion. Y, sin embargo, ni el mandato legal esta claro, ni esta
claro que sea exigible desde la fecha indicada.

Y no esta claro porque una primera duda interpretativa surge por la referencia final del propio
apartado 1 del articulo 15 a que «el contenido y el alcance de esas medidas se desarrollaran re-
glamentariamente». Podria defenderse que la norma no condiciona el mandato claro y preciso
del primer parrafo del apartado 1 del articulo 15 al desarrollo reglamentario previsto, por lo que
la exigibilidad de la obligacién de contar con un conjunto planificado de medidas y recursos se
condicionaria solamente al transcurso del plazo de doce meses desde la entrada en vigor de la
ley, y no a que exista el citado desarrollo reglamentario. Ese desarrollo reglamentario concre-
taria, simplemente, el mandato legislativo y precisaria los términos de su cumplimiento, por lo
que, en puridad, no seria preciso para la aplicacion del mandato legal. No hay que descartar que
esta sea la interpretacion que, al menos en un primer momento, sostenga la Administracion, y
en particular la Inspeccion de Trabajo, a la hora de controlar el cumplimiento de la ley.

» PUNTO DE VISTA Abril [ 2026

O



El hilo de Ariadna. Orientarse en el laberinto normativo laboral 61

Sin embargo, también puede defenderse que solo con el desarrollo reglamentario el manda-
to legal resultaria exigible. Reparese en que dicho desarrollo se prevé para fijar el «contenido
y alcance» de las medidas. Dificilmente se pueden negociar y establecer medidas cuyo con-
tenido y alcance (que corresponde fijar al poder reglamentario) se desconocen. El desarrollo
reglamentario, expresamente reclamado por la ley, parece en este caso necesario para contar
con un minimo de seguridad juridica. Y estando ese desarrollo reglamentario en manos del
Gobierno (que habria tenido ya un ano para ello), dificilmente se podria hacer recaer sobre las
empresas las consecuencias del incumplimiento del mandato legal que lo exige. Téngase en
cuenta que en la ley se dice que el contenido y alcance de las medidas «se desarrollaran», no
que puedan desarrollarse.

Y otro argumento importante, en esta linea, es que la diferencia, a este respecto, con la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, es significa-
tiva. En esta ley se regula el concepto y contenido de los planes de igualdad (articulo 46) y no
se confia al desarrollo reglamentario la concrecion de tales concepto y contenido. Es mas, ese
desarrollo reglamentario ni siquiera se preveé expresamente, por cuanto no se hace ninguna
referencia al mismo en la disposicion final tercera de la ley («<Habilitaciones reglamentarias»),
que concreta los desarrollos reglamentarios requeridos de ella. El cumplimiento de los man-
datos legales resultaba, pues, exigible antes de la promulgacion del Real Decreto 901/2020, de
13 de octubre, que regulo los planes de igualdad y su registro.

Por ultimo, no hay que olvidar que la propia ambigtiedad de la norma dificulta, a falta de desa-
rrollo reglamentario, su cumplimiento. No se exige que las empresas dispongan de un plan de
igualdad en relacion con esas personas, y el unico contenido definido y exigible del conjunto
planificado de medidas y recursos es que incluyan un protocolo de actuacion para la atencion
del acoso o la violencia contra las personas LGTBL

Por tanto, aunque no debe olvidarse que en la interpretacion de la ley por los érganos adminis-
trativos y judiciales cabe que se sostenga que el cumplimiento de sus mandatos no pende del
desarrollo reglamentario requerido, puede defenderse que, hasta que se produzca dicho desa-
rrollo reglamentario y se concrete el contenido y alcance de las medidas a implantar, las em-
presas cumplen con las obligaciones directamente derivadas de la ley si disponen de un pro-
tocolo de actuacion para la atencion del acoso o la violencia contra las personas LGTBLI

Una ultima duda. ;Las medidas de igualdad y no discriminacion de las personas LGTBI en las
empresas pueden (o deben) ser incluidas en los planes de igualdad que en ellas se adopten, o
deben en todo caso ser objeto de una formalizacion separada? Aunque nada se prevea expre-
samente al respecto, en la Ley 4/2023 (cuya sistematica es ciertamente mejorable) se indica
(articulo 55.3) que «en la elaboracién de los planes de igualdad y no discriminacién se inclui-
ra expresamente a las personas trans, con especial atencion a las mujeres trans». Este man-
dato, a pesar de la defectuosa sistematica de la ley, parece claro que no esta restringido al em-
pleo publico ni al ambito administrativo. La aplicacion al empleo publico de las previsiones de
la ley se recoge en su articulo 11. El conjunto de sus previsiones laborales se aplica al empleo
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privadoy, en los términos del articulo 11, al publico. El articulo 55 se incluye en el titulo II, refe-
rido a las medidas para la igualdad real y efectiva de las personas trans y, dentro de él, en el ca-
pitulo IT sobre politicas publicas para promover esa igualdad. Se trata de politicas publicas para
promover la igualdad en general, no reducidas al sector publico. La seccion segunda del capi-
tulo, que incluye el articulo 55, se refiere también, en general, a las medidas en el ambito labo-
ral. Las politicas publicas no estan referidas al empleo publico exclusivamente sino al ambito
laboral en general, como pone de manifiesto claramente el apartado 2 del articulo 55, referido,
sin lugar a duda, al empleo privado. En ese contexto, los dos primeros numeros del articulo 55
contemplan actuaciones de los poderes publicos (pero referidas al sector privado), y el nume-
ro 3 se refiere a los planes de igualdad, y no puede interpretarse que sean los planes de igual-
dad en el sector publico, porque las restantes medidas estan referidas al sector privado. Eso
implicaria que las empresas, en los planes de igualdad, han de incluir expresamente a las per-
sonas trans, con especial atencion a las mujeres trans. Y si se incluye también a las personas
LGTBI, ;bastaria eso para dar cumplimiento al mandato del articulo 15?

Todo esto recuerda a lo de «la parte contratante de la primera parte», genial hallazgo de Marx
(Groucho), al que nuestro legislador le tendria que pagar derechos de autor.
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Las indemnizaciones por despido en el contexto europeo

Pese a rumores infundados, el Consejo de Europa aun no ha resuelto la reclamacion
presentada por UGT contra el sistema de indemnizaciones en Espafia. Estos rumores estan
creando una enorme confusion y estan basados en argumentos muy cuestionables.

ienen proliferando, ultimamente, declaraciones de diverso tipo en torno a la decisiéon que
Vpodria haber adoptado el Comité de Derechos Sociales del Consejo de Europa acerca de la
reclamacion presentada en su dia por UGT contra el sistema de indemnizaciones por despido
establecido en el ordenamiento espanol. Filtraciones interesadas, difusién de noticias impre-
cisas, rumores e invenciones de diverso tipo confluyen en la creacion de un estado de opinion
que trata de asentar la idea de la inevitabilidad de una modificacién normativa de la reqgula-
cion del despido en Espana, por cuanto habria sido considerada no ajustada a las exigencias
europeas. Esta idea alienta los proyectos gubernamentales (y sindicales) de reforma del régi-
men juridico del despido, al margen del dialogo social y con un enésimo desprecio a lo acor-
dado en el mismo (en la ultima reforma laboral, tan alabada por ser fruto del consenso, tan
importante fue lo que se acordé modificar, como lo que se acordé no modificar y, en ese sen-
tido, el endurecimiento de la contrataciéon temporal iba unido al mantenimiento de la norma-
tiva de despido).

Se trata de una ceremonia de la confusion en toda regla, 1o que aconseja proceder a, al menos,
algunas aclaraciones.

En primer lugar, no hay ninguna decision publica del Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS). Al parecer, el Comité ha elevado su decision preliminar al Comité de Ministros
(del Consejo de Europa, no de la Union Europea), que debera proceder a un primer examen no
antes de mayo de este afio. Fruto de ese examen, el Comité de Ministros podra formular una
recomendacion no antes de julio de 2024. Tras dicha recomendacion se hara publica la deci-
sion del CEDS, que también podra publicarse transcurridos cuatro meses desde su elevacion
al Comité de Ministros (lo que nos llevaria al 29 de julio de 2024).

En segundo lugar, la Carta Social Europea es un Tratado Internacional que establece compro-
misos para los Estados signatarios de formulacion preferentemente genérica, que constitu-
yen criterios que deben orientar su politica legislativa y que no tratan de consagrar derechos
subjetivos que puedan invocarse individualmente. Vayamos al tema que nos ocupa: el articulo
24 de la Carta indica que se debe garantizar el derecho de los trabajadores a no ser despedidos
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sin que existan razones validas para ello, relacionadas con sus aptitudes o su conducta,
«obasadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa». Y el derecho de los trabajado-
res despedidos sin razon valida a una «indemnizacion adecuada o a otra reparacion apropiaday.
Los tratados internacionales consagran estandares minimos que deben inspirar las legislacio-
nes y las politicas nacionales, no pretenden fundar una regulacion uniforme para los distintos
Estados ni prefigurar un régimen juridico detallado o minucioso que deba imponerse a ellos.

Un minimo de sensatez exigiria rechazar una reclamacion como la planteada contra la nor-
mativa espanola. Pero la sensatez no esta de moda, ciertamente. Y el CEDS ha desarrollado una
labor «interpretativa» que ha ampliado, sin mandato ni facultades para ello, las exigencias del
articulo 24 de la Carta. Asi, se ha afirmado que las normativas nacionales, para cumplir con el
precepto, deben prever que el juez tenga facultad para exigir la readmisién del trabajador des-
pedido sin causa (sin «razén valida»). Nada dice de ello la Carta Social y ninguno de sus pre-
ceptos funda la pretendida exigencia de que se contemple normativamente dicha readmision
e, incluso, que se le otorgue preferencia sobre otros remedios frente a los despidos sin causa.
Y nada se dice de la indemnizacion por despido injustificado, solo que deba ser «<adecuada». Y,
no se olvide, la reparacion se exige en los supuestos de despido sin una razon valida, conside-
randose razon valida la basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa. En pu-
ridad, pues, la Carta ni siquiera exige que se indemnicen los despidos objetivos o colectivos.

E1 CEDS ha sentado el criterio de que la indemnizacion ha de ser disuasoria y de que debe per-
mitir el integro resarcimiento del perjuicio sufrido por el trabajador despedido. Ni una cosa
ni otra derivan de la interpretacion gramatical del precepto, y la interpretacion ampliatoria ni
goza de cobertura normativa ni es admisible cuando se trata de estandares de proteccion con-
tenidos en tratados internacionales. La apreciacion de la adecuacion de la indemnizacion debe
quedar, en principio, residenciada en los ordenamientos nacionales, que solo en casos extre-
mos podrian ser «censurados», desde este punto de vista, en el marco de la interpretacion de la
Carta. Aparte de que no debe olvidarse que el CEDS no es un ¢6rgano jurisdiccional (hasta 1998
se denominaba «Comité de Expertos Independientes»), ni esta integrado por jueces sino por
expertos designados por la Asamblea Parlamentaria a propuesta de los Estados signatarios de
la Carta. Estos expertos emiten opiniones y el Comité de Ministros, en su caso, formula reco-
mendaciones, en ningun caso decisiones vinculantes (por cierto, el realismo magico de nues-
tro pais provee de anécdotas curiosas: la experta del CEDS propuesta por el Gobierno espanol
ha sido recusada en relacion con este caso por el propio Gobierno espafol).

Por tanto, que no nos vendan la burra de la necesaria modificacion del ordenamiento espariol
para adaptarlo a las «exigencias europeas» o de la Carta Social. Esa modificacion debe abor-
darse internamente, a través del dialogo social y de los procedimientos de creacioén normati-
va pertinentes. En los que habran de afrontarse una serie de cuestiones que distan mucho de
tener una respuesta simple. ;Se quiere cambiar el sistema de compensacion del despido injus-
tificado para pasar de una indemnizacion tasada, como la actual, a una indemnizacion de los
perjuicios efectivamente sufridos? ;O se quiere simplemente volver al baremo indemnizatorio
de 45 dias/42 mensualidades? Si se restablece este baremo ;desaparecerian las exigencias de
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reparacion del perjuicio sufrido? En un sistema de reparacion del perjuicio ¢cabria estimar ju-
dicialmente la inexistencia de perjuicio, por ejemplo, en casos de inmediata contratacion del
trabajador en las mismas o mejores condiciones, o de despidos de trabajadores con el derecho
a pension ya madurado? ;Lo que se pretende es un minimo indemnizatorio en todo caso que
podria complementarse con la reparacién del dano sufrido?

Todas estas cuestiones requieren respuestas meditadas y debatidas en el seno del dialogo so-
cial y de los procedimientos de produccién normativa. Sin olvidar que todo lo relativo al despido
esta intimamente relacionado con la contratacion y con la creacion de empleo, y que Espana es
de los pocos paises en los que la normativa de despido se aplica sin exigir un umbral de traba-
jadores para excluir a las pequenias empresas (como sucede en Alemania, donde en las empre-
sas de menos de diez trabajadores rige el Codigo Civil, que solo exige un preaviso, de duracién
creciente, para la extincion del contrato, o en Italia, donde el umbral se situa en quince traba-
jadores y, con la prevision de una normativa especifica, en otros paises como Francia, Portugal
o Gran Bretafia), y que, por regla general, nuestras indemnizaciones son sensiblemente supe-
riores a las del resto de los paises?.

2 La sentencia del Tribunal Supremo, Pleno de la Sala Cuarta, de 16 de julio de 2025 (sentencia numero 736/2025, recurso
numero 3993/2024) zanja el debate doctrinal y judicial al respecto, sosteniendo que tanto el articulo 10 del Convenio 158
de la OIT como el 24 de la Carta Social Europea son normas programaticas, no directamente ejecutables por los tribunales
nacionales; que las decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales no son vinculantes (y las recomendaciones del
Comité de ministros del Consejo de Europa genéricas); y que el ordenamiento interno esparfiol (articulo 56 del Estatuto
de los Trabajadores) es plenamente respetuoso de la normativa constitucional e internacional.
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Unidad de mercado y negociacion colectiva

La ultima reforma en materia de negociacion colectiva pretende dotar de mayor protagonismo
a los convenios autonémicos e incluso provinciales. No obstante, no afecta a la prioridad
aplicativa de los convenios anteriores en el tiempo ni a las reglas relativas a los convenios

de empresa.

no de los cometidos de la negociacion colectiva sectorial es el de garantizar condiciones

de competencia empresarial que eviten la busqueda de posiciones de ventaja competiti-
va basadas en los costes laborales. La negociacion colectiva sectorial, por ello, debe ir referida
al mercado en el que se desarrollan las actividades economicas y complementada por la ne-
gociacion de empresa; la estructura de la negociacién colectiva deberia pivotar sobre los con-
venios sectoriales nacionales y los de empresa. El protagonismo de los convenios provincia-
les es una herencia del pasado y carece, en la mayor parte de los casos, de 16gica econdémica.
Lareforma introducida por el Real Decreto-ley (RDL) 2/2024 se mueve, sin embargo, en sentido
contrario: atenta contra la unidad de mercado, revaloriza los convenios provinciales y pone en
cuestion el papel ordenador de los convenios sectoriales nacionales. De todas formas, las leyes
contienen mandatos objetivos, ajenos a la intencion de sus promotores, y en atencion a ellos
deben ser interpretadas. La falta de dialogo social, la ausencia de intervencion de los 6rganos
consultivos o la supresién (por la via, claramente abusiva en este caso, del uso del decreto ley)
de la discusion parlamentaria, hacen que la factura técnica de la norma sea muy deficiente y
permiten hacer una interpretacion correctora no ya de su letra sino de su intencion (politica).

Lo primero que hay que tener en cuenta es que la modificacion introducida no afecta, para
nada, al mandato del articulo 84.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET), que consagra la prio-
ridad aplicativa de los convenios anteriores en el tiempo (la regla del prior in tempore), y la
imposibilidad de su afectacion por otros posteriores, que sigue plenamente vigente. Con los
matices que puedan derivar de los eventuales acuerdos sobre estructura de la negociacion co-
lectiva (articulo 83.2 del ET, al que se refiere el 84.1; no asi del 83.3) sigue sin existir en nuestro
ordenamiento, tras la reforma del RDL 2/2024, jerarquia entre convenios. El convenio aplica-
ble es el anterior en el tiempo, sea de empresa o sectorial con uno u otro alcance territorial, y
sobre él no pueden incidir, durante su vigencia, otros convenios.

La unica excepcion a la regla del articulo 84.1 es la de su apartado 2 («salvo lo previsto en el
apartado siguiente»), que exceptua la aplicacion de la regla general permitiendo que, duran-
te su vigencia, un convenio sectorial pueda ser afectado por un convenio de empresa en las
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materias que el propio precepto indica. Por tanto, /os convenios sectoriales que, al amparo de
la nueva normativa de los apartados 3 y 4 del articulo 84 puedan celebrarse no quedan exclui-
dos de la aplicacion de lo previsto en el articulo 84.2, pudiendo ser afectados, durante su vigen-
cia, por los convenios de empresa en relacion con las materias indicadas.

Los apartados 3 y 4 del articulo 84 no constituyen excepcion a lo requlado en el apartado 1 del
mismo precepto, ni excluyen la aplicacion de lo previsto en su apartado 2.

Laregulacion de los apartados 3y 4 del articulo 84 esta relacionada con lo previsto en el articulo
83: «no obstante lo establecido en el articulo anterior». Se afirma como pértico de la nueva re-
gulacion, que se anade a la del articulo 83, pero sin modificarla ni alterarla. El articulo 83 no
impide la nueva regulacion que se introduce, pero esta ni lo altera ni lo deroga. La formula-
cion es completamente distinta en el apartado 2 del articulo 84 y en el nuevo apartado 3, por lo
gue no son normas que contengan una regulacion equivalente. El1 84.2 es excepcion al 84.1y el
84.3 es algo que se anade a lo previsto en el articulo 83, en cuyo marco debe ser interpretado.

Los convenios de empresa no estan afectados por la nueva regulacion, se siguen rigiendo por
las reglas contenidas en el 84.1 y respecto de ellos ha de seguir vigente la doctrina sobre suce-
sion de convenios y cambios de las unidades de negociacion. El propio articulo 84.3 habla de
la prioridad aplicativa de los convenios colectivos y acuerdos interprofesionales de comuni-
dad autoénoma sobre los convenios sectoriales o acuerdos de ambito estatal. Un convenio de
empresa vigente y con prioridad aplicativa no podra ser atectado por convenios ni acuerdos
Interprofesionales o sectoriales autonomicos concluidos en virtud de lo previsto en el articulo
84.3 en relacion con el 83.2 del ET, ni tampoco por convenios provinciales con la prioridad apli-
cativa del apartado 4 del articulo 84.

El articulo 84.3 permite que se negocien convenios colectivos y acuerdos interprofesionales
de comunidad auténoma, que tendran prioridad aplicativa sobre los convenios sectoriales o
acuerdos de ambito estatal. Son dos figuras distintas, convenios sectoriales y acuerdos inter-
profesionales, que estan contempladas en dos apartados distintos del articulo 83.2 del ET, por
lo que deben ser consideradas separadamente.

En primer lugar, pueden negociarse convenios colectivos (sectoriales) de comunidad autono-
ma, que tendran prioridad aplicativa sobre los de ambito estatal, siempre que su regulacion
resulte mas favorable para los trabajadores (apreciada en su conjunto, sin la técnica del «espi-
gueov). Por tanto, se trata de convenios de mejora de los estatales que:

+ Han de ser de ambito de comunidad auténoma (de una sola comunidad auténoma).

+ Ha de tratarse de convenios reguladores de condiciones de trabajo y no de la estructura de
la negociacién colectiva, en relacion con la cual no cabe apreciar el caracter mas favorable
de una u otra regulacion.

+  En ningun caso pueden resultar afectados los convenios de empresa que gocen de priori-
dad aplicativa.
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+  En ningun caso cabe negociar, ni para mejorar, sobre las condiciones expresamente exclui-
das por el apartado 5 del articulo 84.

Pueden negociarse también acuerdos interprofesionales (articulo 84.3 en relacién con el 83.2
segundo parrafo) autonémicos, que, si son de estructura de la negociacion colectiva, pueden
ser de aplicacién, como ya lo eran antes, en el ambito de la correspondiente comunidad auto-
noma. Pero si existe un acuerdo interprofesional estatal sobre la estructura de la negociacion
colectiva, no esta clara la prioridad aplicativa del acuerdo autonémico. El articulo 84.3 no la
establece explicitamente y la regla de que el acuerdo autonomico haya de resultar mas favo-
rable para los trabajadores pone de manifiesto que se esta pensando en acuerdos reqguladores
de condiciones de trabajo, no de estructura de la negociacion colectiva. Por tanto, puede de-
fenderse que los acuerdos interprofesionales estatales sobre estructura de la negociacion co-
lectiva no resultan afectados y los acuerdos interprofesionales autonomicos no gozan de prio-
ridad aplicativa frente a ellos.

¢Qué sentido tendria, entonces, la mencion a los acuerdos interprofesionales del nuevo apar-
tado 3 del articulo 84? Probablemente el unico sentido viene dado por su conexién con el apar-
tado 4:los acuerdos interprofesionales autonomicos, de estructura de la negociacion colectiva
podran establecer la prioridad aplicativa de los convenios provinciales (de la correspondiente
comunidad auténoma) sobre los convenios sectoriales estatales (o supraprovinciales), siem-
pre que su regulacion resulte mas favorable para los trabajadores. Y ello, aunque nada prevea
al respecto el acuerdo interprofesional estatal que pudiera existir. La estructura de la negocia-
cion colectiva fijada por un acuerdo interprofesional estatal no puede, por tanto, ser alterada por
un acuerdo interprofesional autonomico, con la salvedad de que este pueda consagrar la prio-
ridad aplicativa de los convenios provinciales, en los terminos del apartado 4 del articulo 84.

En principio, los acuerdos sobre materias concretas (articulo 83.3) podrian considerarse exclui-
dos de las nuevas reglas de prioridad aplicativa del articulo 84.3. Este se refiere expresamente
a los «acuerdos interprofesionales de comunidad auténomay, que son los contemplados en el
articulo 83.2 ET. Los acuerdos sobre materias concretas del 83.3 son distinguidos por el legis-
lador de los acuerdos interprofesionales: «<Estos acuerdos, (sobre materias concretas), asi como
los acuerdos interprofesionales a que se refiere el apartado 2 (...)». Asi pues, estamos en presen-
cia de dos figuras distintas: acuerdos interprofesionales (articulo 83.2) y acuerdos sobre mate-
rias concretas (articulo 83.3). El nuevo articulo 84.3 hace referencia a los acuerdos interprofe-
sionales y no a los acuerdos sobre materias concretas. Y en el apartado 4 se hace referencia a
los acuerdos interprofesionales suscritos «de acuerdo con el articulo 83.2». Por tanto, el articulo
83.3 no ha resultado afectado por la nueva requlacion, y respecto de los acuerdos sobre mate-
rias concretas, que pueden ser estatales o autonomicos, no juega la regla de la prioridad apli-
cativa de los acuerdos autonomicos.

Por ultimo, los convenios provinciales «con cobertura autonomica», cuando asi lo prevean
acuerdos interprofesionales de la correspondiente comunidad autéonoma, tendran prioridad
aplicativa sobre los convenios sectoriales estatales, siempre que resulten mas favorables para
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los trabajadores. La referencia a los «acuerdos estatales» es incorrecta y probablemente sobra,
pero, en todo caso, ha de venir referida a acuerdos estatales de fijacion de condiciones de tra-
bajo que no sean los acuerdos sobre materias concretas del articulo 83.3 del ET, por las razo-
nes que ya hemos indicado.

Esta prioridad aplicativa de los convenios provinciales no alcanza a los convenios de empresa,
por las razones ya expuestas, y por la propia restriccion de la formulacion general del articulo
84.3 a los convenios sectoriales, a cuya luz hay que interpretar las posteriores referencias a
los convenios. Ademas, la referencia expresa del apartado 4 del articulo 84 al articulo 83.2 del
ET, nos situa en el ambito de esta norma y deja al margen los acuerdos sobre materias concre-
tas del articulo 83.3 que, como ya hemos indicado, no estan afectados por la prioridad aplica-
tiva de los convenios y acuerdos autonomicos que introduce la nueva reqgulacién de los apar-
tados 3y 4 del articulo 84.
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La aplicacion en las empresas de la Ley de representacion
paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres

Esta norma tiene un alcance mas amplio que la directiva europea, ampliando una vez mas sus
mandatos, y su regulacion genera multiples dudas interpretativas también en el ambito laboral.

La aplicacion en las empresas de las previsiones contenidas en la Ley Organica 2/2024 de
representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres suscita no pocas re-
flexiones e interrogantes. La labor del intérprete sera nuevamente requerida, con un grado de
intensidad superior al deseable, para precisar el sentido y el alcance de los mandatos legisla-
tivos. La ley modifica la normativa electoral y la aplicable a érganos constitucionales y de re-
levancia constitucional (entre los que no se incluye, sorpresivamente, el Consejo Econémico y
Social), amén de al Gobierno y al sector publico en general, y afecta a otras instituciones (cole-
gios profesionales, radio television publica, sindicatos y asociaciones empresariales, consejos
de estudiantes universitarios, fundaciones, organizaciones del tercer sector y de la economia
social), pero, sin duda, va a tener particular incidencia en las empresas, y en relaciéon con las
normas de aplicacion a ellas se suscitan algunas de las dudas interpretativas mas relevantes.

El capitulo V de la ley procede, al respecto, a la transposicion de la Directiva (UE) 2022/2381 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de noviembre de 2022, relativa a un mejor equilibrio
de género entre los administradores de las sociedades cotizadas y a medidas conexas. Lo pri-
mero que llama la atencion es que, una vez mas, el legislador espanol no se limita a transponer
los mandatos de la directiva, sino que los amplia considerablemente. Parece que la normati-
va europea nunca fuese bastante y que las empresas espanolas deban soportar un plus de exi-
gencias sociales en relacion con sus competidoras europeas. No se sabe qué oscuros comple-
jos llevan sistematicamente a nuestro legislador a aumentar, para nuestras empresas, las ya
de por si considerables exigencias de la normativa comunitaria. Asi, destaca, ante todo, el am-
bito de aplicacion distinto que tienen ley y directiva: esta se aplica exclusivamente a las socie-
dades cotizadas (como reconoce, expresamente, el preambulo de la ley), con exclusion expre-
sa de las microempresas y pymes (aunque sean cotizadas, hay que entender). La ley espanola
se aplica no solo a las empresas cotizadas sino también a las llamadas entidades de interés
publico que no sean microempresas ni pymes (en los términos de la directiva comunitaria: o
sea, que empleen a mas de 250 trabajadores y que tengan un volumen de negocios superior a
50 millones de euros o un balance anual total superior a 43 millones).
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Por otro lado, la directiva, para asegurar el «equilibrio de género en los consejos de adminis-
traciony, ofrece una alternativa: que los miembros del sexo menos representado ocupen, como
minimo, el 40% de los puestos de administrador no ejecutivo; o bien que los miembros del sexo
menos representado ocupen, como minimo, el 33% del total de puestos de administrador, in-
cluidos los de administrador tanto ejecutivo como no ejecutivo. El legislador espanol prescinde
de esta alternativa y de la distincion entre administradores ejecutivos y no ejecutivos, y exige
directamente la presencia, como minimo, en el consejo de administracion, de un 40% de per-
sonas del sexo menos representado.

Junto a ello, la ley impone a las sociedades cotizadas (y a las entidades de interés publico re-
feridas) el deber de «velar» para que la «alta direcciéon tenga una composicién que asegure la
presencia, como minimo, de un cuarenta por ciento de personas del sexo menos representa-
do» (si bien, en este caso, se recurre al principio de «cumpla o explique», y si no se alcanza el
porcentaje las empresas deberan proporcionar una explicacion de los motivos de ello y de las
medidas adoptadas para alcanzar el porcentaje «en el ejercicio econdémico inmediatamente
posterior y sucesivos»). La referencia a la «alta direccién» no figura tampoco en la directiva,
y suscita relevantes dudas interpretativas. Puede pensarse que dicha referencia se hace a los
contratos de alta direccion, por lo que seria el personal con tal tipo de contrato el que se veria
afectado por la regla de paridad. A ello parece conducir la expresion del preambulo de la ley:
«no se debe olvidar el papel central que pueden jugar los puestos de alta direccion que no tie-
nen el caracter de miembros del consejo de administraciony; «<por ello, se establece también
un principio de presencia equilibrada en dichos puestos de alta direccion». Ciertamente, el le-
gislador podria haber hecho referencia a los contratos de alta direccion, para evitar dudas in-
terpretativas, pero en todo caso parece claro que se esta refiriendo a altos directivos (personal
de alta direccion) que no formen parte del consejo de administracion (el preambulo hace re-
ferencia, incorrectamente, a los «puestos» que no tienen el caracter de miembros del conse-
jo, pero miembros del consejo son los directivos, no los puestos). Esto es, si los altos directivos
son consejeros, estan afectados por la regla de paridad en la composicion del consejo. Y esta
regla de paridad rige también (con la modalidad de cumplir o explicar) para el conjunto de la
alta direccién sin presencia en el consejo.

Ahora bien, el texto de la disposicion transitoria primera, apartado 5, sequndo parrafo, de la
ley, viene a complicar algo las cosas y a agudizar las dudas interpretativas. Dispone la nor-
ma que las modificaciones previstas en la nueva disposicion adicional decimosexta de la Ley
de Sociedades de Capital (que es la que impone la aplicacién de la representacién equilibra-
da a las entidades de interés publico) «se aplicaran gradualmente respecto de los Consejos de
Administracion y alta direccion». Reparese en que no se dice, como en el apartado 8 del nue-
vo articulo 529 bis de la Ley de Sociedades de Capital, «la alta direccion». Si aqui se dijera «los
Consejos de Administracion y la alta direcciony, no surgirian dudas interpretativas. Pero al su-
primir la particula «la», gramaticalmente puede entenderse que se esta hablando de los consejos
de administracion y de los consejos de alta direccion. A lo que contribuye el resto del precep-
to, cuando se refiere a los porcentajes «en dichos 6rganos». Obviamente, un 6érgano es un con-
sejo de direccion, pero la alta direccion, o los altos directivos, no constituyen de por si 6rgano
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de ningun tipo. Todo esto da pie para sostener que la regla de paridad se aplica en los conse-
jos de administracién y en otros consejos u 6rganos de direccion (un comité de direccidn, por
ejemplo, cuyos miembros, ademas, no tienen por qué ser personal de alta direccién), pero no
afectaria al personal de alta direccion que no forme parte del consejo de administracién ni de
otros organos de direccion. Aunque esta disposicion transitoria esta exclusivamente referida a
las entidades de interés publico, hace surgir la duda interpretativa, fomentada, ademas, por el
hecho de que el legislador no haya hecho referencia explicita a los contratos de alta direccion
(aunque en el preambulo si la haga a los «puestos» de alta direccion). Y reforzada por el hecho
también de que la directiva no contiene referencia alguna al personal de alta direccion.
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Sobre la prestacion de servicios entre empresas y la cesion
de trabajadores, a propadsito de la reciente sentencia del TJUE

La justicia europea declara aplicable la Directiva sobre empresas de trabajo temporal (ETT)
cuando exista cesion ilegal de mano de obra incluso si la empresa cedente no esta constituida
como ETT.

areciente sentencia de la Sala Séptima del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),

del pasado 24 de octubre (Asunto C-441/23), sobre la prestacion de servicios entre empresas
y la cesion de trabajadores, ha provocado algunas interpretaciones precipitadas y alarmistas.
Algunos han creido ver en ella un cuestionamiento de los contratos de prestacion de servicios
entre empresas, que quedarian equiparados a los supuestos de cesién de mano de obra a tra-
vés de empresas de trabajo temporal, con la consiguiente aplicacion de las exigencias de la
Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de
trabajo temporal, y de la normativa nacional (Ley 14/1994, de 1 de junio, que regula las empre-
sas de trabajo temporal), y en particular del principio de igualdad en cuanto a las condiciones
esenciales de trabajo (no solo retributivas).

Nada mas lejos de la realidad. La cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid era probablemente innecesaria y estuvo incorrectamente planteada. Prueba
de ello es que dos de las cuestiones elevadas al TJUE, y que eran fundamentales para la reso-
lucién del litigio planteado, ni siquiera superaron el test de pertinencia (a pesar de la presun-
cion de pertinencia de que, como recuerda el apartado 74 de la sentencia, gozan los plantea-
mientos de cuestiones prejudiciales), por lo que no fueron consideradas ni respondidas por el
tribunal. En el litigio planteado ante los tribunales espafioles, la cuestion fundamental era la
de decidir si se daban los supuestos de hecho de una licita prestacién de servicios entre em-
presas o los de una cesion ilegal de trabajadores, con las consecuencias correspondientes en
uno y otro caso. Es una pura cuestion de hecho, como resalta el TJUE, que es competencia de
los tribunales nacionales y que encuentra las respuestas normativas adecuadas en el ordena-
miento espanol, sin necesidad de plantear interpretacion alguna de las normas europeas apli-
cables. Como afirma el TJUE (apartado 50 de la sentencia), <incumbe al érgano jurisdiccional
nacional comprobar si un trabajador ejerce sus funciones bajo la direccion y el control de una
empresa usuaria o del empleador que lo contraté y que celebré un contrato de prestacion de
servicios con esta ultima». Esto es, como indicabamos, si estamos ante un contrato de pres-
tacion de servicios entre empresas o ante una cesién de trabajadores (que, al no ser realizada
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por una ETT, deviene en cesion ilegal, con aplicacion en este caso de las previsiones al res-
pecto del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores -ET-). En el fondo, lo que plantea el TSJ
de Madrid es si, comprobada la cesion de trabajadores, la normativa de empresas de trabajo
temporal debe aplicarse, aunque la empresa cedente no sea una ETT, por no estar constitui-
da como tal o por no gozar de la preceptiva autorizacion administrativa. Sin reparar en que,
en este caso, el articulo 43 del ET da suficiente respuesta a la duda interpretativa planteada.

En efecto, lo fundamental de la sentencia es que considera que la normativa (europea y nacio-
nal) relativa a la actividad de las empresas de trabajo temporal (ETT), debe ser de aplicacion
siempre que se dé el supuesto de hecho que caracteriza la figura y la actividad de las ETT. Y ello,
con independencia de que la empresa que cede al trabajador a otra esté formalmente consti-
tuida como ETT o que disponga, en su caso, de la autorizacion administrativa que el derecho
nacional exija para actuar como tal. Como indica el fallo, la Directiva «se aplica a toda perso-
na fisica o juridica que celebre un contrato de empleo o que establezca una relacion de empleo
con un trabajador, con vistas a destinarlo a una empresa usuaria para que trabaje en ella tem-
poralmente bajo la direccién y el control de esta, y que ponga a ese trabajador a disposicion de
dicha empresa, aun cuando esa persona no esté reconocida por la legislacion interna como
empresa de trabajo temporal por no disponer de una autorizacion administrativa como tal».

Siempre que estemos ante una empresa que contrate trabajadores para cederlos temporal-
mente a otra, bajo el control y direccion de esta ultima, estaremos ante una empresa de traba-
jo temporal y sera de aplicacién la normativa correspondiente. Lo fundamental es comprobar
que la relacion de empleo de los trabajadores con la empresa cedente no sea «sustancialmen-
te diferente de la que los vincularia a una empresa que hubiera obtenido la autorizacién admi-
nistrativa previa exigida en virtud del Derecho nacional» (apartado 42 de la sentencia). Es de-
cir, comprobar si existe una cesion ilegal de trabajadores.

Por tanto, lo que viene a decir el TJUE es que estamos ante una cuestion de hecho: deben dis-
tinguirse las prestaciones de servicios entre empresas, plenamente legitimas, de las cesiones
de trabajadores a otras empresas, para la prestacion de su actividad bajo la direcciéon y con-
trol de estas (apartados 52 y 53).

La cuestion, pues, estara en delimitar si estamos ante una prestaciéon de servicios entre em-
presas o ante una cesion de trabajadores. Y ello es competencia de los tribunales nacionales.
El TJUE lo que aclara es que, si se llega a la conclusién de que existe cesion de trabajadores, la
normativa sobre ETT es aplicable, aunque la empresa cedente no esté formalmente constitui-
da como ETT o no disponga de la autorizacién administrativa que los ordenamientos nacio-
nales pueden exigir.

Lo que hay que decidir, pues, es si estamos en presencia de una cesion de mano de obra o de
una prestacion de servicios entre empresas. Y el elemento factico fundamental para ello es
determinar donde reside la direccion y control de la actividad laboral. En el caso de cesion de
trabajadores, la direccion y control de su actividad laboral corresponde a la empresa usuaria o
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cesionaria. En el caso de prestacion de servicios entre empresas, se mantiene en la empresa
prestadora del servicio. Los supuestos de prestacion de servicios entre empresas siguen sien-
do plenamente licitos y no pueden equipararse a la cesion de trabajadores. Como recuerda el
TJUE, «no basta con que una empresa ponga a alguno de sus trabajadores, o puntualmente a
una parte de sus trabajadores, a disposicion de otra empresa. En efecto, tales situaciones equi-
valen a prestaciones de servicios de una empresa a otra y no a prestaciones de trabajo reali-
zadas por trabajadores cedidos» (apartado 52).

Es, insistimos, una cuestion de hecho que debe apreciarse en cada caso concreto «en funcion
del conjunto de elementos y circunstancias que caracterizan a las relaciones existentes en-
tre las partes», y debe apreciarse por los organos jurisdiccionales nacionales. E1 TJUE recuer-
da que, en el caso de cesion, los trabajadores se encuentran «bajo la direccion y control» de la
empresa usuaria, que les impone las prestaciones que deben realizar, la manera de llevarlas a
cabo y la observancia de sus instrucciones y normas internas, y ejerce vigilancia y control so-
bre el modo en que los trabajadores desempenan sus funciones (apartado 62).

Y, si lo que existe es cesion de mano de obra, esta solo sera legal, en nuestro ordenamiento, a
través de una ETT, en las condiciones y con las consecuencias reqguladas para ello. Si se reali-
za a través de una empresa cedente de mano de obra (aunque pretendidamente prestadora de
servicios a otras empresas), no constituida como ETT, se tratara de una cesion ilegal, siendo
de aplicacion lo previsto en el articulo 43 ET. La novedad, relativa (porque ello ya podria soste-
nerse con una interpretacion razonable del articulo 43 del ET) de la sentencia del TJUE es que
declara que, en este ultimo caso, la normativa referida a las ETT y a su actividad es también
aplicable, debiendo garantizarse la igualdad de las condiciones esenciales de trabajo aplica-
bles a los trabajadores cedidos en relacion con las vigentes en la empresa usuaria.
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Reduccion de jornada y negociacion colectiva

Las previsiones sobre la duracion maxima de la jornada podrian ser contrarias al contenido
esencial del derecho a la negociacion colectiva del articulo 37 de la Constitucion espafiola,
al regularse mas que la duracion maxima la duracion efectiva de la jornada.

1 Anteproyecto de Ley para la reduccion de la duracion maxima de la jornada ordinaria

de trabajo, el registro de jornada y el derecho a la desconexién, recientemente presenta-
do y sometido a consulta, modifica, por el apartado 3 de su articulo primero, el articulo 34.1 del
Estatuto de los Trabajadores, que pasaria a decir lo siguiente en su sequndo parrafo: «La dura-
cion maxima de la jornada ordinaria de trabajo sera de treinta y siete horas y media semana-
les de trabajo efectivo de promedio en computo anual».

Esta regulacion, aunque se refiere expresamente a la duracion maxima, en realidad esta tratan-
do de incidir sobre la duracion efectiva de la jornada de trabajo. Esta distincion es importan-
te, y se refleja tacitamente en el propio articulo 34.1 del ET, cuyo primer parrafo se refiere, sin
nombrarla asi, a la duracion efectiva de trabajo, mientras que el segundo hace referencia a su
duracién maxima. En un sistema de libertad de negociacién colectiva (maxime si el derecho
ala negociacién viene consagrado constitucionalmente), cualquier intento de reqgulacién legal
de la duracién efectiva de la jornada de trabajo invade el ambito propio, protegido, del derecho
ala negociacion colectiva y debe considerarse lesivo del mismo y, en su caso, inconstitucional.

En efecto, el articulo 37 de nuestro texto constitucional reconoce el derecho a la negociacion
colectiva, ordenando al legislador garantizarla y asegurar la fuerza vinculante de los conve-
nios. Solo por ley puede regularse este derecho y la ley habra de respetar su contenido esen-
cial (articulo 53.1 de la Constitucion espafiola).

Cualquier regulaciéon normativa que afecte al derecho a la negociacion colectiva habra de res-
petar, pues, su contenido esencial. Lo cual implica que, en aquellos ordenamientos, como el
nuestro, en los que se consagra el derecho a la negociacion colectiva en el texto constitucional,
el legislador ha de limitar sus intervenciones de tal forma que no afecten al contenido esen-
cial del derecho. La intervencion legislativa queda asi limitada y siempre debe quedar salva-
guardado el contenido esencial del derecho a la negociacion colectiva.

¢Cual es ese contenido esencial? Historicamente, la negociacion colectiva surge como un sis-
tema de fijacion colectiva de las condiciones de trabajo, para evitar el desequilibrio de fuerzas
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entre los contratantes si dicha fijacion se realiza mediante negociaciones individuales. Y en la
determinacion de las condiciones de trabajo existe un contenido esencial: la fijacion del pre-
cio del trabajo, estableciendo los elementos clave del intercambio contractual, que no son otros
que la retribucion y el tiempo de trabajo. Asi, con independencia de la progresiva ampliacion
de las materias negociadas, que se han ido introduciendo cada vez mas en el ambito de las re-
laciones de trabajo (la organizacion del trabajo), lo esencial de la negociacion colectiva, lo que
marca el contenido esencial del derecho a la misma, es la determinacion del intercambio con-
tractual entre trabajo (tiempo de trabajo) y salario. La intervencion legislativa en estas mate-
rias esta, pues, severamente limitada, y no puede afectar al contenido esencial del derecho a
la negociacion colectiva ni vaciar dicho contenido.

Eso significa que el legislador puede, legitimamente, fijar un salario minimo, pero no puede
pretender una fijacion de salarios efectivos en sectores o empresas. Si en la determinacion de
salarios el legislador sustituye de alguna manera a los titulares del derecho a la negociacién
colectiva, estaria lesionando este derecho y vulnerando su proteccion o garantia constitucio-
nal. Y, en lo que ahora nos interesa, el legislador puede limitar la duracion del tiempo de traba-
jo, estableciendo una jornada maxima que limite la libertad colectiva, e individual, de fijacion
de la duracién efectiva del trabajo pactado («comprado», pudiéramos decir, por la empresa, a
cambio de la correspondiente retribucion), pero no puede incidir en esa fijacién convencional
de la jornada efectiva tratando de imponerle un determinado resultado.

Por tanto, la jornada maxima legal tiene que ser, para que sea aceptable constitucionalmente,
verdaderamente maxima, de tal forma que cuanto mas se acerque a la jornada efectiva de tra-
bajo, a la jornada efectivamente pactada, mas discutible sera su encaje constitucional. Basta
un analisis estadistico de las jornadas pactadas en la negociacion colectiva, para comprender
que, con este anteproyecto, el legislador no esta tratando de fijar un maximo que actie como
limite infranqueable para la autonomia colectiva e individual, sino tratando, en realidad, de fi-
jar la jornada efectiva de trabajo (compatible con su ulterior reduccién por los negociadores).

Este intento de incidir en la jornada de trabajo efectivamente desarrollada, y no tanto en su
duracion maxima en sentido estricto, se confirma por la propia letra del anteproyecto. Basta
leer su disposicion adicional segunda para comprender 1o que estamos argumentando: se dis-
pone en ella que el Gobierno procedera a crear una mesa de dialogo social con los sindicatos
y las asociaciones empresariales mas representativas para, aparte de evaluar los resultados
de esta reforma, sequir avanzando en la reduccion de la duracion maxima de la jornada legal
ordinaria de trabajo, teniendo en cuenta las caracteristicas de los distintos sectores de activi-
dad, la evolucion de la productividad y las circunstancias economicas. Resulta evidente que
se esta confundiendo jornada maxima con jornada efectiva de trabajo y que, con independen-
cia de la intromision del Gobierno en un proceso de dialogo social que deberia ser exclusiva-
mente bipartito, se esta pretendiendo «dirigir» el proceso de negociacion colectiva e imponer
el sentido de su desarrollo a los titulares del derecho a la misma, constitucionalmente consa-
grado. Con independencia de las ambiguedades de la norma («seguir avanzando»; ;hasta don-
de?), parece claro que lo que se pretende es el acomodo progresivo de la duracion efectiva del
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tiempo de trabajo a los designios legislativos o gubernamentales, prescindiendo del protago-
nismo que debe corresponder en esta materia a la negociacion colectiva, «<invadiendo» su am-
bito especifico y lesionando la garantia de su contenido esencial. Y todo ello lo confirma la lec-
tura de la disposicion transitoria primera del anteproyecto, que pone claramente de manifiesto
que nos movemos en el terreno de la jornada efectiva de trabajo y no de la jornada maxima.
Se esta pretendiendo, con la cobertura formal de la fijacion de una jornada maxima, imponer
a los negociadores la duracion de la jornada efectiva de trabajo que, sin mas que el estableci-
miento de unos maximes razonables, deberian ellos poder fijar libremente. ;Qué queda del de-
recho a la negociacion colectiva si la intervencion legislativa lleva la duracion de la jornada
maxima de trabajo a las lindes de la jornada efectivamente pactada?

Por tanto, la regulacion del articulo Primero Tres del anteproyecto, asi como la de su dispo-
sicion adicional segunda y de la transitoria primera, debe considerarse inconstitucional por
cuanto no respeta el contenido esencial del derecho a la negociacién colectiva y vulnera,
por ello, el mandato del articulo 37 de la Constitucion espanola.
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Formalidades del despido y audiencia previa

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo ha generado un panorama de elevada
inseguridad juridica en relacion con el tramite de audiencia previa en los despidos
disciplinarios que aparece rodeado de numerosos interrogantes juridicos.

borda el Tribunal Supremo (TS), en su sentencia de 18 de noviembre de 2024 (1250/2024),
para unificacion de doctrina, la cuestion de si, por aplicacién del articulo 7 del Convenio
n.° 158 de la OIT, ratificado por Espana, el despido disciplinario del trabajador exige, como requi-
sito formal, que se le dé audiencia previa a la adopcién por la empresa de la decision de despedir.

En realidad, se plantean dos cuestiones distintas. La primera, relativa a si el ordenamiento es-
panol da cumplimiento, o no, a la exigencia contenida en el articulo 7 del Convenio n.° 158 de la
QIT. La sequnda, referente a la posibilidad de aplicacion directa, por los tribunales esparioles, de
la citada exigencia, si se considera que la respuesta a la anterior cuestion debe ser negativa. La
doctrina unificada del Tribunal Supremo cambia, radicalmente, la previamente mantenida. Esta
era clara: la norma del articulo 7 «debe ser entendida en razoén a la finalidad que persigue, con-
sistente en garantizar la posibilidad real de defensa del trabajador despedido» y «dicha garan-
tia queda cubierta con el sistema formal que establece el articulo 55 numero 1 del Estatuto de los
Trabajadores». Por ello, consideraba que la inexistencia del tramite de audiencia previa no cons-
tituia infraccion alguna de las exigencias formales del despido ni de las garantias que persiguen,
«por darse cumplimiento a dichas garantias a traveés del sistema que dispone el articulo 55.1 ET».

El TS venia también sosteniendo que el citado articulo 7 «<no es de aplicacion directa, al exigir
el desarrollo legislativo. Ese articulo debe relacionarse con el 1 del propio convenio, que reco-
noce «con caracter general la naturaleza no ejecutiva de sus normas, las cuales solo por via de
excepcion y de acuerdo con la practica nacional, podran ser aplicadas sin esa mediacién nor-
mativa del derecho interno». Para el TS, el articulo 7 no podia entenderse comprendido dentro
de esa excepcion, no estando autorizada una accion judicial de desarrollo normativo de una
disposicion internacional, ignorando las diversas posibilidades para ese desarrollo y el amplio
sistema de excepciones, no solo subjetivas, sino, sobre todo, objetivas, que pueden concurrir en
atencion al criterio de razonabilidad de la negativa empresarial a la audiencia.

A pesar de esta clara doctrina, el TS pasa a considerar que la audiencia previa del trabajador
despedido es algo que se afiade a sus posibilidades de recurrir el despido, sin que pueda consi-
derarse «absorbido» por estas. El articulo 7 del Convenio n.° 158 de la OIT «<impone un derecho
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de audiencia del trabajador previa a la extincion por despido disciplinario que pueda adoptar
el empleador y ello es exigible y debe ser cumplido». Y la audiencia previa no puede entender-
se garantizada, ni puede confundirse, con la posibilidad de recurso. «<Son momentos diferentes
los de audiencia del trabajador previa a serle notificado el despido disciplinario y las acciones
que, con posterioridad, se deban desarrollar en impugnacion de la medida extintiva adopta-
da por el empresario». La existencia de posibilidades de recurso contra el despido no elimina
la exigencia de audiencia previa a su adopcion. Y un «criterio de equidad», por ultimo, exige
también esa audiencia previa.

Sentado todo ello, es preciso dar respuesta al otro interrogante: si el ordenamiento espanol no
garantiza el cumplimiento del requisito formal de audiencia previa del trabajador en los su-
puestos de despido disciplinario, ;pueden los tribunales dar aplicacion directa al mandato del
articulo 7 del Convenion.? 158 de la OIT? E1 TS afirma que «procede su aplicacion directa al ser
una disposicion que debe calificarse de completa o aplicable de forma automatica, sin preci-
sar de normas de ejecucion que deban dictarse por Espania, ya que estan suficiente y debida-
mente acotados sus términos».

Estando en presencia de un cambio radical de criterio, resulta obligada su justificacién, a la que
procede la sentencia, si bien con argumentos ciertamente poco consistentes.

En primer lugar, se hace referencia a la aprobacion, tras las sentencias que contenian la doc-
trina precedente, de la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales (Ley 25/2014, de 27
de noviembre), que proclama, en su articulo 23.3, que los tratados internacionales validamen-
te celebrados pasan a formar parte del ordenamiento juridico espanol tras su publicacion ofi-
cial. Pero no se ve qué innova al respecto esta ley teniendo en cuenta que ya el articulo 96.1 de
la Constitucion proclama que «los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Esparnia, formaran parte del ordenamiento interno». La apelacion a
la Ley 25/2014 no es suficiente para fundamentar un cambio de criterio.

En segundo lugar, se alude al control de convencionalidad, que ha adquirido «carta de naturale-
za» en la ultima «media docena de anos». Pero si al amparo de ese control de convencionalidad
podran realizarse operaciones (discutibles) de desplazamiento del derecho interno por su pre-
tendido contraste con normas internacionales 0 europeas, en ningun caso parece que, de por
si, pueda convertirse en la razon o fundamento de un cambio drastico de criterio interpretativo.

En tercer lugar, se hace referencia a la supresion de los salarios de tramitacién, que «ha priva-
do de virtualidad a las teorias sobre terminacion del contrato solo cuando se dictaba el auto
poniendo fin a la relacién laboral». Sin embargo, la eficacia extintiva del acto de despido ha-
bia sido ya sostenida en la doctrina cientifica y judicial antes de la supresion de los salarios
de tramitacion, por lo que no parece que esta supresion sea, tampoco, motivo suficiente para
un cambio de doctrina.

En cuarto lugar, se hace referencia a la eliminacion del despido nulo por deficiencias forma-
les, que no se ve realmente qué relacion guarda con el tema.
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Y, por ultimo, se afirma que «la ausencia de una clausula de mayor favorabilidad global de la
regulacién interna respecto de las garantias luce ahora con mayor relevancia». Tampoco se
acierta a comprender por qué pueda ser este un argumento para el cambio de doctrina.

Esta debilidad de las razones que pueden fundamentar un cambio de criterio hubiera aconse-
jado una decision judicial mas matizada que compeliese al legislador a una modificacion nor-
mativa que asegurase el respeto de la nueva interpretacion de las exigencias del articulo 7. El
pasar, directamente, a exigir que en los despidos disciplinarios exista un tramite de audien-
cia previa, incurriendo probablemente en un exceso del control de convencionalidad (el tribu-
nal se cura en salud, afirmando que no estamos ante una derogacion de la norma interna, sino
ante su mera inaplicacién al caso concreto, lo que evidentemente no es cierto porque se sos-
tiene la necesidad del nuevo tramite para todo despido disciplinario), genera una situacion de
incertidumbre juridica que deberia ser afrontada por una intervencion legislativa que revise
nuestro régimen juridico del despido disciplinario.

Mientras tanto, algunas certezas y muchas incertidumbres:

« Laaudiencia previa se exige en los despidos disciplinarios, no en los supuestos de despidos
objetivos ni colectivos.

+ Laexigencia no vamas alla de que se dé «la oportunidad al trabajador de ser oido, lo que no
requiere de mayor precision».

+ Laaudiencia sera sobre los «<hechos» imputados por el empresario, por lo que no ha de ex-
tenderse a la calificacion juridica de tales hechos ni a su encaje en las previsiones legales
o convencionales relativas a las causas de despido.

+ A pesar de la afirmacion del tribunal de que la exigencia de audiencia previa no requiere de
mayor precision, surgen numerosos interrogantes: ;la aceptacion por el trabajador de los
hechos imputados deberia impedir su posterior negacion de esos mismos hechos en caso
de recurso judicial contra el despido?, ;la no refutacién de los hechos imputados equival-
dria a su aceptacion?, ;puede alegar el trabajador, ante los tribunales, circunstancias distin-
tas de las tenidas en cuenta en el tramite de audiencia?, ;podrian tener valor ante los tribu-
nales los hechos reconocidos por el trabajador, aunque hubiesen sido obtenidos de manera
ilegal?, ;qué valor han de tener para los tribunales las argumentaciones juridicas que se ha-
yan sostenido en el tramite de audiencia?

+ Y ;puede el empresario imponer al trabajador una suspension cautelar de empleo y sueldo
en la pendencia del tramite?

Como se ve, se ha generado un panorama de elevada inseguridad juridica, en el que habra de
respetarse, en los despidos disciplinarios, un tramite de audiencia previa del trabajador des-
pedido, que exige solamente que sea oido (salvo circunstancias excepcionales) pero que apa-
rece rodeado de numerosos interrogantes juridicos.

» PUNTO DE VISTA Abril [ 2026



La declaracion de incapacidad permanente y su incidencia
en el contrato de trabajo

La Ley 2/2025 trata de acomodar la normativa espafola a los planteamientos internacionales
y europeos de proteccion de las situaciones de discapacidad en el ambito laboral, si bien
el resultado da lugar a multiples dudas interpretativas.

a aprobacion de la Ley 2/2025, de 29 de abril, que modifica el Estatuto de los Trabajadores
L(ET) y la Ley General de Seguridad Social, supone un loable intento de acomodacion de la
normativa espanola a los planteamientos internacionales y europeos de proteccion de las si-
tuaciones de discapacidad en el ambito laboral. En particular, el legislador espafiol atiende a
lo sefialado en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) de 18 de ene-
ro de 2024 (asunto C- 631/22), en cuanto a la incidencia que la declaracion de incapacidad per-
manente pueda tener sobre el contrato de trabajo y sobre su posible extincion.

Ese loable intento, sin embargo, se ve enturbiado por una regulacion ante la que la claridad
normativa y la certidumbre de las situaciones juridicas derivadas de la aplicacion de la nor-
ma parecen objetivos inalcanzables. Nuevamente, la exégesis de la ley nos conduce a un cu-
mulo de problemas interpretativos que nos hacen anorar un control mas riguroso de la cali-
dad de la produccion legislativa. Veamos.

El nuevo articulo 48.2 del ET, ante todo, regula dos supuestos distintos. El primero, el de la de-
claracion de incapacidad permanente del trabajador con prevision de revision por mejoria «que
permita su reincorporacion al puesto de trabajo». En este caso, subsiste la suspension prece-
dente de la relacion laboral durante un periodo de dos anios (desde la fecha de la resolucion
que declare la incapacidad permanente). El segundo, aunque el legislador no se expresa con
la necesaria claridad, el de la declaracion de incapacidad sin perspectiva de mejoria. En este
caso, también (y la expresion es indicativa de que estamos ante supuestos distintos) se man-
tiene la suspension de la relacion laboral, con reserva de puesto, en el caso de que el trabaja-
dor, en el plazo de diez dias desde la notificacion de la resolucién, manifieste su voluntad de
mantener la relacion laboral y ello haga que haya que proceder a los tramites previstos en el
nuevo apartado n) del articulo 49.1del ET.

Y aqui comienzan ya los problemas interpretativos: ;puede el trabajador que haya recibido la
declaracion de incapacidad permanente con perspectiva de mejora proceder en los mismos
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términos previstos para cuando no se manifiesta dicha perspectiva de mejora, manifestando
en el plazo de diez dias su voluntad de mantener la relacion laboral? ;Han de ponerse en mar-
cha, en dicho supuesto, las previsiones del apartado 1.n) del articulo 49? O, por el contrario, no
indicando nada el legislador ¢la suspension de dos afios seria obligada y solo a su termina-
cion entrarian en juego las citadas previsiones? No parece l6gico que, en caso de incapacidad
permanente sin perspectiva de mejora, el trabajador pueda instar la adaptacién del puesto
de trabajo o el cambio a otro, y deba aquietarse durante dos anos a la suspension del contra-
to de trabajo cuando hay perspectiva de mejora. En todo caso, si se insta por el trabajador la
adaptacion o cambio de puesto de trabajo, lo que no parece es que la imposibilidad del cambio
o0 el coste excesivo de la adaptacion permitan la extincion de la relacion laboral, en los térmi-
nos del articulo 49.1.n), quinto parrafo del ET, antes del transcurso del periodo de dos anos fi-
jado para la posibilidad de mejora.

Por otra parte, tampoco aclara la ley qué sucede si transcurre el periodo de dos afos y la pers-
pectiva de mejora no se confirma. ;Cabe la extincion de la relacion laboral, fundamentada en
que la redaccion del articulo 49.1.n) salva la regulacién del 48.2 («sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 48.2»), o ello nos llevaria necesariamente al supuesto del articulo 49.1.n), abrién-
dose el plazo de diez dias para expresar la voluntad de mantener la relacion laboral desde la
notificacion de la resolucion que descarte la mejoria y confirme el caracter definitivo de la in-
capacidad? Esta ultima parece la solucién mas razonable, pero, desde luego, no esta expresa-
mente contemplada en la ley.

En cuanto a los tramites del articulo 49.1.n) del ET, lo primero que surge es la duda de si el le-
gislador ha establecido una secuencia determinada, que habria que respetar, o sila opcién por
una u otra de las posibilidades contempladas esta abierta. En el primer caso, habria que proce-
der a los ajustes razonables del puesto de trabajo para que pueda seguir siendo desempenado
por el trabajador. Solo cuando esos ajustes no resulten posibles o constituyan una carga exce-
siva, podria considerarse la existencia de un puesto vacante y disponible, acorde con el perfil
profesional del trabajador y compatible con su nueva situacion. En el segundo, la empresa po-
dria optar directamente por el ofrecimiento de ese nuevo puesto de trabajo, descartando, por el
motivo que sea, el ajuste del anterior. ;/Podria el trabajador rechazar el puesto de trabajo y pre-
tender que se proceda al ajuste razonable del anterior? ;El rechazo al puesto de trabajo a que
se refiere el primer parrafo del articulo 49.1n) estaria, en ese caso, justificado y no podria fun-
darse en él la decision extintiva del empresario? (Téngase en cuenta que se habla del ajuste
del puesto de trabajo o del cambio y en ningun caso se hace referencia, por ejemplo, al ajus-
te o, en su defecto, al cambio de puesto).

Cuando el trabajador no manifieste, en el plazo de diez dias, su voluntad de mantener la rela-
cion laboral, la empresa puede proceder a su extincion, con efectos, hay que presumir, desde
la notificacién de la resolucién de declaracion de la incapacidad. No se indica plazo para ello:
;es aplicable el plazo de tres meses desde dicha notificacion que se contempla en el quinto pa-
rrafo del precepto? En este caso, el plazo parece claramente excesivo, por lo que la extincién
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deberia ser inmediata o interpretarse que es automatica, por la simple declaracion de la situa-
cion de gran incapacidad o incapacidad permanente absoluta o total.

Téngase en cuenta que, en los casos de imposibilidad de ajuste o de inexistencia de puesto de
trabajo compatible, la extincion no es automatica, sino que ha de ser motivada y comunicarse
por escrito al trabajador. También esta extincion plantea problemas interpretativos: la ley dice
que la empresa dispone de tres meses para comprobar la posibilidad del ajuste o del cambio, y
«del mismo plazo» para la extincién cuando dicha posibilidad no exista. ;El mismo plazo sig-
nifica que se abre un nuevo plazo de tres meses para la extincion y, en ese caso, desde cuando?,
¢desde que se deja constancia expresa de la imposibilidad del ajuste, o de su coste excesivo, y
del cambio? O ;habria que interpretar que el mismo plazo significa «dentro del mismo plazo»?
Esto implicaria que existiria un solo plazo de tres meses, a contar desde la notificacién de la
resolucion que califique la incapacidad, en el que habria que cumplir todos los tramites relati-
vos al ajuste o cambio de puesto de trabajo y proceder, en su caso, a la extincién del contrato.

Por ultimo, aunque surgiran, sin duda, otros problemas interpretativos, todas las cuestiones re-
lativas a la extincion del contrato en los supuestos de incapacidad permanente, incluidas las
que cuestionen la inviabilidad de los ajustes o del cambio de puesto, se tramitaran por el proce-
dimiento de despido y tendran caracter urgente y tramitacién preferente (nuevo articulo 120.2
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social). En todo caso, la nueva normativa no transfor-
ma la extincion por incapacidad permanente en un nuevo supuesto de despido objetivo, por 1o
que la extincidn, o la declaracién judicial de ser ajustada a derecho (por acreditarse la inviabi-
lidad del ajuste o del cambio), no dara derecho a indemnizacién alguna.
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Reglamento europeo de inteligencia artificial
y relaciones laborales

El Reglamento UE 2024/1689, del Parlamento Europeo y del Consejo regula suficientemente
las implicaciones del uso de la inteligencia artificial también en el marco de las relaciones
laborales, tanto a nivel individual como colectivo.

unque en una aproximacion superficial pueda parecer que el Reglamento UE 2024/1689, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024 (que entro en vigor el 2 de agos-
to de ese ano, siendo aplicable, como regla general, y salvo algunas materias que ya lo son, a
partir del 2 de agosto de 2026), apenas presta atencion al uso de la inteligencia artificial (IA) en
el ambito de las relaciones laborales, dedicandoles una atencioén marginal, en absoluto es asi.

Ante todo, hay que tener en cuenta que la practica totalidad de los sistemas de IA que puedan
ser utilizados en el ambito laboral vienen calificados como sistemas de IA de alto riego. El ane-
xo Il punto 4 del reglamento incluye, entre los sistemas de IA de alto riesgo, a los que se refie-
re el articulo 6, apartado 2, los relacionados con los aspectos centrales de las relaciones labo-
rales: los sistemas de IA utilizados para la seleccion y contratacion de personas, incluyendo
la evaluacion de los candidatos, y los utilizados para tomar decisiones que afecten a las con-
diciones de trabajo, al establecimiento o extincion de relaciones contractuales, a la asigna-
cion de tareas, a la evaluacion y supervision del rendimiento y al comportamiento de los tra-
bajadores. Ello supone que para practicamente todos los aspectos de las relaciones laborales
(seleccién y contratacién, condiciones de trabajo, asignacién de tareas, supervision y control
de la actividad laboral, promocién de los trabajadores y despido) el uso de sistemas de IA im-
plica su calificacién como de alto riesgo y, por tanto, la aplicacion de la detallada y exigente
normativa prevista para ellos: en la gobernanza de datos hay que atender a los posibles sesgos
que puedan afectar a la salud y seguridad de las personas y a sus derechos fundamentales, o
que puedan dar lugar a algun tipo de discriminacién (articulo 10.2.f), lo cual es especialmen-
te significativo en el ambito laboral. Ademas, los sistemas de IA de alto riesgo se disefiaran y
desarrollaran de forma tal que puedan ser vigilados de manera efectiva por personas fisicas
(articulo 14.1). Y esta supervisién humana tendra como objetivo prevenir o reducir al minimo
los riesgos para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales, lo cual, nuevamente, es
particularmente relevante en el ambito laboral.
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Junto a todo lo anterior, hay que tener en cuenta la prohibicion expresa de practicas de IA que
podrian tener particular incidencia en el ambito de las relaciones laborales. Asi, se prohiben
las practicas dirigidas a inferir las emociones de una persona fisica (;tienen emociones las
personas juridicas o las maquinas?) en los lugares de trabajo, salvo que el uso del sistema de
IA esté motivado por razones médicas o de seguridad (articulo 5.1.f). Asimismo, esta prohibi-
do el uso de sistemas de caracterizacion biomeétrica que clasifiquen individualmente a las per-
sonas fisicas sobre la base de datos biométricos para deducir, entre otras cuestiones, su afi-
liacion sindical (articulo 5.1.9). Esta proteccién del dato de la afiliacién sindical (situado junto
a la raza, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosoficas, la vida y la orienta-
cién sexual) es, sin duda, importante por la relevancia que se le concede, aunque realmente
no acierto a comprender cémo de los datos biométricos pueda deducirse (salvo exageracio-
nes lombrosianas) la afiliacién sindical de una persona. En todo caso, estas normas ponen de
manifiesto la preocupacion por el uso de sistemas de IA en el ambito laboral y la intencion
de proteger determinados aspectos de la esfera privada de los trabajadores.

El reglamento se ocupa también de regular los derechos de informacién de los trabajadores,
y de sus representantes, en caso de utilizacion de sistemas de IA en el ambito laboral. Asi, el
articulo 26.7 dispone que antes de poner en servicio o utilizar un sistema de IA de alto ries-
go en el lugar de trabajo, los empleadores informaran a los representantes de los trabajado-
res y a los trabajadores afectados de que estaran expuestos a la utilizacion del sistema de IA
de alto riesgo. En caso de ausencia de representacion, la informacion debe facilitarse, en todo
caso, a los trabajadores afectados. Por otra parte, la informacion alcanza solo al hecho de que
estaran expuestos a un sistema de IA, no debiendo extenderse a sus caracteristicas o porme-
nores. Ello permite, por una parte, salvaguardar el secreto empresarial y, por otra, advertir a
los representantes de los trabajadores, y a estos individualmente, de la utilizacion del sistema
de IA al objeto de que puedan ejercer sus labores de vigilancia y control, cuidando del respeto
de los derechos fundamentales y reaccionando frente a sesgos discriminatorios. Hay que te-
ner en cuenta la obligacion de los responsables del despliegue de sistemas de IA de alto ries-
go de aportar «un resumen de las conclusiones de la evaluacion de impacto relativa a los de-
rechos fundamentales» (Anexo VIII, Seccién C, punto 4). Y también, y esto es muy importante,
que el articulo 86.1 del reglamento consagra el derecho de toda persona que se vea afectada por
una decision que el responsable del despliegue adopte basandose en los resultados de salida
de un sistema de IA de alto riesgo que figure en el Anexo 11l y que produzca efectos juridicos o
le afecte considerablemente, de manera que considere que tiene un efecto perjudicial para su
salud, sequridad o derechos fundamentales, a obtener del responsable del despliegue explica-
ciones claras y significativas acerca del papel que el sistema de IA ha tenido en el proceso de
toma de decisiones y los principales elementos de la decision adoptada.

Por otra parte, el apartado 11 del mismo articulo 26 del reglamento, prevé que los responsables
del despliegue de sistemas de alto riesgo que tomen decisiones, o0 ayuden a tomar decisiones
relacionadas con personas fisicas, informaran a estas de que estan expuestas a la utilizacion
de sistemas de IA de alto riesgo. Esto, en lo que se refiere a las cuestiones laborales, implica un
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deber de informacidn, en el sentido indicado, a los candidatos en un proceso de seleccion de
personal en el que vaya a utilizarse un sistema de IA.

Estamos, pues, en presencia de una normativa completa y directamente aplicable, que no pre-
cisa de ningun desarrollo por el ordenamiento interno. Es cierto que el articulo 2.11 del regla-
mento proclama que su regulaciéon «no impedira que la Union o los Estados miembros man-
tengan o introduzcan disposiciones legales, reglamentarias o administrativas que sean mas
favorables a los trabajadores en lo que atafe a la proteccién de sus derechos respecto al uso
de sistemas de IA por parte de los empleadores ni que fomenten o permitan la aplicacion de
convenios colectivos que sean mas favorables a los trabajadores».

Asi se establece en lo «que atafie a la proteccion de sus derechos (de los trabajadores) respec-
to al uso de los sistemas de IA por parte de los empleadores», lo que deja fuera cuestiones re-
lativas a los propios sistemas de [A, asi como a los aspectos procedimentales de su aplicacion
(derechos de informacién del articulo 26.7) y a eventuales derechos colectivos o sindicales.

La ampliacion o mejora de los derechos de los trabajadores que permite el reglamento debe
centrarse, pues, en las posibilidades de control y reaccion frente a las consecuencias de la apli-
cacion de sistemas de IA. Suimplantacion queda en el ambito de las facultades empresariales,
quedando, ademas, tales sistemas protegidos por el secreto empresarial, por lo que el refuer-
zo de los derechos laborales debe venir por las posibilidades de reacciéon frente a eventuales
usos irregulares o resultados discriminatorios de su aplicacion. Y ello es mas apropiado para
la negociacion colectiva que para la intervencion legal. Son los convenios colectivos los que,
frente a dichas situaciones, deben establecer las medidas correctoras que resulten precisas,
sin que parezcan adecuados los controles preventivos que la norma legal podria intentar in-
troducir. Este es un desafio al que, sin duda, deberia ya comenzar a enfrentarse nuestra nego-
ciacion colectiva.
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Nuevos embates contra la subcontratacion
(y esta vez vienen de Europa)

El Parlamento Europeo ha instado a la Comision para que se plantee el establecimiento de una
directiva marco para abordar los retos y complejidades asociados a las obligaciones de los
empleadores en las cadenas de subcontratacion y a los intermediarios del mercado laboral

en Europa.

La importancia de la contratacién y subcontratacion de actividades empresariales en una
economia dinamica y competitiva no necesitaria ser subrayada. Pero tampoco puede dar-
se por vencida la persistente ofensiva que, desde distintos sectores sindicales y doctrinales,
se dirige contra la fragmentacion de las actividades productivas. Frente a una realidad em-
presarial cada vez mas compleja, en la que participan numerosas empresas en un mismo pro-
ceso productivo, contratandose y subcontratandose fases del mismo por motivos de especia-
lizacion y también de eficiencia organizativa (sin olvidar el abaratamiento de los costes de
produccién), en el imaginario de algunos sigue viva una organizacién de las actividades pro-
ductivas en la que todas las fases del proceso de produccién habrian de ser asumidas por la
misma empresa, y todos los participantes en ellas deberian ser sus empleados. Cada empre-
sa deberia asumir la totalidad de su proceso productivo, sin recurrir a la colaboracién, para al-
gunas de sus fases, de otras empresas y sin establecer, por tanto, estructuras complejas que
contemplen la convivencia, para un mismo proceso de produccion, de distintas empresas y
de distintas plantillas laborales.

No parece que esta pretension, tan alejada de la actual realidad empresarial y tan incompati-
ble con la libertad de empresa y con la economia de mercado, pueda ser mas que un faro leja-
no que oriente las estrategias sindicales, y las propuestas legislativas acordes con ellas, hacia
una progresiva restriccion de las posibilidades de subcontratacion. Ello se vio con claridad en
los debates previos a la reforma laboral de 2021, en los que la reforma de la subcontratacion se
centro, finalmente, en la discusién acerca del convenio colectivo que deberia ser de aplicacién
a las empresas subcontratistas. Reforma que, por lo demas, se saldo con una regulacion razo-
nable y respetuosa de los principios rectores de nuestra negociacion colectiva.

El debate, sin embargo, dista mucho de estar finalizado. Si, por una parte, se afirma que las
empresas deben tener garantizada plena libertad de organizacion de las actividades produc-
tivas, pudiendo dar lugar a estructuras complejas en las que se recurra a la externalizacion de

» PUNTO DE VISTA Abril [ 2026

o



El hilo de Ariadna. Orientarse en el laberinto normativo laboral 89

partes del proceso productivo y en las que puedan concurrir, para su desarrollo, diversas en-
tidades empresariales, a través de la celebracion entre ellas de contratos mercantiles articu-
lados a través de la figura de la subcontratacion de obras y servicios o mediante la configura-
cién de grupos de empresas, entre otros (como se afirma en el estudio sobre Las necesidades
organizativas y productivas de las empresas y las respuestas del ordenamiento juridico, que
dirigi por encargo de CEOE, y se publicd en 2025 por el IEE, p. 83), por otra los intentos de im-
poner una regulacion cada vez mas restrictiva en este terreno no cesan.

La alarma para la flexibilidad empresarial esta vez viene de Europa. La resolucion del Parlamento
europeo de 13 de marzo de 2025, sobre «Aspectos sociales y de empleo de los procesos de
reestructuracion: necesidad de proteger los puestos de trabajo y los derechos de los trabajado-
res» aborda, también, el tema de la subcontratacion, instando a la Comisién (en su apartado
18) para que «en estrecha colaboracién con los interlocutores sociales, se plantee el estableci-
miento de una directiva marco para abordar los retos y complejidades asociados a las obliga-
ciones de los empleadores en las cadenas de subcontratacion y a los intermediarios del merca-
do laboral en Europa». Una directiva marco que siguiera esas orientaciones seria, sin embargo,
muy contraproducente, como se pone de manifiesto con el analisis de las principales propues-
tas de la resolucién. Veamos estas propuestas y su critica.

«Estableciendo una directiva marco para abordar las obligaciones empresariales en la cade-
na de subcontratacion». No es necesaria una normativa europea para ello. Ya esta regulado
(o debe estar regulado) en los ordenamientos nacionales. Una regulacion adicional europea es
innecesaria, no podria tener en cuenta las particularidades de los sistemas productivos nacio-
nales y seria, con toda probabilidad, lesiva de la libertad de empresa y de la economia de mer-
cado. El exceso de regulacion lleva siempre aparejadas consecuencias negativas desde el pun-
to de vista de la libertad de empresa y de la competitividad empresarial.

«Medidas que regulen el papel de los intermediarios en el mercado laboral distintos de las em-
presas de trabajo temporal». Mucho menos necesaria es la regulacion de la actividad de los
intermediarios del mercado laboral en Europa distintos de las empresas de trabajo temporal.
Esta puede ser una via para considerar a las empresas contratistas y subcontratistas interme-
diadoras en el mercado laboral, con una vision distorsionada y muy reductiva de su actividad.
La libertad de empresa comprende la libertad de organizacion de las actividades productivas
y, en la economia actual, por diversos motivos (entre ellos, de especializacién), el recurso a la
contratacion y subcontratacion es regla general que, por lo general, valga la redundancia, inci-
de positivamente en la productividad y en la competitividad de las empresas y de la economia
europea. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, por lo demas, ya ha
aclarado que cuando se dan las condiciones de suministro de mano de obra caracteristica de
la actividad de las empresas de trabajo temporal (ETT), la normativa relativa a estas debe apli-
carse, aunque quien suministre la mano de obra no esté formalmente constituido como empre-
sa de trabajo temporal (sentencia de 24 de octubre de 2024, asunto C-441/23). El suministro de
mano de obra a través de instrumentos distintos de las ETT integra supuestos de cesion ilegal
de mano de obra, que deben estar previstos y reqgulados en los ordenamientos nacionales. Pero
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en ese debate no debe incluirse, bajo ningun concepto, a los fendmenos de contratacion y sub-
contratacién, que son opciones licitas de organizacion de las actividades productivas ampa-
radas por la libertad de empresa. Si se trata de una falsa contrata o subcontrata, para encubrir
una mera cesion de mano de obra, estariamos ante un fendmeno fraudulento que las autori-
dades nacionales deben perseguir y sancionar, pero que no reclama una regulacion adicional
y menos mezclada con la del régimen juridico de las licitas actividades de subcontratacion.

«Marco juridico que limite la subcontratacion». La limitacién de la subcontratacion que se pre-
tende con la resolucion debe ser rechazada. El intervencionismo en esta materia seria con-
trario a la libertad de empresa. Ademas, seria arbitrario pretender fijar un limite a la cadena
de subcontratacion sin tener en cuenta las caracteristicas de los sectores productivos y de las
economias nacionales. Los casos de fragmentacion excesiva de la organizacion de las activi-
dades productivas, carentes de racionalidad técnica, deben ser vigilados por las representa-
ciones laborales y por las autoridades nacionales, y no abordados por el arbitrismo de fijar, de
manera general y no matizada, un limite a la subcontratacion.

«Y que garantice la responsabilidad solidaria a lo largo de toda la cadena de subcontratacion».
La garantia de responsabilidad solidaria a lo largo de toda la cadena de subcontrataciéon debe
ser rechazada. Son los ordenamientos nacionales los que deben establecer las garantias ne-
cesariasy, entre ellas, las comunicaciones de responsabilidad, bien subsidiaria bien solidaria.
Pero la consagracion de una regla de solidaridad para todos los casos y para toda la cadena es
claramente excesiva y lesiva. Cada empresa que opera en el mercado ha de asumir sus pro-
pias responsabilidades y solamente en supuestos concretos y debidamente justificados, puede
preverse una comunicacion de responsabilidad, que, en principio, debe ser subsidiaria y solo
excepcionalmente solidaria®.

3 A la espera de su aprobacién por el Pleno del Parlamento, la Comisién de Empleo ha introducido, en el borrador de
informe de iniciativa propia (aprobado el 3 de diciembre de 2025) algunas matizaciones referidas, sobre todo, a que las li-
mitaciones propuestas deben centrarse en sectores de alto riesgo, que menciona expresamente (construccion, agricultura,
hosteleria, trabajo doméstico, transporte y logistica, industria carnica y alimentaria).

» PUNTO DE VISTA Abril [ 2026



Jubilacion obligatoria e igualdad

La tension entre la libertad de trabajo, y el derecho a trabajar, y la extincion forzosa
del contrato de trabajo por cumplimiento de una determinada edad, ha estado presente desde
hace tiempo en nuestro ordenamiento laboral, en el que se han sucedido reformas y cambios
normativos de inspiracion diversa. La normativa actual, en la que se contemplan posibilidades
extintivas de contratos de trabajo para favorecer la igualdad, ha aumentado los problemas
interpretativos al respecto.

ras los sucesivos vaivenes normativos que ha conocido, desde la inicial aprobacion del

Estatuto de los Trabajadores, la posibilidad de establecer, legal o convencionalmente, eda-
des de jubilacién forzosa (en realidad, de extincién del contrato de trabajo por edad, ya que la
jubilacion efectiva queda, en todo caso, a la decision del trabajador), y entre pulsiones contra-
dictorias (la prolongacion de la vida activa, la libertad de trabajo, el relevo generacional, el re-
parto del trabajo), la disposicion final 1.1 de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del
poder adquisitivo de las pensiones y otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera
y social del sistema publico de pensiones, dio nueva redaccion a la disposicion adicional dé-
cima del Estatuto, sobre clausulas de los convenios colectivos referidas al cumplimiento de la
edad ordinaria de jubilacion.

Severamente limitada la posibilidad de establecer legalmente una edad maxima de permanen-
cia en el trabajo y de fijar, en consonancia con ello, la «incapacitacion para trabajar y de for-
ma directa e incondicionada la extincion de la relacion laboral» a esa edad, ya desde la tem-
prana sentencia del Tribunal Constitucional 22/1981, de 2 de julio, la cuestion se ha centrado
en las posibilidades de establecer, en la negociacion colectiva, edades que permitan la extin-
cion del contrato de trabajo por motivos de politica de empleo (de «reparto del trabajo»), a los
que alude también la doctrina constitucional y judicial. Y en esta perspectiva se situa la nue-
va redaccion de la disposicion adicional décima del ET. En ella se contemplan dos posibili-
dades para la negociacion colectiva: una primera, la de establecer clausulas que posibiliten la
extincion del contrato de trabajo a partir del cumplimiento por el trabajador de 68 afios, para
facilitar el relevo generacional mediante la contratacion indefinida y a tiempo completo de un
nuevo trabajador. Y una segunda, que permite, excepcionalmente, la extincion del contrato de
trabajo a la edad ordinaria de jubilacion cuando ello se produzca para favorecer el empleo fe-
menino, mediante la contratacion indefinida y a tiempo completo de una mujer.
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Si la primera posibilidad viene siendo ya aplicada, con aval de la doctrina judicial, la segunda
plantea numerosos problemas interpretativos que requeriran la pertinente aclaracion judicial.
A esos problemas interpretativos voy a dedicar esta Tribuna.

Ante todo, lo que regula la DA 102 en su segundo apartado es una opcion abierta a la negociacion
colectiva con caracter excepcional. «kExcepcionalmente» dice la norma, con las consecuencias
interpretativas que ello ha de tener, se podra extinguir el contrato de trabajo a la edad ordinaria
de jubilacién ordinaria, en caso de infrarrepresentacion del trabajo femenino en la actividad o
actividades econdmicas (definidas por los codigos de la Clasificaciéon Nacional de Actividades
Econdmicas, CNAE) incluidas en el &mbito funcional del convenio (tasa de ocupacion femenina
inferior al 20%). En segundo lugar, existe cierta confusion con la CNAE a tener en cuenta para de-
cidir si se dala infrarrepresentacion femenina que abre la via de esta posibilidad excepcional. Si
primero se habla de la tasa de ocupacion «en alguna de las actividades econémicas correspon-
dientes al ambito funcional del convenio», luego se habla de «cada una de las CNAE correspon-
dientes» (incluidas en el ambito del convenio aplicable), y por ultimo se refiere la norma al CNAE
«al que esté adscrita la persona afectada por la aplicacién de esta clausula».

Parece que la tasa de ocupacion femenina de cada una de las actividades incluidas en el am-
bito funcional del convenio activa, en un primer momento, si es inferior al 20%, la posibilidad
de que el convenio regule esta modalidad excepcional de extincion contractual. Y, producida
esa regulacion, a la hora de aplicarla habra que tener en cuenta, exclusivamente, el CNAE al
que esté adscrito el trabajador cuyo contrato se pretenda extinguir.

Por otra parte, la tasa de ocupacién no se mide en la empresa sino en la actividad econdmica
que desarrolle. Puede, asi, darse la paradoja de que una empresa con una elevada tasa de ocu-
pacion femenina pueda recurrir a esta posibilidad excepcional si en el ambito de su actividad
econdémica dicha tasa es inferior al 20%.

La Seguridad Social es la que ha de facilitar la tasa de ocupacion a estos efectos y ha de hacer-
lo refiriéndola a la fecha de constitucion de la comisiéon negociadora. Por tanto, parece que el
convenio solo puede regular la posibilidad extintiva excepcional de la DA 108, apartado 2, del
ET, si a la fecha de constitucion de su comision negociadora la tasa de ocupacion femenina
del CNAE correspondiente es inferior al 20%.

Ahora bien, eso parece referirse a la regulacion de la posibilidad de que se imponga la extin-
cion del contrato por el convenio colectivo, no a su aplicacién, por cuanto la DA exige que se
mida nuevamente la tasa de ocupacion femenina del CNAE al que esté adscrito el trabajador
cuyo contrato va a extinguirse, «a la fecha de efectos de la decision extintiva.

Existe, pues, una doble exigencia:

+ Que la tasa de ocupacion femenina en la actividad, o actividades, incluidas en el ambito
funcional del convenio (definidas por el CNAE) sea inferior al 20% en el momento de cons-
titucion de su comision negociadora.
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+ Que la tasa de ocupacion femenina en el CNAE al que esté adscrito el trabajador cuyo con-
trato va a extinguirse, sea igualmente inferior al 20% en la fecha de efectos de la decisiéon
extintiva.

Laregulacion es ciertamente confusa. La tasa de ocupacion femenina inferior al 20%, que debe
existir en el momento de constitucion de la comision negociadora del convenio, permite que
este desarrolle la prevision de la DA 102.2 del ET, pero no cubre las extinciones que, en aplica-
cion de ese desarrollo, puedan posteriormente producirse. Para estas extinciones es necesa-
rio acreditar que, en el momento de cada extincion, el porcentaje de ocupacion femenina en
el CNAE al que esté adscrito el trabajador afectado sea también inferior al 20%.

Esto exige que la Seguridad Social facilite la tasa de ocupacion femenina en un doble momen-
to. Y en empresas de plantilla numerosa, en las que pueden producirse numerosas extincio-
nes contractuales al amparo de esta normativa, pueden generarse dificultades de gestién, de-
biendo solicitar continuamente informacion de la tasa de ocupacion femenina.

Por ultimo, la exigencia de simultaneidad en la contratacién de la mujer (apartado c) de la DA
102.2) también suscita problemas interpretativos. ;Extincion y contratacion han de producirse
en unidad de acto? No parece que eso tenga mucho sentido, teniendo en cuenta que los proce-
dimientos de seleccion pueden estar, sobre todo en empresas grandes, altamente formalizados.
Parece que esta es una exigencia que deberia interpretarse flexiblemente, pudiendo proceder-
se a un proceso de seleccion y contratacion antes de la extincion contractual y con vistas a la
misma; o abrirse dicho proceso inmediatamente después de la extincidn, para cubrir, a la ma-
yor brevedad, la plaza correspondiente. Aunque no cabe olvidar que la excepcionalidad predi-
cada legalmente puede llevar a los érganos jurisdiccionales a una interpretacion restrictiva de
esta via de extincion contractual.

Es, pues, altamente aconsejable que la negociacion colectiva aborde esta cuestion de la simul-
taneidad y establezca pautas razonables al respecto, que, en todo caso, habran de ser valida-
das por los tribunales. Lo que si debe quedar claro es qué contratacion se produce por cada ex-
tincién. Y una ultima observacion: esta regulacion deberia justificar la convocatoria de plazas
reservadas a mujeres cuando tales plazas estén previstas para «sustituir» a los trabajadores
cuyo contrato vaya a extinguirse por la clausula convencional que lo permita en los términos
del apartado 2 de la DA 102 del ET.
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Absentismo, politicas retributivas
y discriminacion por enfermedad

Las politicas para reducir el absentismo vienen tropezando con obstaculos de diverso
tipo. Entre ellos, destaca la interpretacion judicial que viene sentandose en relacion con
la proteccion de las situaciones de enfermedad que puedan provocar las ausencias del

trabajo. Cuando esa interpretacion se lleva al extremo se impiden, en la practica, politicas
empresariales plenamente justificadas para incentivar la prestacion efectiva de trabajo.

La creciente preocupacion por los niveles de absentismo, sobre todo los derivados de situa-
ciones de incapacidad temporal (IT), ha inspirado politicas retributivas que, bajo diversas
férmulas, han tratado de incentivar la prestacion efectiva de trabajo. Ello se ha hecho, sobre
todo, por la via de condicionar el reconocimiento de prestaciones complementarias, a cargo
de la empresa, de las de IT de la Seguridad Social (estableciendo, por ejemplo, una proteccion
diferenciada segun la duracién de la situacion de incapacidad o la reiteracion de las bajas), o
bien por la via de condicionar la percepcion de determinadas partidas de retribucion variable
ala prestacion efectiva de trabajo. En uno y otro caso surge el mismo interrogante: ;hasta qué
punto son compatibles politicas retributivas que tengan en consideracion la prestacion efecti-
va de trabajo con la tutela de las situaciones de enfermedad y en particular con la prohibicion
de discriminacion por enfermedad? No estamos en presencia de la problematica asociada a la
discapacidad, cuya proteccion ha dado lugar, como es sabido, a adaptaciones de nuestro ordena-
miento juridico propiciadas por la doctrina sentada al respecto por el TJUE, sino simplemente
ante bajas por enfermedad que determinan la ausencia del trabajo por incapacidad temporal.

La norma fundamental al respecto es la contenida en el articulo 2.3 de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, que dispone: «La enfermedad
no podra amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del propio proceso de tra-
tamiento de la misma, de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determi-
nadas actividades o de las exigidas por razones de salud publica». También el articulo 9.1de la
misma ley prohibe, con una redaccion confusa, que tenga impacto en la retribucion, en la jor-
nada y en las condiciones de trabajo, la situacion de enfermedad. Logicamente, estos manda-
tos, sobre todo el ultimo, han de interpretarse razonablemente, por cuanto en las situaciones
de baja por enfermedad no existe retribucion sino prestacion de la Seguridad Social comple-
mentada, en su caso, por parte de la empresa.
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A la vista de estas normas, ;es compatible con la proteccion de la enfermedad establecer una
regulacion de la proteccion complementaria a cargo de la empresa que diferencie situaciones
en funcion de la duracion de las bajas o de su reiteracion? ;Y es compatible con ella una poli-
tica retributiva que condicione determinadas percepciones a la prestacion efectiva de trabajo?

Para responder a estos interrogantes hemos de partir de que, como sostiene el TJUE (senten-
cia de 18 de enero de 2018, C-270/2016), la lucha contra el absentismo constituye una finalidad
legitima de las politicas de empleo y, por tanto, también, hemos de sostener, de las politicas
empresariales. ;Hasta donde pueden llegar estas a la hora de desincentivar economicamente
la permanencia en situacion de IT o la reiteracién de bajas por enfermedad?

No existe todavia una linea jurisprudencial clara al respecto, pero dos importantes sentencias
recientes de la Audiencia Nacional abordan estas cuestiones sentando una importante doctrina.

La primera es la sentencia de 25 de junio de 2025 (numero 95/2025, procedimiento 12/2025).
En ella se analiza un sistema de retribucion variable que considera trabajados los periodos
de IT de hasta treinta dias, cuando el devengo del incentivo es trimestral, y de hasta 120 dias
cuando dicho devengo es anual. Los promotores del conflicto consideraban que el sistema era
discriminatorio por razon de enfermedad al penalizar las bajas de duracion superior a trein-
ta o ciento veinte dias, segun la periodicidad del devengo del incentivo. La sentencia de la AN,
con apoyo en la doctrina anterior de la propia sala, no aprecia la existencia de discriminacion:
«Ninguna discriminacion sufre el trabajador, al amparo de la Ley 15/2022 desde el momento
en que, ante una situacion suspensiva, Unicamente no computa como periodo trabajado aquél
en que el proceso de IT por enfermedad comun exceda de treinta dias, estableciendo en fa-
vor del trabajador una cuantificacién amplia, incluyendo en el computo de tiempo trabajado
ausencias menores, y excluyendo unicamente aquellas que, por su elevada duracion, inciden
de forma evidente en el desempenio, vinculado de forma expresa a la prestacién de servicios
en un periodo temporal especifico».

Por tanto, si las ausencias menores se incluyen en el tiempo de trabajo a efectos del calculo
del incentivo, y solo se excluyen, y no se consideran por tanto trabajados, los periodos de ma-
yor duracion, no puede apreciarse, con arreglo a esta doctrina, discriminacion por enfermedad.

Distinto es el planteamiento de la segunda sentencia, también de la AN, de 1 de julio de 2025
(numero 97/2025, procedimiento 113/2025). En ella se declara la nulidad de una regulacion con-
vencional del complemento de IT que consideraba el nivel de absentismo de cada centro de
trabajo y los procesos de IT iniciados por cada trabajador. Sostiene la Sala que las ausencias
que pueden computarse a estos efectos (de lucha contra el absentismo mediante las prestacio-
nes complementarias con cargo a la empresa en situaciones de IT), «xno pueden estar causadas
ni por enfermedad, ni por las citadas medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral, ni
tampoco deben causar discriminacion por asociacion. Si que podran computarse las ausencias
injustificadas, asi como las ausencias debidas a permisos que no constituyan una discrimi-
nacion prohibida. Por ejemplo, si que seria dable computar a estos efectos las ausencias por
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cambio de domicilio habitual o para concurrir a examenes, en la medida en que no causen
discriminaciony.

La regulacion acordada en la empresa, referenciando los complementos de las prestaciones
por IT al nivel de absentismo del centro de trabajo y a los procesos de baja de cada trabajador,
«introduce un trato desfavorable ante las situaciones de IT en un doble componente o grado:
en primer lugar, al remunerar el complemento de IT, caso de concurrir una unica baja en el
ano natural, tomando en consideracion el 100% del salario de grupo, que no el 100% del salario
como ocurria en el pacto anterior; y al penalizar la IT de caracter recurrente, complementan-
do exclusivamente el primer proceso de IT en el afio natural como en el caso de que se haya
causado una baja en el ano fiscal anterior, produciéndose en este caso una discriminacion ya
no por razén de IT sino por condicion de salud».

A pesar de lo confuso de este ultimo parrafo, que en su primera parte expone una disminucién
del modulo de calculo del complemento de IT respecto de la que no se acierta a comprender
cudl es el reproche (por una parte, el convenio deroga integramente el contenido del anterior,
pudiendo fijar tratamientos menos favorables en determinadas materias, y por otra no existe
ningun elemento comparativo que permita apreciar un trato desigual de alcance discrimina-
torio), y en la segunda parece considerar discriminatorio el diferente trato de la primera y de
las sucesivas bajas (lo que conecta, segun la propia sentencia, con la condicion de salud mas
que con la enfermedad), la sentencia, en su fallo, anula la regulacién del convenio colectivo,
dejando imprejuzgada la cuestion de cual es la regulacion que ha de sustituirla. Es un plantea-
miento en todo caso mas restrictivo que el de la anterior sentencia de la propia sala. Lo mas
preocupante es que parece deducirse de la sentencia que, en ningun caso, las bajas por enfer-
medad puedan excluirse de la asimilacion a tiempo efectivo de trabajo. En mi opinion, eso no
tlene ningun sentido. Se ignora que en las situaciones de baja por IT no existe retribucion del
trabajo, porque no hay prestacion de trabajo. La retribucion se sustituye por una prestacion pu-
blica, que puede venir complementada por la empresa. Este complemento esta mejorando la
proteccion del sistema publico de Seguridad Social, no esta retribuyendo el trabajo. Por tanto,
el margen de actuacion o de discrecionalidad puede ser superior, pudiendo la decision empre-
sarial, y con mas razon, el pacto colectivo, diferenciar las situaciones protegidas por la mejo-
ra introducida. Estamos ante una mejora del régimen legal. ;No es posible estructurar esa me-
jora de manera diferenciada segun las circunstancias, individuales o colectivas, relacionadas
con el absentismo? En mi opinion, eso deberia ser posible maxime siendo la reduccion del ab-
sentismo, como dice el propio TJUE, un objetivo licito a persequir. Llevada a sus ultimas con-
secuencias, la doctrina de la sentencia conduciria al absurdo de que las bajas por incapacidad
deberian retribuirse como si se tratase de trabajo efectivo, para no discriminar (no hacer de
peor condicién) la situacion de enfermedad.

Durante la incapacidad, insisto, no existe retribucion del trabajo, y la falta de retribucién se com-
pensa con una prestacion publica, que puede ser mejorada por la empresa. Nada deberia im-
pedir diferenciar esa mejora en funcion de las circunstancias (en la perspectiva de lucha con-
tra el absentismo) ni distinguir claramente las situaciones de prestacién efectiva del trabajo
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de aquellas en las que, legitimamente, tal prestacion no se produce. En estas, deben operar los
mecanismos de proteccion social (mejorados, en su caso), pero considerarlas, pura y simple-
mente, equivalentes al trabajo efectivo constituye un claro exceso protector que lleva la tute-
la antidiscriminatoria por enfermedad mas alla de lo razonable.
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Prioridad temporal y jerarquia entre convenios

La reforma laboral de 2021 mantuvo la precedente regulacion, basada en la prohibicion
de concurrencia de convenios colectivos y en la prioridad aplicativa del anterior en el tiempo,
sin establecimiento de ninguna jerarquia entre ellos. La supresion, sin embargo, de la
posibilidad excepcional de que los convenios de empresa posteriores a un convenio sectorial
prevalezcan en materia retributiva sobre estos ha pretendido utilizarse para sostener que se ha
producido un cambio en el planteamiento tradicional, de tal forma que en materia retributiva
serian, en todo caso, prevalentes los convenios sectoriales sobre los de empresa.

a Sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo social, de 18 de diciembre de 2025, numero

1281/2025 (casacion 158/2024), parece (digo parece por lo complejo de la redaccién y por el
juego de las fechas y de las situaciones de ultraactividad manejadas) sostener un cambio de
doctrina muy importante en relacion con la interpretacion del articulo 84 del Estatuto de los
Trabajadores, en sus apartados 1 y 2. Cambio de la doctrina tradicional y de la propia inter-
pretacién sustentada por el Pleno de la Sala en su sentencia de 29 de enero de 2025 (numero
59/2025, casacion 202/2024). Esta, en su importante fundamento de derecho sexto, dejé sentada
la interpretacién correcta, recordando que la doctrina jurisprudencial sostiene que el articulo
84.1 ET establece, como regla general, la prohibicion de concurrencia de convenios colecti-
vos. Por ello, aplicando la regla del prior in tempore, el convenio de empresa goza de prioridad
aplicativa cuando sea anterior al convenio sectorial, ya que durante su vigencia no puede ser
«afectado» por ningun otro. El articulo 84.2 es solo una excepcion a la regla de la prioridad en
el tiempo, por lo que un convenio de empresa anterior a otro sectorial es plenamente aplicable
en virtud de la prioridad temporal. Y lo que permite el articulo 84.2, como excepcion a la regla
general del 84.1, es que un convenio de empresa posterior al sectorial prevalezca sobre este en
las materias indicadas en el propio precepto.

Esta interpretacion presupone que todos los convenios colectivos tienen el mismo valor, sea
cual sea su ambito, por lo que la regla para determinar, en caso de existencia de dos 0 mas con-
venios potencialmente aplicables a la misma unidad de negociacion, cual debe considerar-
se de aplicacion, es que prevalece el anterior en el tiempo. Y por eso la prohibicion de concu-
rrencia, que no consiste mas que en la imposibilidad de que un convenio pueda ser afectado
por otro durante su vigencia, esto es, que su ambito pueda ser «invadido» por otro convenio. El
legislador, sin embargo, introdujo una excepcion en este principio, permitiendo, en el articulo
84.2, que un convenio de empresa concurrente con otro sectorial, por ser posterior en el tiem-
po, «<invada» su ambito y prevalezca sobre su regulacién en determinadas materias. La reforma
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de 2021 mantiene esta regulacion y suprime, simplemente, una de esas materias (la retributi-
va), sin cambiar en absoluto el esquema regulador de la relacion entre convenios. Tras la refor-
ma sigue plenamente vigente la regla de la prioridad temporal y sigue la excepcion a la misma
que consagra el apartado 2 del articulo 84, permitiendo que un convenio de empresa concurra
con otro sectorial (le «afecte» durante su vigencia), prevaleciendo su regulacion concurrente en
una serie de materias (entre las que ya no esta la retributiva). Y la disposicién transitoria sex-
ta del DL 32/2021 ha de interpretarse en este contexto: no puede tener otro juego, como tal nor-
ma transitoria, que el de permitir la aplicacion secuencial de la nueva normativa; no pretende,
ni puede pretender, una regulacion sustancial distinta o que vaya mas alla de la contenida en
la norma sustantiva modificada y cuya aplicacion transitoria se requla. Hay que tener presen-
te que las normas transitorias estan intimamente relacionadas con el principio de irretroac-
tividad de las leyes y que no pretenden otra cosa que conservar, en lo posible, el anterior statu
quo, concediendo un plazo para su adaptacion (Federico de Castro, «Derecho Civil de Espania,
tomo I, sequnda edicién, 1949, paginas 655 y siguientes). El corolario, y da un cierto pudor te-
ner que recordarlo, es que las normas transitorias han de interpretarse a la luz de las sustanti-
vas cuya aplicacion transitoria regulan, no al revés. Una disposicion transitoria no puede ser-
vir para pretender imponer una determinada interpretacion de la regulacion sustantiva.

La confirmacion de ese planteamiento viene del propio texto de la DT sexta, que comienza sal-
vando lo dispuesto en el articulo 84.1 y, por tanto, la preferencia aplicativa derivada de la regla
de prioridad temporal («sin perjuicio de la preferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.1»)
y que se refiere, exclusivamente, a la modificacion operada en el apartado 2 de dicho precepto.
La interpretacion que resulta de todo ello parece incuestionable: sigue vigente el principio de
prioridad temporal del 84.1, por lo que, como afirma la Sentencia del Pleno citada, un convenio
de empresa anterior a otro sectorial no puede ser afectado por este. La modificacion introdu-
cida por la reforma consiste en que, en los supuestos de convenio de empresa posterior al sec-
torial y concurrente con €l, la prioridad aplicativa del primero, consagrada como excepcion
en el articulo 84.2, no puede extenderse ya a las cuestiones retributivas. Y la DT sexta simple-
mente aclara el alcance de la irretroactividad de la aplicacién de la nueva norma respecto de
los convenios de empresa vigentes, que quedaran sujetos a la nueva regulacion a partir de su
pérdida de vigencia y, en todo caso, en el plazo de un ano a partir de la entrada en vigor de esa
nueva regulacion. Logicamente, se trata de los convenios a los que se refiere el precepto, que
son solo los concurrentes con uno sectorial (que goce de prioridad aplicativa temporal) al am-
paro de la excepcioén del articulo 84.2. En ningun caso cabe interpretar que la DT sexta, en un
salto logico incomprensible, pase de referirse a los convenios de empresa concurrentes con el
sectorial contemplados en el apartado 2 del articulo 84 a hacerlo a todos los convenios de em-
presa. Parafraseando al Codigo Civil (articulo 1283), no pueden entenderse comprendidas en el
precepto «cosas distintas y casos diferentes» a los que se refiere la regulacion: la excepcion del
articulo 84.2, que permite que un convenio de empresa ignore la prioridad temporal del secto-
rial y prevalezca sobre €l en la regulacion de determinadas materias. Manteniéndose la requ-
lacion sustantiva del articulo 84 en sus apartados 1y 2, sin mas cambios que la supresion de
la materia retributiva en el apartado 2, no tiene sentido pretender que por la via de la regula-
cion de la aplicacion transitoria de la nueva normativa, se regule, en términos no ya distintos
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sino contrarios a los del propio articulo 84, las relaciones jerarquicas entre convenios secto-
riales y de empresa, y la prevalencia de los convenios sectoriales sobre todos los convenios de
empresa, anteriores o posteriores a ellos.

Esta larga introduccion permite afirmar, respetuosamente, el caracter gravemente erroneo de
la sentencia de 18 de diciembre comentada. La sentencia considera que los apartados 1y 2 del
articulo 84 regulan cuestiones distintas: la prohibicion de concurrencia entre convenios el pri-
mero y la jerarquia entre convenios (la prioridad aplicativa) el sequndo. Ello no es asi y con-
tradice, abiertamente, no solo la doctrina jurisprudencial a la que se refiere la sentencia del
Pleno de 29 de enero de 2025 sino también las mas elementales reglas de la hermenéutica e
incluso de la logica. Prioridad temporal y jerarquia entre convenios son principios contradic-
torios; solo puede regir uno de ellos, aunque se puedan contemplar excepciones. O el convenio
aplicable es el que goza de prioridad temporal o lo es el que resulte de la ordenacion jerarqui-
ca entre convenios que el legislador establezca. El ordenamiento espariol se basa en el prin-
cipio de prioridad temporal (articulo 84.1), porque todos los convenios tienen el mismo valor,
la misma fuerza normativa y la misma eficacia general. Cada convenio es «soberano» dentro
de su ambito de aplicacion, por lo que ningun otro convenio puede «afectarle» durante su vi-
gencia. Eso, y no otra cosa, significa la prohibicién de concurrencia, sobre la que se construyo
una solida doctrina jurisprudencial acerca de la sucesion de convenios colectivos y del cam-
bio de unidad de negociacioén.

El apartado 2 del articulo 84 ET vino, no a sentar un principio distinto (el de la jerarquia de con-
venios) al del apartado 1, sino a establecer una excepcion, como indica expresamente dicho
apartado 1 («salvo lo previsto en el apartado siguiente») y como aclara la sentencia del Pleno
del TS citada. La excepcion es que se permite alterar la prioridad temporal y, por tanto, admitir
la afectacion de un convenio vigente por otro posterior, excepcionando la prohibicién de con-
currencia que resulta del principio general recogido en el apartado 1. Este es uno de los fallos
argumentales mas llamativos de la sentencia de 18 de diciembre: el articulo 84.2 no se esta re-
firiendo a las relaciones, en general, entre convenios de empresa y sectoriales ni esta estable-
ciendo una jerarquia entre ellos que otorgaria prevalencia a los segundos sobre los primeros
(lo que resultaria contradictorio e incompatible con el principio de prior in tempore, que supo-
ne el mismo valor de todos los convenios), sino que contempla una excepcion especifica a la
regla general, permitiendo que los convenios de empresa puedan concurrir con los sectoria-
les de aplicacion temporal preferente, imponiendo frente a ellos la requlacion propia de deter-
minadas materias. La sentencia de 18 de diciembre ignora que el 84.2 no se refiere a los con-
venios de empresa tout court sino solo a los que concurran con uno sectorial anterior en el
tiempo. Y no cabe que, apelando incorrectamente como indicamos, a la DT sexta, se considere
que, implicitamente, ha cambiado el sentido y el alcance normativo del articulo 84.2 (afectando
igualmente, porque cambiaria sustancialmente también su alcance y sentido, al articulo 84.1).

La supresion de una de las materias en las que los convenios de empresa concurrentes con el

sectorial pueden prevalecer sobre este, a pesar de su prioridad temporal, no cambia en abso-
luto el marco regulador que resulta del articulo 84 y que ha validado reiterada jurisprudencia.
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El principio fundamental sigue siendo el de la preferencia temporal, esto es, la regla del prior
In tempore cuya aplicacion, teniendo todos los convenios el mismo valor y no existiendo je-
rarquia o prioridad, por su ambito, de unos sobre otros, determina que el convenio anterior en
el tiempo, en cada unidad de negociacién, sea el aplicable, no pudiendo ningun otro convenio
posterior de distinto ambito «afectarle» o entrar en concurrencia con €l. Este principio sigue co-
nociendo una excepcion, en virtud de la cual un convenio de empresa si puede afectar, en una
serie de materias, a un convenio sectorial con el que concurra, por ser este anterior en el tiempo.

Por consiguiente, como explica pedagogicamente el Pleno del Tribunal en su sentencia de 29
de enero, si el convenio de empresa es anterior en el tiempo al sectorial rige el principio de
prior in tempore, por lo que es aplicable en su integridad, sin quedar sometido, en ningun as-
pecto, alaregulacion que contenga el convenio sectorial posterior. Y si el convenio de empresa
es posterior al sectorial, puede, excepcionando la prioridad aplicativa temporal de este, afectar
a su regulacion, si bien solo en una serie de materias relacionadas por el legislador, de las que
ahora se excluye la retributiva. Nada ha cambiado al respecto tras la reforma de 2021 y mucho
menos por su disposicién transitoria sexta. El error interpretativo del Alto Tribunal se com-
prende claramente si tenemos en cuenta que su argumentacion lleva, prescindiendo de la le-
tra de la ley y alterando gravemente su mandato, a que el apartado 2 del articulo 84 contenga
dos excepciones en vez de una: permitiria no solo que el convenio de empresa posterior con-
curra con el sectorial afectando a su regulacion, sino que el convenio sectorial posterior al de
empresa, ignorando su preferencia aplicativa, entre a concurrir con €l y le imponga, en mate-
ria retributiva al menos, sus regulaciones. Ni ello esta contemplado en la ley ni existe pirueta
interpretativa alguna que permita llegar a esa conclusion. Simplemente la interpretacion de
la sentencia de diciembre es claramente contra legem. Y de la DT sexta en ningun caso pue-
de extraerse la conclusion de que, por esa via de la regulacion de la transitoriedad en la apli-
cacion de los cambios introducidos en la regulacién sustantiva, se ha cambiado, tacita o im-
plicitamente, el marco regulador de la relacion entre convenios colectivos consagrado por el
legislador y avalado por la jurisprudencia.

Dicho todo lo cual, el debate acerca del valor atribuido a cada convenio colectivo y del posi-
ble establecimiento de una jerarquia entre ellos es, probablemente, conveniente en las refor-
mas normativas que habria que abordar. Y cabe defender, no solo con argumentos juridicos
sino también sociales o de relaciones laborales, tanto la doctrina tradicional de igual valor de
los convenios colectivos, que lleva a la prohibicion de concurrencia y a la aplicacion del prin-
cipio de preferencia temporal, como la doctrina de la jerarquia entre convenios (con el debate
adicional de la prevalencia de los convenios sectoriales sobre los de empresa o, por el contra-
rio, la preferente aplicacion de los convenios mas especificos, por tanto los de empresa sobre
los sectoriales; ameén de la cuestion de la jerarquia entre los convenios sectoriales de distinto
ambito). Ese debe ser un debate abierto, en el que el didlogo social ha de desempefiar un papel
protagonista. Lo que no me parece adecuado, y no Creo que sea conveniente para ninguno de
los protagonistas de las relaciones laborales, es que por via interpretativa se fuerce, en reali-
dad, un cambio normativo contrario a los mandatos legales.
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Epilogo.
La salida del laberinto

Las reflexiones anteriores, como el subtitulo del libro indica, no pretenden otra cosa que
servir de orientacion para enfrentarse al auténtico laberinto que la normativa laboral ha
creado en los ultimos afios. Una normativa que, cuando no ha estado apoyada en el dialogo
social, y mas, como ha sido frecuente, cuando ha utilizado atajos para eludir la labor de los or-
ganos consultivos e incluso el propio debate parlamentario, ha creado complejos problemas
interpretativos y ha afectado negativamente al conocimiento y aplicacion de las normas ju-
ridicas, perjudicando la claridad y la certeza del derecho. Pero no basta, no debe bastar, orien-
tarse en el laberinto para sobrevivir. Tenemos que procurar salir del laberinto, matando al mi-
notauro hiperregulador o, al menos, evitando que nos mate. Y para ello es preciso desbrozar la
mala hierba legislativa, recuperar, a traves del dialogo social, el gobierno conjunto de la orde-
nacion de las relaciones laborales y erradicar el uso politico o partidista de las iniciativas regu-
ladoras provenientes de los poderes publicos. Parafraseando a Georges Clemenceau, a quien se
atribuye la afirmacién de que la guerra es demasiado importante para dejarsela a los militares,
podriamos decir que la politica laboral es demasiado importante para dejarsela a los politicos.

Las conclusiones que pueden extraerse de los articulos incluidos en este volumen vienen de-
terminadas por esta reflexion.

1. Lo prioritario, teniendo en cuenta lo que hemos expuesto, es el repliegue normativo. Es ne-
cesario reducir y simplificar la normativa laboral. Y es necesario recuperar el protagonis-
mo del dialogo social y de la negociacion colectiva. Menos normas, mas simples y mejor
redactadas y mas espacio para el gobierno conjunto de las relaciones laborales.

2. Junto a ello, mds atencion, a la hora de ampliar y reforzar derechos laborales, a /as necesi-
dades organizativas y productivas de las empresas y a las exigencias del sistema produc-
tivo. La productividad del trabajo y la competitividad de las empresas y del sistema eco-
nomico en su conjunto son necesarias para asentar el Estado del bienestar y asegurar un
solido sistema de derechos y garantias laborales.

3. Con esas finalidades, un dialogo social basado en la lealtad institucional y en la buena fe, que
deje espacio al debate cientifico y social y reconozca y valore la labor de los érganos consul-
tivos, es la apuesta mas firme por la sostenibilidad del sistema de relaciones laborales y por
el respeto de los equilibrios en los que debe fundamentarse. La busqueda de atajos, al albur
de pretendidos mandatos internacionales, 0 la explotacion de posiciones de ventaja deriva-
das de la cercania, por afinidades ideologicas, con los titulares coyunturales de los poderes
publicos, hacen un flaco favor, a medio y largo plazo, al didlogo social y a la participacion de
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todos los interesados en el gobierno de las relaciones laborales. Toda la batalla desarrollada
en torno al tema de las indemnizaciones por despido injustificado me parece un ejemplo de
lo que no se debe hacer. Ese es un tema para abordar en el seno del dialogo social, buscan-
do soluciones de consenso aceptables tanto para las empresas como para los trabajadores
y llegando a puntos de equilibrio que resulten asumibles por todos, sin renunciar a las pro-
pias competencias y responsabilidades para buscar refugio en opiniones de 6rganos caren-
tes de caracter jurisdiccional y de fuerza vinculante de sus decisiones. No busquemos fue-
ra formulas magicas para resolver problemas que debemos afrontar y solucionar nosotros.

Y el repliegue normativo hay que exigirlo en Espania y promoverlo en Europa. Los exce-
S0Ss normativos europeos son ya, en muchas ocasiones, alarmantes. Cuando se ha dicho
que Estados Unidos crea o inventa, que China copia y que Europa regula se esta poniendo,
mas alla de algunas imprecisiones (sobre todo que China ya no solo copia), el dedo en la
llaga. Europa carece de un jugador significativo en el ambito de la inteligencia artificial y
de sus desarrollos, pero tiene el acervo legislativo y burocratico (europeo y nacional) mas
voluminoso al respecto. El choque con la realidad esta ya provocando un cierto repliegue,
incluso de la Comision Europea, por ejemplo, en materia de inteligencia artificial (aplaza-
miento de la aplicacion de la normativa relativa a los sistemas de IA de alto riesgo) o de exi-
gencia de transparencia y sostenibilidad a las empresas a lo largo de toda la cadena de su-
ministro y subcontratacion, que si no llega a ser una rectificacion de los excesos normativos
si que plantea una flexibilizacién de su aplicacion.

Es la hora de la negociacion y del dialogo, no de imposiciones normativas, dictadas, muchas
veces, por mero calculo politico de quien las promueve y que pueden propiciar una carrera
demagogica que puede tener consecuencias muy perjudiciales. Baste un ejemplo: tras la re-
ciente ampliacion del permiso por fallecimiento de familiares a diez dias, ;qué impide que
otro politico que quiera dejar sentada su impronta social no considere en el futuro que de-
ben ser no diez sino quince, o treinta dias, los reconocidos? Y ¢hasta cuando podremos estar
sin afrontar, en relacion con esta y con otras cuestiones, el debate de a quién corresponde
pagarlas? ;Son las empresas las que deben asumir los costes crecientes de una politica de
reconocimiento de derechos individuales merecedores de tutela, sin duda, pero ajenos en
principio al vinculo laboral? La proteccion de intereses particulares, en cuanto ciudadanos
no en cuanto trabajadores, o de intereses sociales, como los relacionados con la movilidad
sostenible, ino deberia comportar que los costes correspondientes fuesen socializados?

. Por ultimo, /a ordenacion normativa de nuestras relaciones laborales, todavia muy tributa-
ria del pasado, debe, sin duda, ser objeto de una profunda revision y hemos de ir a una re-
gulacion adaptada a los significativos cambios sociales, econdmicos y productivos de los
ultimos anos. Regulacion en la que el papel protagonista lo tiene que asumir la negocia-
ci6n colectiva, cuya relevancia constitucional es ignorada por algunos planteamientos re-
guladores recientes (por ejemplo, en lo referente a la reduccion de la jornada de trabajo que,
como se explica en el apartado correspondiente de este libro, se mueve en el ambito de la
fijacion de la jornada efectiva de trabajo, no de la jornada maxima, lo que priva a la nego-
ciacion colectiva del espacio que tiene constitucionalmente reservado). Recuperar la «va-
loracion de puestos de trabajo» o el concepto de categoria profesional, sequir en el empeno
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de una laboralizacion a ultranza ignorando la nueva realidad del trabajo autonomo, o0 em-
penarse en esquemas del pasado en cuanto a la jornada de trabajo y a su control (el regis-
tro de jornada que se pretende es un ejemplo clamoroso de desajuste de la norma con la
realidad social a regular), son manifestaciones de un intervencionismo desfasado, suma-
mente perjudicial para las relaciones laborales.

En definitiva, solo un sistema laboral mas libre y autonomo seria capaz de dar respuesta a
los desafios actuales y de garantizar una avanzada normativa de garantias laborales com-
patible con la necesaria eficiencia empresarial, sin la que tales garantias, a la larga, no po-
drian subsistir.
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Este libro analiza, al hilo de las novedades normativas o jurisprudenciales, las grandes
cuestiones de nuestras relaciones laborales. La reforma de 2021, fruto del dialogo so-
cial, busco el equilibrio entre la proteccion de los derechos laborales, progresivamente
ampliados y reforzados, y las necesidades organizativas y productivas de las empre-
sas, condicion inexcusable para la defensa del empleo y la mejora de la productividad.
La normativa posterior, sin embargo, no siempre ha respetado el dialogo social ni ha
sido leal con los postulados que en él se asumieron. Y la actuaciéon administrativa
tampoco ha sido siempre coherente con el espiritu e incluso con la letra de la reforma.
La doctrina judicial, por otra parte, si en la mayoria de sus pronunciamientos ha sido
fiel a lo pactado por los agentes sociales y llevado a la letra de la ley, también ha dado
ejemplos de desorientacion.

La proliferacion de normas, eludiendo, muchas veces, el didlogo social y el consejo
de los 6rganos consultivos, ha provocado un verdadero laberinto normativo, en el que
no faltan contradicciones, deficiencias técnicas e improvisaciones. Orientarse en ese
laberinto no es facil para las empresas, ni en el terreno de la contratacién laboral ni en
el del despido. Y tampoco es facil afrontar las nuevas obligaciones que se van impo-
niendo a las empresas, en ocasiones desligadas del mundo productivo.

Las reflexiones contenidas en este libro pretenden ofrecer una guia que ayude a orien-

tarse en el laberinto y a facilitar la salida del mismo, reclamando el sentido comun

como orientador de la labor interpretativa, el respeto al principio de libertad de empre-
sa, y confiando en la negociacién colectiva y en el didlogo social.
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