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Enrique Cabero Morán
Presidente del Consejo Económico y Social
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El foro CESCYL-AEDTSS sobre las reformas laborales y de la Seguridad
Social para la recuperación económica y social

El 29 de abril de 2021 la Asociación Española de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (AEDTSS), presidida por la profesora María Emilia Casas Baa-
monde, y el Consejo Económico y Social de Castilla y León (CESCYL) firmaron
un protocolo de colaboración para el estudio de los efectos de la crisis de la pan-
demia de COVID-19 en la legislación laboral y de Seguridad Social. Se cumplían
entonces treinta años de la constitución del CESCYL, con actividad ininterrumpida
y pionero en España.

En efecto, el CESCYL se constituyó en la sede de la Presidencia de la Junta de
Castilla y León el 18 de abril de 1991, a las 12 horas. Un año antes se había al-
canzado un acuerdo, que se halla entre los primeros del diálogo social en esta Co-
munidad Autónoma, para la elaboración de un proyecto de ley por el Gobierno, el
cual fue admitido a trámite el 21 de junio de 1990 y se convirtió, tras la oportuna
tramitación parlamentaria, en la Ley 13/1990, de 28 de noviembre, del Consejo
Económico y Social de Castilla y León.

El Estatuto de Autonomía de 1983 no contempló la existencia del CESCYL hasta
su reforma por la Ley Orgánica 4/1999, de 8 de enero, que adicionó el artículo 54,
cuyo contenido se basó en lo dispuesto por la Ley 13/1990: “El Consejo Económico
y Social es un órgano colegiado de carácter consultivo y asesor en materia socioe-
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conómica de la Comunidad Autónoma de Castilla y León”. En el Estatuto de Auto-
nomía vigente, aprobado por la Ley Orgánica 14/2007, de 30 de noviembre, se re-
ordena en el artículo 19 la regulación de las instituciones autonómicas,
clasificándolas en básicas (Cortes de Castilla y León, presidente de la Junta de
Castilla y León y Junta de Castilla y León) y propias (Consejo Económico y Social,
Procurador del Común, Consejo Consultivo y Consejo de Cuentas). El artículo 81
se dedica al CESCYL.

Introdujo dos novedades muy relevantes la Ley 4/2013, de 19 de junio, por la
que se modifica la organización y el funcionamiento de las Instituciones Propias
de la Comunidad de Castilla y León: la adscripción del CESCYL a las Cortes de
Castilla y León y la creación en su seno de un Grupo de Enlace con la sociedad
civil organizada (artículo 4 bis de la Ley 13/1990), a fin de “canalizar las demandas
y propuestas de carácter socioeconómico procedentes de las organizaciones que
formen parte del mismo”.

La fuerza del CESCYL procede, por tanto, de la suma del valor de sus organi-
zaciones, sus expertos y su personal altamente cualificado. El profundo conoci-
miento de la realidad social y económica se une a la gran capacidad de
entendimiento, cooperación y propuesta de quienes integran sus órganos y equi-
pos. Así se refleja en el Informe general sobre la situación económica y social de
la Comunidad, que ha de remitir anualmente a las Cortes y a la Junta de Castilla y
León, y en otros que emite por iniciativa propia o previamente, con carácter pre-
ceptivo, a la aprobación de proyectos de ley o de decretos por el Consejo de Go-
bierno de la Junta.

El protocolo suscrito con la AEDTSS constituye una oportunidad única para reu-
nir en Castilla y León a especialistas sobresalientes, con vistas a favorecer la re-
flexión conjunta con las organizaciones sindicales y empresariales más
representativas y, en general, con quienes integran el CESCYL, sobre temas esen-
ciales en materia laboral y de Seguridad Social en esta difícil coyuntura, en busca
de las transformaciones que la realidad exige para seguir avanzando en el Estado
social y democrático de Derecho. Se contempla la convocatoria anual de dos foros
sobre asuntos de plena actualidad y calado doctrinal.

El primero de los foros se celebró el 8 de julio de 2021 en el salón de actos del
CESCYL, en Valladolid, y se emitió en directo telemáticamente, a fin de posibilitar
una amplia participación, como así fue, en estos duros tiempos de pandemia. El
título elegido no podía ser otro que “Reformas laborales y de la Seguridad Social
para la recuperación económica y social”. La mesa del diálogo social constituida
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para la reforma laboral, integrada por el Gobierno y las organizaciones sindicales
y empresariales más representativas a nivel estatal (CCOO, UGT, CEOE y
CEPYME) había retomado sus trabajos el 17 de marzo. El Gobierno de España,
además, había aprobado el 27 de abril el “Plan de recuperación, transformación y
resiliencia”, para hacer frente a la grave crisis económica y social generada por la
pandemia y propiciar la recepción de los fondos europeos extraordinarios, que con-
siguió el beneplácito de la Comisión Europea el 16 de junio. Unos días después
del foro, el 13 de julio, se concedía el visto bueno al Plan por el Consejo de Minis-
tros de Economía y Finanzas (ECOFIN).

Se conocían, en fin, los principales documentos de partida que estaban siendo
utilizados por el Gobierno para la definición de su posición: el programa suscrito el
30 de diciembre de 2019 por el PSOE y Unidas Podemos, titulado “Coalición pro-
gresista. Un nuevo acuerdo para España”, y el recién mencionado “Plan de recu-
peración, transformación y resiliencia”. El primero de ellos fija el programa del
Gobierno en materia de legislación laboral, marcando como objetivo prioritario la
“recuperación de los derechos laborales arrebatados por la reforma laboral de
2012” (apartados 1.3 y 5). Aparece en el segundo el componente 23, dedicado a
las “Nuevas políticas públicas para un mercado de trabajo dinámico, resiliente e
inclusivo”, que inicia la exposición de sus “retos y objetivos” con esta afirmación:
“El mercado laboral español arrastra desde hace décadas importantes desequili-
brios que agravan los ciclos económicos, lastran los aumentos de productividad,
aumentan la precariedad y profundizan las brechas sociales, territoriales y de gé-
nero, perpetuando la desigualdad. La elevada tasa de desempleo estructural y de
paro juvenil, la excesiva temporalidad y rotación de contratos, la baja tasa de ocu-
pación y la persistente brecha de género resultan en una baja inversión en capital
humano, una baja productividad y una elevada desigualdad económica y social”.
Se prevé, junto a otras medidas, el impulso de “la reforma del mercado laboral es-
pañol para adecuarlo a la realidad y necesidades actuales y de manera que permita
corregir las debilidades estructurales. Esta reforma debe ser abordada en el marco
del diálogo social, orientada a reducir el desempleo estructural y el paro juvenil,
corregir la dualidad, mejorar el capital humano, modernizar la negociación colectiva
y aumentar la eficiencia de las políticas públicas de empleo”. Meses más tarde, el
23 de diciembre de 2021, el Gobierno de España y las organizaciones sindicales
y empresariales más representativas a nivel estatal alcanzaron el importante
acuerdo que se convertiría en el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantía de la estabilidad en el em-
pleo y la transformación del mercado de trabajo.
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También se conocía, naturalmente, que el Pleno del Congreso de los Diputados
había aprobado el 19 de noviembre de 2020 un nuevo Informe de Evaluación y
Reforma del Pacto de Toledo, con el respaldo de doscientos sesenta y dos diputa-
dos, dos votos en contra y setenta y ocho abstenciones, así como que se había lo-
grado un acuerdo en el marco del diálogo social sobre estos asuntos, el cual se
había firmado el 1 de julio de 2021. Las coincidencias se concretaron en el proyecto
de ley aprobado por el Consejo de Ministros el 24 de agosto de 2021. Ahora se
sabe que no se logró, sin embargo, el pacto para su desarrollo, pues CEOE y
CEPYME divergieron en la pormenorización de las soluciones normativas, espe-
cialmente en la articulación del mecanismo de equidad intergeneracional, regulado
a la postre en la disposición final cuarta de Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de
garantía del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de
la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones. Este segundo
acuerdo con el Gobierno se dio únicamente con CCOO y UGT el 15 de noviembre
de 2021. Por si fuera poco, en los días previos al foro se aprobó el Real Decreto-
ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reducción de la temporali-
dad en el empleo público, de cuya tramitación parlamentaria como proyecto
legislativo surgió la vigente, y homónima, Ley 20/2021, de 28 de diciembre.

Resultaron elegidos dos temas para la conformación del programa de aquel pri-
mer foro, ambos referidos a España: “Las políticas activas de empleo” y “El reto
de la disminución de la temporalidad”. El primero de ellos se abordó mediante dos
ponencias espléndidas: “Servicios públicos e iniciativa privada en el empleo y la
colocación”, impartida por el doctor Elías González-Posada Martínez, catedrático
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (DTSS) de la Universidad de Va-
lladolid, e “Ideas para una reforma de la legislación de empleo”, por la doctora Yo-
landa Sánchez-Urán Azaña, catedrática de DTSS de la Universidad Complutense
de Madrid. El segundo se estructuró en otras dos ponencias excelentes: “La re-
forma de la contratación temporal”, impartida por la doctora Esther Carrizosa Prieto,
profesora titular de DTSS de la Universidad Pablo de Olavide, y “Contratos tempo-
rales y empleo público”, por el doctor Juan Bautista Vivero Serrano, profesor titular
de DTSS de la Universidad de Salamanca. Concluyó el foro con una mesa, pen-
sada para ofrecer las valoraciones de los interlocutores sociales sobre “Las políti-
cas activas de empleo y la posible reforma de las modalidades de contratación”,
con las magníficas intervenciones de tres consejeros del CESCYL: don David Es-
teban Miguel (CEOE Castilla y León), don Saturnino Fernández de Pedro (CCOO
CYL) y don Raúl Santa Eufemia Rodríguez (UGT CYL). No cabe duda del extraor-
dinario interés de la fórmula escogida, que se ve plenamente redondeada con esta
cuidada publicación de las ponencias.

Doc. Labor., núm. 124-Año 2021-Vol. III. ISSN: 0211-8556. Presentación, págs. 3 a 8

DLPresentación6

DL entera 124_Maquetación 1  24/02/22  09:50  Página 6



Estos más de treinta años de consejos económicos y sociales en España han
demostrado, en sus distintas manifestaciones estatal y autonómicas, la singular
relevancia de una institución de esta naturaleza. Contribuyen decididamente al
mejor cumplimiento del mandato dirigido a los poderes públicos contenido en el
artículo 9.2 de la Constitución Española (CE). Y lo consiguen gracias a su esencia
participativa y a la combinación del estudio, la documentación, la opinión fundada
y la valoración poliédrica en el proceso de adopción de acuerdos. La denominada
“cultura CES” determina, asimismo, el método seguido, pues la búsqueda del con-
senso, sin desvirtuar las posiciones propias de las organizaciones y con el apoyo
de expertos y expertas, se convierte en un instrumento básico para la redacción
de informes, dictámenes, propuestas y recomendaciones. No se trata de eludir la
discrepancia, sino de encontrar con denuedo la convergencia inteligente de ideas
y propósitos comunes. No existe otro marco institucional igual para culminar la par-
ticipación a través de las organizaciones económicas y sociales de diversa índole:
desde las que conforman los dos grupos originales, realzadas por el artículo 7 CE
(sindicatos y asociaciones empresariales), hasta las que vienen a complementar
en otro grupo el rico panorama participativo constitucional (artículos 51, 52, 129.2,
130 y 131.2), como las organizaciones profesionales agrarias y pesqueras, las de
consumidores y usuarios o las de la economía social y, más recientemente, las or-
ganizaciones sociales sectoriales (tercer sector de acción social, igualdad efectiva,
juventud, personas mayores, etc.). Recuérdese que los CES, al no asumir funcio-
nes legislativas o ejecutivas, tienen la posibilidad de realizar propuestas y hasta
de impulsar planes estratégicos institucionales dirigidos a la preparación de políti-
cas a medio y largo plazo, que devienen fundamentales en los contextos de trans-
formación contemporáneos.

El prestigio de la AEDTSS y la riqueza intelectual de quienes la integran aportan
al CESCYL una útil herramienta, en este momento crucial, para el análisis, el diag-
nóstico y el diseño de medidas en materia laboral y de protección social. Una vez
más la AEDTSS, gracias al compromiso social y a la intensa actividad de su Junta
Directiva, ha dado muestras de su gran generosidad, colaborando con el CESCYL
en su promoción como sede de debates y encuentros. Explicaron su satisfacción
por estas actividades conjuntas, en la inauguración del foro, los miembros de la
Mesa de Gobierno del CESCYL (don Santiago Aparicio Jiménez, presidente de
CEOE Castilla y León, don Vicente Andrés Granado, secretario general de CCOO
CYL, y don Faustino Temprano Vergara, secretario general de UGT CYL). La ce-
lebración del foro dispuso de un emotivo culmen: el homenaje a la sabiduría, el
magisterio y la bonhomía del profesor Germán Barreiro González, catedrático de
DTSS de la Universidad de León, que contó con la preciosa laudatio de su discí-
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pulo, en representación de toda la escuela, el profesor Juan José Fernández Do-
mínguez, también catedrático de la Universidad de León, contestado brillantemente
por el maestro.  

Solamente resta para concluir estas líneas la expresión de la gratitud de quien
las escribe y el deseo de que esta colaboración con la AEDTSS sea larga y fructí-
fera.

Enrique Cabero Morán
Presidente del Consejo Económico y Social

de Castilla y León
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SUMARIO: 1. Preliminar. –2. El empleo y su mercado: el punto de vista estructural. –3. La co-
laboración público/privada. –4. La OIT y la UE. –5. La colaboración público/privada en el mer-
cado de trabajo en España. –6. Peculiaridades de la experiencia española y conclusiones
técnicas. 

RESUMEN

Las políticas activas son medidas para incidir en el mercado de trabajo con el fin de aumentar
el empleo mediante la mejora de la intermediación, así como para incrementar la demanda de
trabajo. Tales políticas forman parte de la política de empleo. La diversificación público/privado
es cuestión de importantes raíces técnicas, políticas, económicas e instrumentales. Si bien es
cierto que ha existido una significativa dislocación ideológica entre lo público y lo privado, desde
hace algunos años se viene potenciando una abierta confluencia entre los mismos, y de manera
notoria en la conexión entre la oferta y la demanda de trabajo.

ABSTRACT

Active policies are measures to influence the labor market in order to increase employment
by improving intermediation, as well as measures to increase the demand for labor. Such policies
are part of the employment policy. Public / private diversification is a matter of important technical,
political, economic and instrumental roots. Although it is true that there has been a significant
ideological dislocation between the public and the private, for some years an open confluence
between them has been promoted, and in a notorious way in the connection between the supply
and demand of work.

Palabras clave: Servicios públicos. Colaboración publico/privada. Intermediación.

Key words: Public services. Public/private collaboration. Intermediation.
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1. PRELIMINAR

Como presupuesto inicial resulta fundamental determinar el aparato conceptual y explicitar
también el proceso evolutivo que con carácter general han venido sufriendo las coordenadas
en las que se sostiene la política de empleo. La diversificación público/privado es cuestión de
importantes raíces técnicas, políticas, económicas e instrumentales. Conviene por ello buscar
las raíces de esta significativa dislocación o segmentación entre lo público y lo privado no olvi-
dando que entre la colocación y el empleo se instala la conexión entre la oferta y la demanda.
Cuando hablamos de empleo hablamos de decisiones adoptadas para desarrollar actividad con
calidad y adecuación, y que las políticas activas son medidas para incidir en el mercado de tra-
bajo con el fin de aumentar las oportunidades de trabajo mediante la mejora de la intermedia-
ción, así como las medidas para potenciar la demanda.

Como se ha adelantado, las políticas activas son medidas para incidir en el mercado de tra-
bajo con el fin de aumentar el empleo mediante la mejora en la intermediación, y medidas para
incrementar la demanda de trabajo. Tales políticas forman parte de la política de empleo que,
en términos generales, se puede definir como el conjunto de medidas destinadas a los parados
o a mejorar la situación del mercado de trabajo. Junto a las políticas activas se puede diferenciar,
dentro de las políticas de empleo, las pasivas, que comprenden medidas para dar ingresos a
los desempleados y medidas de fomento en la jubilación anticipada.

Estructuralmente, las políticas activas y pasivas están relacionadas, dado que las políticas
activas buscan ayudar al desempleado mientras que las políticas pasivas establecen incentivos
a la búsqueda de empleo. Así pues, unas políticas pasivas generosas y mal gestionadas inuti-
lizarían los esfuerzos realizados por las políticas activas, mientras que las políticas activas pue-
den ser diseñadas para controlar que efectivamente se tiene derecho a la prestación. 

En España es el servicio público de empleo (SPE) quien viene articulando las acciones ci-
tadas, encargándose de poner en contacto a los oferentes de empleo con sus demandantes y
permitiendo un ahorro de costes en el proceso de búsqueda de empleo. Las funciones que pres-
tan los SPE, varían de unos países a otros, pero en general se dividen en tres: funciones propias
de una agencia de colocación informando y asesorando de forma que el SPE asume su función
como agente mediador; administrando las prestaciones por desempleo; y aplicando medidas
activas relacionadas con el mercado de trabajo.

Las subvenciones directas a la creación de empleo y a la contratación son medidas desti-
nadas a fomentar la contratación de parados y otros grupos específicos en función de las prio-
ridades de la política de empleo. Hay tres formas de fomentar esta contratación. En primer lugar,
otorgar ayudas al sector privado mediante subvenciones, en segundo término, fomentar el au-
toempleo con ayudas a los desempleados que creen nuevas empresas, ayudas que están con-
sideradas como una prolongación al sistema de prestación por desempleo. En tercer lugar,
mediante la creación directa de empleo por parte del sector público, programas de carácter tem-
poral, poco eficientes, y con elevados costes económicos y estructurales. Medidas añadidas
pueden ser las destinadas a favor de minusválidos o a otros colectivos marginados.

Como complemento a lo dicho con anterioridad, sumar que no deben olvidarse los efectos
de las políticas activas de empleo. Subrayemos los efectos microeconómicos que alteran la es-
tructura del empleo en favor de determinados grupos de trabajadores, o los efectos macroeco-
nómicos que igualmente alteran la estructura del empleo e influyen en la relación entre la
inflación y el paro. A su vez, se pueden distinguir varios efectos como los siguientes: en primer
lugar, en términos generales, las medidas activas aumentan la eficacia del proceso de ajuste,
ya sea porque las titulaciones de los oferentes se adaptan mejor a la estructura de la demanda,
porque se mantienen activos a los parados en la búsqueda de empleo, o se reduce la incerti-
dumbre de los empresarios sobre la calidad de los solicitantes, si estos han participado en un
curso de formación determinado; en segundo lugar, las medidas activas elevan la productividad
de los trabajadores, siendo objetivo explícito de los programas de formación, además se con-
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tribuye a mantener la oferta efectiva de trabajo y habilitar mayor competencia para los puestos
de trabajo existentes, reduciéndose las presiones salariales. 

La persistencia de elevadas tasas de desempleo ha llevado a las autoridades económicas
de la mayoría de los países a incrementar los gastos destinados a las medidas activas en el
mercado de trabajo. Pero dada su magnitud resulta muy importante conocer los efectos econó-
micos de estas medidas. 

Como líneas mas arriba se decía, distinguiendo los efectos macro y microeconómicos, ocurre
que los efectos macroeconómicos alteran la estructura del empleo e influyen en la relación entre
la inflación y el paro. A su vez, se pueden distinguir varios efectos como los siguientes: en primer
lugar, en términos generales, las medidas activas, por ejemplo el reciclaje, aumentan la eficacia
del proceso de ajuste, pues las titulaciones de los ofertantes de trabajo se adaptan mejor a la
estructura de la demanda, del mismo modo las medidas activas en programas de formación
elevan la productividad de los trabajadores. Asimismo, las medidas activas contribuyen a man-
tener la oferta efectiva de trabajo y, al existir mayor competencia para los puestos de trabajo
existentes, se reducirán las presiones salariales. Por último, debido a los programas de creación
de empleo y de subvención al empleo de determinados grupos de trabajadores, se produce el
efecto sustitución en la demanda de trabajo, ya que resulta más rentable al empresario sustituir
una categoría de trabajadores por otra. En cuanto a los efectos microeconómicos, los mismos
alteran la estructura del empleo en favor de determinados grupos de trabajadores.

En general, los resultados de los distintos programas activos son muy desiguales, pero la
experiencia muestra que son más eficaces cuando estos programas cuentan con un mayor vo-
lumen de recursos presupuestarios y van dirigidos a grupos específicos de trabajadores. 

Interesa añadir que el Plan Anual de Política de Empleo para 2020 (PAPE) en su contenido,
respecto a las cuestiones que ahora nos interesan, indica que el mismo: “… contiene el conjunto
de servicios y programas que llevarán a cabo tanto las comunidades autónomas como el Ser-
vicio Público de Empleo Estatal (SEPE) siguiendo las recomendaciones realizadas por parte
de la Red de Servicios Públicos Europeos”, así también se ha tenido en cuenta en el Programa
Nacional de Reformas 2020, las medidas adoptadas para hacer frente a las crisis sanitaria, eco-
nómica y social de la pandemia.

El  PAPE 2020 se muestra como un documento abierto a la colaboración e incluye un apar-
tado específico dedicado a explicar los criterios de su elaboración, ya que contiene el conjunto
de los servicios y programas que cada Comunidad Autónoma llevará a cabo, comprendiendo
tanto los que establezca libremente, ajustándose a la realidad de las personas trabajadoras y
del tejido productivo de su ámbito territorial, como los servicios y programas de ámbito estatal
que son de aplicación en todo el Estado, con independencia del ámbito territorial en el que vivan
las personas destinatarias de las mismas. Todo ello en un contexto de colaboración entre los
Servicios Públicos de Empleo, las Comunidades Autónomas han podido optar por realizar ser-
vicios y programas propios, con cargo a los fondos distribuidos por el Servicio Público de Empleo
Estatal en la Conferencia Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales. El texto recuerda asimismo
la Estrategia España Digital 2025, que tiene como objetivo esencial impulsar el proceso de trans-
formación digital del país, de forma alineada con la estrategia de la Unión Europea, mediante
la plena colaboración público/privada y con la participación de todos los agentes económicos y
sociales del país.

2. EL EMPLEO Y SU MERCADO: EL PUNTO DE VISTA ESTRUCTURAL

El Plan de recuperación, transformación y resiliencia de 27 de abril de 2021 dedica parte de
su contenido a diversos aspectos relativos al mercado de trabajo. Los nuevos mecanismos pro-
porcionarán a España hasta 140.000 millones de euros en transferencias y créditos en el periodo
2021-2026, que se unirán al resto de instrumentos previstos en el Marco Financiero Plurianual
para impulsar inversiones y reformas en los ámbitos prioritarios a nivel europeo, como: apoyar
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la transición ecológica y la transformación digital; impulsar un crecimiento sostenible e inclusivo
mediante el aumento de la productividad y el crecimiento potencial, la I+D y un mercado interior
eficiente con fuertes pymes; reforzar la cohesión social y territorial; aumentar la resiliencia sa-
nitaria, económica, social e institucional, y desarrollar políticas para las generaciones futuras,
niños y jóvenes, en particular mediante la educación y la capacitación profesional.

Al analizar los objetivos generales del Plan citado, este subraya que la crisis financiera ini-
ciada en 2008 generó elevados niveles de endeudamiento público y privado en el contexto de
una tasa de desempleo que se ha mantenido sostenidamente por encima de la media europea
en las últimas décadas. La radiografía completa del mercado  laboral refleja una elevada dua-
lidad con una altísima tasa de temporalidad que contribuye tanto a la desigualdad de renta en
el presente por su efecto en la calidad y estabilidad del empleo, como en el futuro por sus im-
plicaciones en la acumulación de capital humano. Colectivos concretos, como las mujeres, las
personas de edad más avanzada o los trabajadores con menor nivel educativo, son los que ma-
yores dificultades encuentran para reincorporarse al mercado de trabajo, tal y como se observa
en su peso entre los parados de larga duración heredados de la etapa de intensa destrucción
de empleo. Todos estos fallos de mercado y desequilibrios requieren acciones concretas que
sitúen la desigualdad en el eje de la política económica.

El mejor funcionamiento del mercado laboral español es por tanto un objetivo crucial para el
bienestar económico y social. La combinación de la alta tasa de paro estructural y la segmen-
tación entre trabajadores, junto con la tendencia a que los ajustes ante situaciones económicas
adversas se hagan reduciendo la plantilla no solo genera precariedad, sino que merma la pro-
ductividad e incrementa la desigualdad. Es preciso asumir mediante el diálogo social las refor-
mas que aborden la dualidad y resuelvan los desequilibrios arrastrados del pasado.

Para ello el Plan de Recuperación incorpora una importante agenda de inversiones y refor-
mas estructurales, interrelacionadas para lograr cuatro objetivos transversales en cuatro ejes.
El primer eje refuerza la inversión pública y privada para reorientar el modelo productivo, impul-
sando la transición verde, la descarbonización, la eficiencia energética, el despliegue de las
energías renovables, la electrificación de la economía. El segundo eje, en línea con la estrategia
digital europea y la Agenda España Digital 2025, fija la hoja de ruta para acelerar una transición
digital en España. El tercer eje promociona la cohesión social y territorial de España, mediante
el refuerzo del Estado del bienestar, del sistema educativo, el impulso del empleo de calidad,
un sistema fiscal justo y con medidas específicamente orientadas a abordar el reto demográfico
y a brindar oportunidades a las próximas generaciones. El cuarto eje se centra en la igualdad
de género, especialmente a través de medidas transversales orientadas a elevar la tasa de em-
pleo femenino, a mejorar, fortalecer y reorganizar el sistema de cuidados de larga duración, a
elevar el potencial educativo, la igualdad de oportunidades y a reducir la brecha digital.

Estos cuatro ejes orientan las diez políticas que determinan la evolución futura del país; entre
ellas las nuevas políticas públicas del mercado de trabajo o el impulso de la industria de la cul-
tura y el deporte. Dentro de esas diez políticas se recogen treinta componentes, que permiten
articular los programas coherentes de inversiones y reformas1.
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1 Los treinta componente son los siguientes: 
1. Plan de choque de movilidad sostenible, segura y conectada en entornos urbanos y metropolitanos.
2. Plan de rehabilitación de vivienda y regeneración urbana. 
3. Transformación ambiental y digital del sistema agroalimentario y pesquero.
4. Conservación y restauración de ecosistemas y su biodiversidad. 
5. Preservación del espacio litoral y los recursos hídricos. 
6. Movilidad sostenible, segura y conectada.
7. Despliegue e integración de energías renovables. 
8. Infraestructuras eléctricas, redes inteligentes, despliegue, flexibilidad y almacenamiento.
9. Hoja de ruta del hidrógeno renovable y su integración sectorial. 
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El componente 23 dedicado a las nuevas políticas públicas para un mercado de trabajo di-
námico, resiliente e inclusive contempla importantes reformas en once ámbitos claves para re-
forzar la estructura económica y social del país2.

El mercado laboral español arrastra desde hace décadas importantes desequilibrios que
agravan los ciclos económicos, lastran los aumentos de productividad, aumentan la precariedad
y profundizan las brechas sociales, territoriales y de género, perpetuando la desigualdad.

La elevada tasa de desempleo estructural y de paro juvenil, la excesiva temporalidad y ro-
tación de contratos, la baja tasa de ocupación y la persistente brecha de género resultan en
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10. Estrategia de Transición Justa IV. Una Administración para el siglo XXI. 
11. Modernización de las Administraciones públicas.
12. Política Industrial España 2030. 
13. Impulso a la pyme. 
14. Plan de modernización y competitividad del sector turístico. 
15. Conectividad Digital, impulso de la ciberseguridad y despliegue del 5G. 
16. Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial.
17. Reforma institucional y fortalecimiento del sistema nacional de ciencia, tecnología e innovación. 
18. Renovación y ampliación de las capacidades del Sistema Nacional de Salud.
19. Plan Nacional de Competencias Digitales (digital skills).
20. Plan estratégico de impulso de la Formación Profesional. 
21. Modernización y digitalización del sistema educativo.
22. Plan de choque para la economía de los cuidados y refuerzo de las políticas de inclusión. 
23. Nuevas políticas públicas para un mercado de trabajo dinámico, resiliente e inclusivo.
24. Revalorización de la industria cultura.
25. España hub audiovisual de Europa (Spain AVS Hub).
26. Plan de fomento del sector del deporte.
27. Medidas y actuaciones de prevención y lucha contra el fraude fiscal.
28. Adaptación del sistema impositivo a la realidad del siglo XXI.
29. Mejora de la eficacia del gasto público.
30. Sostenibilidad a largo plazo del sistema público de pensiones en el marco del Pacto de Toledo.
2 Reformas:
1. Regulación del trabajo a distancia.
2. Medidas para eliminar la brecha de género.
3. Regulación del trabajo de los repartidores a domicilio por parte de las plataformas digitales.
4. Simplificación de contratos: generalización del contrato indefinido, causalidad y simplificación de la contratación
temporal.
5. Modernización de políticas activas de empleo.
6. Establecimiento de un mecanismo permanente de flexibilidad interna y recualificación de trabajadores en tran-
sición.
7. Revisión de las subvenciones y bonificaciones a la contratación laboral.
8. Modernización de la negociación colectiva.
9. Modernización de la contratación y subcontratación de actividades empresariales.
10. Simplificación y mejora del nivel asistencial de desempleo.
11. Digitalización del SEPE, para su modernización y eficiencia. 
Inversiones:
1. Empleo Joven.
2. Empleo Mujer y transversalidad de género en las políticas públicas de apoyo a la activación para el empleo.
3. Adquisición de nuevas competencias para la transformación digital, verde y productiva.
4. Nuevos proyectos territoriales para el reequilibrio y la equidad.
5. Gobernanza e impulso a las políticas de apoyo a la activación para el empleo.
6. Plan integral de impulso a la Economía Social para la generación de un tejido económico inclusivo y sosteni-
ble.
7. Fomento del crecimiento inclusivo mediante la vinculación de las políticas de inclusión social al Ingreso Mínimo
Vital.
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una baja inversión en capital humano, una baja productividad y una elevada desigualdad eco-
nómica y social.

A estos retos estructurales se añade la actual caída de la actividad derivada de la emergencia
sanitaria, que está acelerando cambios importantes en el ámbito laboral que hacen necesario
abordar algunos de los problemas arrastrados del pasado.

Este componente impulsará la reforma del mercado laboral español para adecuarlo a la re-
alidad y necesidades actuales y de manera que permita corregir las debilidades estructurales.
Esta reforma debe ser abordada en el marco del diálogo social, orientada a reducir el desempleo
estructural y el paro juvenil, corregir la dualidad, mejorar el capital humano, modernizar la ne-
gociación colectiva y aumentar la eficiencia de las políticas públicas de empleo. Además, se
dará impulso a las políticas activas de empleo, orientándolas a la capacitación de los trabaja-
dores en las áreas que demandan las transformaciones que requiere nuestra economía.

Por otro lado, la digitalización del SEPE será una importante reforma que contribuirá a la
modernización y eficiencia de los servicios de empleo. Esta inversión se recoge en el compo-
nente 11.

Uno de los componentes principales de reforma se refiere a la necesidad de abordar una
agenda de nuevas políticas públicas para un mercado laboral dinámico, que responda a las re-
alidades generadas por el intenso proceso de digitalización acelerado por la pandemia y re-
suelva también los problemas estructurales que se arrastran desde hace décadas. Se trata de
reducir la temporalidad y la precariedad, favoreciendo al tiempo la seguridad jurídica y la crea-
ción de empleo, mediante un ambicioso programa de reformas que aborden de forma integral
esta cuestión compleja, alineando el marco normativo a la realidad del siglo XXI y apostando
por un marco de flexibilidad y seguridad que garantice la eficiencia económica y la calidad del
empleo, en particular para los más jóvenes. En línea con las recomendaciones a España por
las distintas instituciones, este programa, que contará con las aportaciones de las diferentes
mesas del diálogo social, incluye la simplificación de los tipos de contratos, la racionalización
de los incentivos a la contratación, la modernización de las políticas activas de empleo y de la
negociación colectiva, así como el desarrollo de un nuevo mecanismo de ajuste interno de las
empresas alternativo al desempleo que permita amortiguar el impacto de las caídas de de-
manda, apoyar la formación y recualificación de los trabajadores y acompañar procesos de tran-
sición o reconversión. Adicionalmente, es preciso adaptar el escenario de las relaciones
laborales y los mecanismos de concertación social a las necesidades generadas por el proceso
de digitalización. Finalmente, es fundamental modernizar y digitalizar el Servicio Público de Em-
pleo, con el fin de mejorar su eficacia en todo el territorio nacional.

Finalmente, hay que avanzar, se dice, hacia un sistema fiscal para el siglo XXI, que refuerce
los ingresos públicos y la progresividad, reduzca la economía sumergida y el fraude, adecúe
las figuras impositivas a la realidad actual, garantice la sostenibilidad y suficiencia de las pen-
siones a medio y largo plazo, y mejore la eficiencia del gasto público.

Con el fin de asegurar el amplio consenso y su permanencia a largo plazo, el programa de
reformas se desplegará en un diálogo permanente con los agentes sociales. Se reforzarán las
políticas de inclusión y la economía de los cuidados, avanzando hacia un mercado de trabajo
más resistente, con mecanismos de ajuste internos ante shocks como la reciente crisis sanitaria,
reformando las políticas activas de empleo y promoviendo políticas de inserción laboral en torno
a la renta minima

Para promover el buen funcionamiento del mercado laboral se implementarán diversas me-
didas que contribuirán a reducir la temporalidad, la dualidad y la precariedad en el mercado la-
boral, a impulsar la inclusión laboral de los miembros de hogares más vulnerables, así como a
cerrar las brechas sociales persistentes. Se simplificarán los tipos de contrato, con el fin de re-
ducir la dualidad del mercado. Se establecerán mecanismos permanentes de flexibilidad interna
de las empresas, alternativo a los despidos, y de apoyo a la formación y recualificación de tra-
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bajadores en transición. Se invertirá en modernización y digitalización del Servicio Público de
Empleo, en particular para avanzar hacia un perfilado eficiente de los desempleados, que per-
mita mejorar el alineamiento de la oferta y demanda de trabajo. También se modernizarán las
políticas activas de empleo para mejorar la empleabilidad de la población activa. En ese sentido,
la formación a lo largo de la vida se considera esencial.

El Plan de recuperación, transformacion y resiliencia de 27 de abril de 2021 plantea el pro-
blema de la gestión de la colaboración público/privada en el mercado de trabajo español o, por
decirlo de otro modo, las soluciones o vías jurídico-institucionales.

La gestión en España de los fondos europeos de Reconstrucción y Resiliencia, también lla-
mados fondos europeos Next Generation3, insisten en la importancia de la colaboración pú-
blico/privada como estrategia para la mayor eficacia y eficiencia de los mismos. Es decir, los
fondos Next Generation tendrán por destinatarios socios privados, ya sea en modalidad de ayu-
das públicas, ya sea mediante contratos públicos que den satisfacción al objetivo definido.

El citado Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la modernización de la Administración Pública y para la ejecución del Plan de
Recuperación, Transformación y Resiliencia require analizar las distintas opciones para articular
esta colaboración público/privada y, en concreto las alianzas de socios privados para concurrir
a las posibles licitaciones públicas que coadyuven al cumplimiento del interés general.

El artículo 69 sobre la ejecución del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia de
la Economía Española se decanta por el uso de la técnica de sociedad de economía mixta para
la adjudicación de los proyectos estratégicos para la recuperación y transformación económica.
En el citado modelo de sociedad deberán aplicarse las exigencias de la Disposición Adicional
22 de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Público4.
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3 Los Fondos Europeos Next Generation han sido creados para restaurar el potencial de crecimiento de las eco-
nomías de la Unión, fomentar la creación de empleo tras la crisis y promover el crecimiento sostenible.
Cuatro son los objetivos principales: promover la cohesión económica, social y territorial de la UE; fortalecer la
resiliencia y la capacidad de ajuste de los Estados miembros; mitigar las repercusiones sociales y económicas de
la crisis de la COVID-19; y apoyar las transiciones ecológica y digital.
Para alcanzar esos objetivos, cada Estado miembro debe diseñar un Plan Nacional de Recuperación y Resiliencia
que incluya las reformas y los proyectos de inversión necesarios para alcanzar esos objetivos, teniendo como
principios inspiradores los cuatro aspectos señalados en la Estrategia Anual de Crecimiento Sostenible: la soste-
nibilidad medioambiental, la productividad, la equidad, y la estabilidad macroeconómica.
4 La Disposición adicional vigésima segunda, que lleva por rubrica Adjudicación de contratos de concesión de
obras y de concesión de servicios a sociedades de economía mixta. El precepto indica: 
Las concesiones de obras y de servicios podrán adjudicarse directamente a una sociedad de economía mixta en
la que concurra mayoritariamente capital público con capital privado, siempre que la elección del socio privado se
haya efectuado de conformidad con las normas establecidas en esta Ley para la adjudicación del contrato cuya
ejecución constituya su objeto, y siempre que no se introduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones del
contrato que se tuvieron en cuenta en la selección del socio o…
… En el caso en que la sociedad de economía mixta pretendiera acceder como concesionaria a otros contratos
distintos de los referidos en el apartado 1 anterior, deberá concurrir al correspondiente procedimiento de licitación
de conformidad con lo establecido en la presente Ley.
Sin perjuicio de la posibilidad de utilizar medios de financiación tales como emisión de obligaciones, empréstitos
o créditos participativos, las sociedades de economía mixta constituidas para la ejecución de un contrato de con-
cesión de obras o de concesión de servicios, podrán: a) Acudir a ampliaciones de capital, siempre que la nueva
estructura del mismo no modifique las condiciones esenciales de la adjudicación salvo que hubiera estado prevista
en el contrato. b) Titulizar los derechos de cobro que ostenten frente a la entidad adjudicadora del contrato, cuya
ejecución se le encomiende, previa autorización del órgano de contratación, cumpliendo los requisitos previstos
en la normativa sobre mercado de valores.
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Dicha Ley en su Titulo Preliminar advierte que se mantiene la fórmula de adjudicación directa
de contratos a una sociedad de economía mixta5. Los consorcios también se formulan como
sistema de cooperación para la gestión directa de competencias, así el Real Decreto Ley
36/2020 prevé la utilización de este mecanismo de gestión directa de competencias, que tiene
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5 En el Título Preliminar, relativo a las disposiciones generales, se mantiene la existencia de tres niveles de apli-
cabilidad de la Ley respecto de las entidades del sector público que configuran su ámbito, y asimismo se mantiene
la tradicional configuración negativa o de exclusión de los contratos y negocios no regulados en la misma.
Respecto de la delimitación de los diferentes tipos de contratos, las principales novedades en éste ámbito, se
han introducido en la regulación del contrato de concesión, en el contrato mixto y en el contrato de colaboración
público/privada que se suprime.
En el ámbito de las concesiones, desaparece la figura del contrato de gestión de servicio público y, con ello, la re-
gulación de los diferentes modos de gestión indirecta de los servicios públicos que se hacía en el artículo 277 del
anterior texto refundido. Surge en su lugar, y en virtud de la nueva Directiva relativa a la adjudicación de contratos
de concesión, la nueva figura de la concesión de servicios, que se añade dentro de la categoría de las concesiones
a la ya existente figura de la concesión de obras.
Sin perjuicio de lo anterior, se mantiene la posibilidad de que se adjudique directamente a una sociedad de eco-
nomía mixta un contrato de concesión de obras o de concesión de servicios en los términos recogidos en la Dis-
posición adicional vigésima segunda, siguiendo el criterio recogido por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea
en la Sentencia 196/08 en el caso ACOSET, y en la Comunicación Interpretativa de la Comisión Europea relativa
a la aplicación del derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones a la colaboración pú-
blico-privada institucionalizada de 5 de febrero de 2008.
En lo que respecta a los contratos de concesión de obras y de concesión de servicios, merece destacarse que en
ambas figuras necesariamente debe haber una transferencia del riesgo operacional de la Administración al con-
cesionario, delimitándose en el artículo 14 de la Ley, en línea con lo establecido en la nueva Directiva de adjudi-
cación de contratos de concesión, los casos en que se considerará que el concesionario asume dicho riesgo
operacional.
Por otra parte, cómo es sabido, el contrato de gestión de servicios públicos hasta la regulación de esta Ley, era
un supuesto de gestión indirecta del servicio, lo que implicaba que mediante este contrato, la Administración le
encomendaba a un tercero, el empresario (normalmente, el concesionario), que gestionase un determinado ser-
vicio público. El que gestionaba el servicio, por lo tanto, era el empresario o el concesionario, por lo que en todo
lo relativo a la utilización del servicio suponía el establecimiento de una relación directa entre el concesionario y
el usuario del mismo.
Por ello, en la medida en que el que gestionaba el servicio público y, por tanto, se relacionaba con el usuario era
el concesionario, era preciso determinar previamente el régimen jurídico básico de ese servicio, que atribuyera
las competencias y determinara las prestaciones a favor de los administrados. Igualmente había que establecer
que la actividad que realizaba el concesionario quedaba asumida por la Administración respectiva, puesto que no
era la Administración la que prestaba directamente ese servicio.
En definitiva, había dos tipos de relaciones, la que se establecía entre la Administración y el empresario, conce-
sionario, que era contractual (contrato de gestión de servicios públicos), y la que se establecía entre el concesio-
nario y el usuario del servicio, que se regulaba por la normativa propia del servicio que se prestaba.
Por el contrario, en las prestaciones susceptibles de ser objeto de un contrato de servicios, quien las prestaba, y,
por tanto, se relacionaba con el usuario era la Administración, quien, en el caso de insuficiencia de medios, cele-
braba un contrato (contrato de servicios), con un empresario particular.
Pues bien, en éste esquema incide la regulación de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicación de contratos de concesión. Para esta Directiva el criterio delimitador del contrato de concesión de
servicios respecto del contrato de servicios es, como se ha dicho antes, quién asume el riesgo operacional. En el
caso de que lo asuma el contratista, el contrato será de concesión de servicios. Por el contrario, cuando el riesgo
operacional lo asuma la Administración, estaremos ante un contrato de servicios.
Este criterio delimitador del contrato de concesión de servicios respecto del contrato de servicios ha sido asumido
por la presente Ley. Por ello, determinados contratos que con arreglo al régimen jurídico hasta ahora vigente se
calificaban cómo de gestión de servicios públicos, pero en los que el empresario no asumía el riesgo operacional,
pasan ahora a ser contratos de servicios. Ahora bien, éste cambio de calificación no supone una variación en la
estructura de las relaciones jurídicas que resultan de este contrato: mediante el mismo el empresario pasa a ges-
tionar un servicio de titularidad de una Administración Pública, estableciéndose las relaciones directamente entre
el empresario y el usuario del servicio.
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su principal fundamento normativo en la Ley 40/2015 de Régimen del Sector Público, cuyo ar-
tículo 118 indica al respecto que los consorcios son entidades de derecho público, con perso-
nalidad jurídica propia y diferenciada, creadas por varias Administraciones Públicas o entidades
integrantes del sector público institucional, entre sí o con participación de entidades privadas,
para el desarrollo de actividades de interés común en el ámbito de sus competencias. Asimismo,
los consorcios podrán realizar actividades de fomento, prestacionales o de gestión común de
servicios públicos, y asimismo las previstas en la ley6. Como se ha podido advertir, la utilización
de la expresión de colaboración público/privada se utiliza en términos muy amplios7. 

3. LA COLABORACIÓN PÚBLICO/PRIVADA

La colaboración público/privado se desarrolla en un escenario normativo, denominado “De-
recho del Empleo”, que los Estados desarrollan en el marco de importantes condicionantes su-
pranacionales. Tanto la Organización Internacional del Trabajo, como la Unión Europea, han
elaborado reglas del mercado de trabajo que condicionan la legislación de los Estados respecto,
entre otros, de los mecanismos de colaboración público/privado. Actualmente todo este conjunto
normativo supranacional permite sin obstáculos la utilización de sistemas de cooperación. La
iniciativa privada es así elemento estructural de estos modelos, adaptados desde planteamien-
tos iniciales más restrictivos. Una jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo motivó en mu-
chos casos el cambio de actitud en los Estados miembros respecto de los sujetos privados. En
su construcción, las actividades desarrolladas por estos sujetos son considerados servicios a
efectos del derecho europeo, por lo que se ven amparadas por una de las libertades económicas
fundamentales, considerándose que los monopolios públicos en la colocación vulneraría el De-
recho de la competencia.

La nueva configuracion y diversificación del Mercado de trabajo genera nuevas exigencias
de gestión. Así es necesario encontrar respuestas o soluciones más eficaces, eficientes e inno-
vadoras al problema del desempleo estructural y, en especial, al de los desempleados de larga
duración. Los antiguos instrumentos de sustitución de rentas meramente pasivos deben conec-
tarse a su activación.
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6 La cuestión en este caso la imposibilidad de que el consorcio tenga naturaleza lucrativa pues el apartado 3 del
artículo 120 de la Ley 40/2015 de Régimen del Sector Público afirma que: “En el supuesto de que participen en
el consorcio entidades privadas, el consorcio no tendrá ánimo de lucro y estará adscrito a la Administración Pública
que resulte de acuerdo con los criterios establecidos en el apartado anterior.”
7 Una precisión para el ámbito relativo a la intermediación laboral se contiene en la Disposición adicional trigésima
primera, sobre formalización conjunta de acuerdos marco para la contratación de servicios que faciliten la inter-
mediación laboral.
La Dirección General del Servicio Público de Empleo Estatal y los órganos de contratación competentes de las
Comunidades Autónomas, así como de las entidades y organismos dependientes de ellas e integrados en el Sis-
tema Nacional de Empleo, podrán concluir de forma conjunta acuerdos marco con uno o varios empresarios con
el fin de fijar las condiciones a que habrán de ajustarse todos los contratos de servicios de características homo-
géneas definidos en los convenios a que se refiere el párrafo siguiente para facilitar a los Servicios Públicos de
Empleo la intermediación laboral y que se pretendan adjudicar durante un período determinado, siempre que el
recurso a estos instrumentos no se efectúe de forma abusiva o de modo que la competencia se vea obstaculizada,
restringida o falseada.
Esta conclusión conjunta de acuerdos marco se realizará con arreglo a lo dispuesto en el Capítulo II del Título II
del Libro III, y previa adopción del correspondiente convenio de colaboración entre el Servicio Público de Empleo
Estatal y las Comunidades Autónomas o las entidades y organismos dependientes de ellas e integrados en el
Sistema Nacional de Empleo.
No podrán ser objeto de estos contratos marco las actuaciones de intermediación laboral que puedan preverse
en los procedimientos de selección de personal laboral temporal por parte de las Administraciones Públicas, de-
biendo realizarse dicha intermediación exclusivamente y de manera directa por los correspondientes servicios
públicos de empleo.
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La paulatina desaparición del modelo social fordista, unido al proceso de sustitución de la li-
mitada seguridad en el contrato (un trabajo en la empresa para toda la vida), por una nueva se-
guridad en el mercado, ha transformado el seguro de desempleo en un nuevo modelo de seguro
de empleo, con constante mejora de la empleabilidad y la adaptabilidad.

Como resultado de todo ello en estos últimos treinta años, los servicios públicos de empleo
se han convertido en uno de los escenarios más importantes del Estado. Hoy el servicio público
de empleo moderno aparece entre los derechos reconocidos a todo ciudadano europeo en el
art. 29 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea considerando que toda
persona tiene derecho a acceder a un servicio gratuito de colocación.

La progresiva diversificación de las políticas activas afecta consecuentemente a la gober-
nanza de dichas políticas que conducen a nuevas fórmulas de gestión de los servicios, por im-
pulso fundamentalmente de la OCDE y la UE.

Frente a una gestión pública tradicional, fundamentalmente weberiana, burocrática, centra-
lizadora y jerárquica, las nuevas formas de gestión públicas van a propugnar una importante
descentralización y una coordinación vertical, colocando el epicentro de su actuación en la sa-
tisfacción de los clientes.

En las últimas décadas la OCDE ha impulsado salir de la caja de hierro de la racionalidad
burocrática incentivando organizaciones centradas en la participación, en la orientación al cam-
bio y en los resultados. Una estructura competitiva lograda mediante una descentralización te-
rritorial y funcional, que reduzca el monopolio del Estado y busque nuevas fórmulas de
colaboración público/privadas. Procesos de descentralización logrados mediante agencias y
contratos de gestión asistidos sobre la base de un contractualismo de matriz neoliberal basado
en la relación cliente/ciudadano. En consecuencia servicios individualizados y adaptados a lo
concreto, a lo local y a los grupos afectados, junto a procesos de cooperación, entre agencias
e introducción de elementos mercantiles a través de la subcontratación de la prestación de ser-
vicios mediante proveedores privados y públicos.

4. LA OIT Y LA UE

La Organización Internacional del Trabajo, como es sabido, es una agencia reguladora in-
ternacional, especializada en temas laborales y que forma parte del sistema de Naciones Unidas
como agencia especializada. La OIT ha dedicado una parte importante de su actividad a distintos
aspectos relacionados con el empleo y su mercado8.
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8 Vid. Convenio sobre el desempleo, 1919 (núm.2). 
Convenio sobre las agencias retribuidas de colocación, 1933 (núm. 34).
Convenio sobre el servicio de empleo, 1948 (núm. 88).
Convenio sobre las agencias retribuidas de colocación (revisado), 1949 (núm. 96).
Convenio sobre la política del empleo, 1964 (núm. 122).
Convenio sobre la readaptación profesional y el empleo (personas inválidas), 1983 (núm. 159).
Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (núm. 181).
Recomendación sobre el desempleo, 1919 (núm. 1).
Recomendación sobre el seguro de desempleo (gente de mar), 1920 (núm. 10).
Recomendación sobre el desempleo (agricultura), 1921 (núm. 11).
Recomendación sobre las agencias de colocación, 1933 (núm. 42).
Recomendación sobre el desempleo, 1934 (núm. 44).
Recomendación sobre el desempleo (menores), 1935 (núm. 45).
Recomendación sobre la supresión del recluta- miento, 1936 (núm. 46).
Recomendación sobre el servicio del empleo, 1944 (núm. 72).
Recomendación sobre el servicio del empleo, 1948 (núm. 83).
Recomendación sobre la política del empleo, 1964 (núm. 122).
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La OIT siempre ha defendido que el mercado de trabajo es una responsabilidad fundamental
del Estado, debiendo de disponer de un servicio público de colocación, y que el Estado debe
también diseñar y aplicar políticas de empleo, estableciendo mecanismos para la protección
del desempleo. 

En cuanto a la UE, esta resulta ser sujeto principal en el mercado de trabajo, aún cuando en
su proceso de integración los aspectos laborales han tenido un papel secundario. La UE carece
de una política general sobre los sujetos privados en el mercado de trabajo. De hecho, hasta
hoy no se ha aprobado norma alguna de aplicación directa y general al respecto, y sólo las ETT
han sido objeto de regulación a nivel comunitario. Y estas sólo en su vertiente de forma de em-
pleo, siguiendo la dirección de las directivas previas sobre trabajo a tiempo parcial y contratos
de duración determinada. De hecho, llama la atención cómo la política de empleo de la UE, en
sentido estricto, no se ocupa directamente ni de los actores privados del mercado ni de la cola-
boración público/privada.

La política de empleo que aparece señalada en el Título IX del Tratado de Funcionamiento
de la Unión Europea es fundamento y base para la Estrategia Europea de Empleo que pone en
marcha la cooperación entre la Unión y los Estados miembros con el objetivo de mejorar el nivel
de empleo. Este método se articula mediante una serie de indicaciones de aquélla a éstos, ela-
boradas de manera periódica primero, como Directrices, y después como orientaciones de la
política económica9.

Sin embargo, ha sido el derecho europeo el principal factor de cambio en el desarrollo de la
iniciativa privada en el mercado de trabajo y en la colaboracion público/privada, si bien de ma-
nera indirecta. 

El inicio de este proceso se produjo con la sentencia Klaus Höfner& Fritz Elser vs. Macrotron,
de 23 de abril de 1991, en la que se analizó el monopolio público de la colocación desde la
perspectiva del Derecho de la Competencia, concluyendo que un servicio público de empleo
que actuara en régimen de monopolio con exclusión de toda iniciativa privada, incurría en un
abuso de posición dominante incompatible con esta regulación. El pronunciamiento fue pionero
en la aplicación de las reglas comunitarias de la competencia en los ámbitos tradicionalmente
regulados por el Derecho del Trabajo.
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Recomendación sobre la política del empleo (disposiciones complementarias), 1984 (núm. 169).
Recomendación sobre el fomento del empleo y la protección contra el desempleo, 1988 (núm. 176). 
Recomendación sobre contratación y la coloca- ción de la gente de mar, 1996 (núm. 186). 
Recomendación sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (núm. 188).
Recomendación sobre la creación de empleos en las pequeñas y medianas empresas, 1998 (núm. 189).
9 Han dirigido la actuación de los Estados miembros en el campo del empleo desde que el mecanismo se puso
en marcha en 1997, tras la Cumbre de Luxemburgo. Las vigentes, no han sido sustituidas para permitir a los Es-
tados cierta continuidad en sus políticas de empleo durante la crisis, fueron aprobadas por la decisión de 21 de
octubre de 2010, relativa a las orientaciones para las políticas de empleo de los Estados miembros (2010/707/UE).
En la Orientación n.º 7, se dice, “Aumentar la participación de mujeres y hombres en el mercado laboral, reducir
el desempleo estructural y fomentar el empleo de calidad”. La única referencia a los servicios en el mercado de
trabajo, es cuando se afirma que: “los servicios de empleo desempeñan un papel importante en la activación y la
adecuación entre competencias y necesidades, por lo que deben reforzarse con servicios individualizados y con
medidas de mercado de trabajo activas y preventivas en una fase temprana. Dichos servicios y medidas deben
estar abiertos a todos, con inclusión de los jóvenes, de las personas amenazadas de desempleo y de aquellas
que se encuentren más alejadas del mercado de trabajo.” Esta ausencia de la colaboracion público/privada, tiene
su explicación: teniendo en cuenta la dinámica del método abierto de coordinación. Las orientaciones se quedan
así en un plano muy genérico y abstracto, fijando sobre todo objetivos generales sin determinar en detalle los ins-
trumentos para su puesta en práctica.
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La sentencia Macrotron forzó mas tarde al Tribunal a pronunciarse sobre la legalidad de re-
gulaciones nacionales concretas y así obtener reformas favorables a su contenido10. 

En la sentencia Van Wesemael, de 18 de enero de 1979, asuntos 110/78 y 111/78 el Tribunal
afirmó que la actividad de una agencia de colocación francesa que había prestado sus servicios
en Bélgica en el sector del espectáculo constituía una prestación de servicios en el sentido del
Tratado; pero que “teniendo en cuenta la naturaleza particular de ciertas prestaciones de servi-
cios, como son la colocación de artistas en espectáculos públicos, no podría considerarse in-
compatible con el Tratado la exigencia de requisitos específicos a sus prestadores, que serían
motivadas por la aplicación de reglas profesionales, justificadas por el interés general o por la
necesidad de asegurar la protección del artista, y que regirían respecto de toda persona esta-
blecida en el territorio de dicho Estado, en la medida en que el prestatario no sea sometido a
prescripciones similares en el Estado miembro en el que se encuentra establecido”. 

En la caracterización como un servicio, el Tribunal extendió a la actividad de puesta a dis-
posición de trabajadores por una ETT, en la sentencia John Webb, de 17 de diciembre de 1981,
asunto 279/80, haciendo factible aplicar a las mismas, como también al resto de operadores
privados del mercado de trabajo, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior. Una norma di-
rigida a promover el tráfico intracomunitario de servicios, de acuerdo con las prioridades de la
Unión a partir de la Cumbre de Lisboa de 2000. 

5. LA COLABORACIÓN PÚBLICO/PRIVADA EN EL MERCADO DE TRABAJO EN ESPAÑA

En España ha regido durante muchos años el monopolio estatal de la intermediación, ex-
cluyendo la iniciativa privada, a través de un servicio de empleo estatal, público y gratuito, cen-
tralizando las políticas de empleo.

A partir de la aprobación del RDL 18/1993, se produjo un cambio de modelo, abandonándose
el modelo interventor para transformarse en uno nuevo modelo que flexibilizó el monopolio pú-
blico, sin llegar a permitir un mercado plenamente competitivo.

El precepto que rompió el monopolio del INEM fue el artículo 1 del Real Decreto-Ley 18/1993,
de 3 de diciembre, de medidas urgentes de fomento de la ocupación. En el artículo 1.2 de esta
norma, llamado a convertirse en el nuevo apartado 2 del artículo 16 ET, y tras establecer la pro-
hibición de “la existencia de agencias de colocación con fines lucrativos”, se añadía: “el Servicio
Público de Empleo podrá autorizar, en las condiciones que se determinen en el correspondiente
convenio de colaboración y previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de Empleo,
la existencia de agencias de colocación sin fines lucrativos, siempre que la remuneración que
reciban del empresario o del trabajador se limite exclusivamente a los gastos ocasionados por
los servicios prestados”.

La misma definición de estas agencias, está contenida en el artículo 1 del RD 735/1995, por
el que se regulan las agencias de colocación sin fines lucrativos y los servicios integrados para
el empleo, subrayaba el carácter de entidad colaboradora: “las agencias de colocación se con-
figuran como entidades que colaboran con el Instituto Nacional de Empleo en la intermediación
en el mercado de trabajo y tienen como finalidad ayudar a los trabajadores a encontrar un em-
pleo y a los empleadores a la contratación de los trabajadores apropiados para satisfacer sus
necesidades”. 
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10 Las sentencias de 19 de octubre de 1995, asunto C-111/94, Job Centre I; de 11 de diciembre de 1997, asunto
C-55/96, Job Centre II; y de 8 de junio de 2000, asunto C-258/98, Carras, dictadas todas en relación con la res-
trictiva legislación italiana, fueron promovidas para lograr cambios sustanciales de esta, con éxito. La sentencia
Monnier de 19 de junio de 2001, asuntos acumulados C-9/01, C-10/01, C-11/01, C-12/01, afectó sobre todo al
servicio público de empleo belga.
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El artículo 13 del Decreto citado estimaba que en caso de que se concediera la colaboración
por cumplirse todos los requisitos fijados en esta norma reglamentaria, finalizaban no con la
emisión de esta, sino con la firma de un convenio de colaboración, ocurriendo que la duración
de la autorización inicial, limitada a un año, se computaba a partir de la firma de este convenio.
De esta manera, la colaboración con el entonces INEM era un elemento constitutivo, esencial
de estos sujetos privados. En cuanto a las ETT, quedaban excluidas de la intermediación por la
prohibición de lucro fijada en el artículo 16 del Estatuto de los Trabajadores. 

A partir de 2010 las agencias de colocación pueden ser ya empresas, actuando con finalidad
lucrativa en un entorno competitivo. El artículo 21 bis de la Ley de Empleo, introducido por la
Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo
dispone en su apartado 1 que: “a efectos de lo previsto en esta Ley se entenderá por agencias
de colocación aquellas entidades públicas o privadas, con o sin ánimo de lucro, que realicen
actividades de intermediación laboral de acuerdo con lo establecido en el artículo 20, bien como
colaboradores de los Servicios Públicos de Empleo, bien de forma autónoma pero coordinada
con los mismos”, a partir de ese momento existirán dos tipos de agencias, las que colaboran
con los SPE y las que no11.

Con la Estrategia Española de Empleo 2012-2014, aprobada por el Real Decreto 1542/2011,
de 31 de octubre, se recoge en su punto 4, “Marco de actuación del Sistema Nacional de Em-
pleo”, una referencia expresa a la colaboración público/privado12. Se prevé de manera puntual
que los SPE puedan establecer acuerdos de colaboración con entidades privadas con el fin de
asumir una serie de actuaciones13.

En el Plan Anual de Política de Empleo (PAPE) para 2012, aprobado mediante Resolución
de 24 de julio de 2012, de la Secretaría de Estado de Empleo. Uno de sus seis objetivos priori-
tarios era el de “acentuar la colaboración público-privada con el fin de realzar los mecanismos
de búsqueda de empleo por los desempleados”14. 
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11 En el artículo 21 bis, se añade que “las agencias de colocación autorizadas podrán ser consideradas entidades
colaboradoras de los servicios públicos de empleo mediante la suscripción de un convenio de colaboración con los
mismos, con el alcance previsto en las normas de desarrollo de esta Ley y en los propios convenios que se suscri-
ban”. En forma paralela el artículo 16 del Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las
agencias de colocación, prevé que éstas podrán ser consideradas entidades colaboradoras de los servicios públicos
de empleo, pudiendo recibir financiación de los mismos, mediante la suscripción del convenio de colaboración.
12 En el CAPÍTULO II relativo al fortalecimiento de los Servicios Públicos de Empleo en el marco del Sistema Na-
cional de Empleo, su artículo 4, sobre el Sistema Nacional de Empleo, dice: Uno. Se añade la letra h), en el
artículo 6, de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, con la siguiente redacción: h) Fortalecer los Servicios
Públicos de Empleo y favorecer la colaboración público/privada en la intermediación laboral y el desarrollo de las
políticas activas de empleo.
13 Entre las que se señalan expresamente las siguientes: determinación de un Itinerario Individual y Personalizado
de Empleo, plasmado en un Acuerdo Personal de Empleo; servicios de orientación e información para el empleo
y el autoempleo, de mejora de la cualificación profesional y de la empleabilidad, así como contactos con las em-
presas, entidades y organismos públicos para facilitar la inserción laboral;  oferta de acciones de formación pro-
fesional para el empleo, con posibilidad de acreditación oficial a través del Repertorio de Certificados de
Profesionalidad, cuando estén vinculadas al Catálogo Nacional de Cualificaciones; evaluación y, en su caso, re-
conocimiento de las competencias adquiridas por la experiencia laboral mediante la acreditación oficial de su cua-
lificación. Información, asesoramiento y tutorización para la creación, gestión y funcionamiento de empresas;
acompañamiento a las personas emprendedoras en la puesta en marcha de su iniciativa empresarial; respuesta
a las necesidades empresariales en materia de capital humano, empleo y formación, incluidos especialmente el
asesoramiento en estas materias, y la puesta a su disposición de información sobre las tendencias del mercado
laboral; tratamiento de las ofertas de empleo de las empresas, incluyendo su difusión en el marco del Sistema
Nacional de Empleo, y a través de portales de empleo, preselección y envío de candidaturas; y  colaboración con
empresas en las entrevistas y/o procesos selectivos de difícil cobertura, o en otros aspectos.
14 Vid. Los distintos mecanismos de colaboración en la Resolución de 26 de octubre de 2020, de la Secretaría de
Estado de Empleo y Economía Social, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 20 de octubre
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Una colaboración público/privada similar a la que encontramos en otros países europeos se
produjo en el año 2013 en distintos episodios. El primero con la aprobación de la Estrategia Es-
pañola de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016. En la línea de actuación 5.3.10, rela-
cionada con la búsqueda de un puesto de trabajo, se presentó la misma, partiendo de la
constatación de que “junto a los Servicios Públicos de Empleo están operando en el mercado
de trabajo un amplio conjunto de actores: agencias privadas de colocación, empresas de trabajo
temporal, empresas de selección y plataformas digitales de empleo, entre otros”. La finalidad
era impulsar la colaboración público/privada con las agencias de colocación y las empresas de
recolocación en su calidad de entidades colaboradoras de los Servicios Públicos de Empleo,
con el objetivo de aumentar la eficacia y eficiencia de los servicios de intermediación (medida
nº85).

Con el Real Decreto-Ley 4/2013, se modifica la Ley de Contratos del Sector Público, que es
la que debe aplicarse para cualquier tipo de colaboración público/privada. Con esta modificación
se va a permitir al Servicio Público de Empleo Estatal, de manera conjunta con los autonómicos,
la celebración de acuerdos marco para la prestación de servicios de intermediación con empre-
sas de colocación, introduciéndose la ya citada disposición adicional trigésima primera al texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011.

De esta manera, los órganos de contratación del Estado y de las Comunidades Autónomas
podrían concluir de forma conjunta acuerdos marco con uno o varios empresarios con el fin de
fijar las condiciones a que habrán de ajustarse todos los contratos de servicios de características
homogéneas que vayan a concertar con operadores privados. Los acuerdos marco serán defi-
nidos en los convenios entre Servicios Públicos de Empleo estatal y autonómicos el objeto de
asumir la intermediación laboral. Se trata en fin de de establecer un sistema de racionalización
en la contratación de estos servicios, prestados por proveedores privados.

El acuerdo marco es un instrumento para facilitar la celebración de contratos de servicios
posteriores, previsto en el Título II del Libro III del Real Decreto Legislativo 3/2011, dedicado a
la racionalización técnica de la contratación, junto con otros con idéntica finalidad como los sis-
temas dinámicos y la centralización de la contratación de obras, servicios y suministros en cen-
trales de contratación. Los acuerdos marco aparecen regulados en el Capítulo II de este Título
II, de acuerdo con este, se firman con la finalidad de fijar las condiciones a que habrán de ajus-
tarse los contratos que pretendan adjudicarse en un período determinado. A partir de su cele-
bración la administración podrá adjudicar contratos de acuerdo con las condiciones pactadas,
a través de un proceso de fácil gestión. 

Así pues, a partir de 2013 se dispone del mecanismo que sirve para agilizar la contratación,
controlarla y homogeneizarla. Serán partes en este procedimiento de contratación, como con-
tratante la Dirección General del Servicio Público de Empleo Estatal y los órganos de contrata-
ción competentes de las Comunidades Autónoma y de las entidades y organismos dependientes
de ellas e integrados en el Sistema Nacional de Empleo, y como suministradoras de los servicios
podrán aparecer entidades de diversos tipos: agencias de colocación, colaboradoras o no, lu-
crativas o no, así como ETT autorizadas. Todas las medidas y acciones de políticas activas de
empleo del PAPE-2012 se enmarcan en seis Ejes. El Eje 6 se refiere a la “mejora del marco
institucional del Sistema Nacional de Empleo”, Eje de carácter transversal que afecta a todos
los ámbitos y que incluye un apartado 6.2.: “Impulsar la colaboración público/privada”. 

Coadyuvante en la dinámica descrita es el Programa Nacional de Reformas del Reino de
España, aprobado en el Consejo de Ministros de 30 de abril de 2014. En el texto se siguieron
las directrices establecidas en la Recomendación del 8 de julio de 2013 del Consejo de la Unión
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de 2020, por el que se aprueba el Plan Anual de Política de Empleo para 2020, según lo establecido en el artículo
11.2 del texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre.
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Europea a España, en el sentido de que nuestro país debía acometer una reforma de las polí-
ticas activas de mercado de trabajo, orientadas a la consecución de resultados, fortaleciendo la
focalización y la eficiencia de las orientaciones. En este documento se recomendó acelerar la
aplicación de la colaboración público/privada en los servicios de colocación, tras constatarse
que las reformas referidas a las políticas activas para el mercado de trabajo se habían retra-
sado.

El Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobación de medidas urgentes para el creci-
miento, la competitividad y la eficiencia, incluyó medidas para modificar la Ley 56/2003, de Em-
pleo, afectando de manera indirecta al proceso de establecimiento de la colaboración
público/privada en la actividad de intermediación15.

El primer Acuerdo Marco que se produjo en agosto de 2013, instaló en nuestro sistema una
nueva metodología más consolidada. Una Resolución de la Dirección General del Servicio Pú-
blico de Empleo Estatal anunció con ello la licitación de un acuerdo marco para la selección de
agencias de colocación y su colaboración con los Servicios Públicos de Empleo en la inserción
en el mercado laboral de personas desempleadas. Su fin, seleccionar las agencias de coloca-
ción que podrían colaborar con el SEPES y con los SPE Autonómicos. Todo ello siempre que
hubieran suscrito previamente un convenio de colaboración entre ellos, en el que acuerden con-
cluir de forma conjunta el citado acuerdo marco, en la inserción de personas desempleadas en
el mercado laboral, así como el establecimiento de las condiciones homogéneas de naturaleza
económica, técnica y funcional a que habrían de ajustarse los contratos que se adjudicaran ba-
sados en el acuerdo marco. Se requería también determinar la vigencia del acuerdo marco, que
sería de dos años contados a partir de su formalización, plazo que podría prorrogarse hasta
otros dos años, con aquellas agencias y servicios públicos de empleo que manifestaran su con-
formidad. 

6. PECULIARIDADES DE LA EXPERIENCIA ESPAÑOLA Y CONCLUSIONES TÉCNICAS

Con más o menos diferencias, la experiencia española ha sido similar a la de otros Estados
europeos, en cuanto a las fases que se han sucedido para hacer posible la puesta en marcha
de mecanismos de colaboración público/privada, en aquellos servicios que se prestan a los de-
mandantes de empleo en el mercado de trabajo. No así en otros aspectos, que en la práctica
están afectando al presente contexto, como por ejemplo: el retraso con el que se ha afrontado
en España el establecimiento de sistemas de colaboración público/privada en el mercado de
trabajo; el desfase temporal producido entre la admisión de los operadores privados y el esta-
blecimiento de mecanismos de cooperación con los públicos; el modelo claramente territoriali-
zado, en el que la actividad de intermediación es responsabilidad de los SPE autonómicos; así
como también la percepción hostil que se tiene a los operadores privados en nuestro país, que
es tradicional hacia las ETT. 

La colaboración público-privada en los servicios de colocación, con una variedad de actores
implicados, y el amplio espectro de alternativas que recoge el concepto de colaboración, ha
permitido hablar de una suerte de estrategia, llamada gobernanza colaborativa. 

La gobernanza colaborativa, para su eficaz materialización exige un marco jurídico e insti-
tucional abierto al diálogo entre administración, política y derecho, que estén adaptadas a la re-
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15 El 5 de septiembre el Gobierno dictó el Real Decreto 751/2014, por el que se aprobó la Estrategia Española de
Activación para el Empleo 2014-2016 (en adelante EEAE). La nueva Estrategia supuso la transición al nuevo mo-
delo de políticas activas de empleo, cuya clave está en pasar desde un modelo de financiación y gestión articulado
en torno a programas establecidos centralizadamente a un nuevo marco acorde con las competencias de las co-
munidades autónomas en políticas activas. Dentro del Eje 6, “Mejora del marco institucional del Sistema Nacional
de Empleo” se va a encontrar las referencias a la colaboracion público/privada. 
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alidad económica y social. Asimismo, un escenario transparente con reglas claras y un modelo
de gestión compartida de servicios públicos y privados con un interés común, sin que ello men-
gue una estructura administrativa y de gestión potente.

Con la incorporación de las agencias privadas de colocación con ánimo de lucro al modelo
de intermediación laboral de 2010, y las reformas intensas del mercado laboral desde 2012,
hizo que el diseño de la colaboración público/privada se construyera sobre dos elementos: en
primer lugar, el Sistema Nacional de Empleo, entendido como estructura política de gobernanza;
y, en segundo lugar, el Acuerdo Marco y los pliegos técnicos, instrumentos donde se define el
modelo de colaboración.

A estos dos componentes, que definen la estructura y los procesos del modelo de colabora-
ción público/privada, sería necesario añadir otros dos que completaron el diseño estratégico de
la colaboración y que se concretaron en la Cartera común de servicios y en el Sistema de Infor-
mación de los Servicios Públicos de Empleo16. El primero de ellos entendido como instrumento
que describe el catálogo y las características básicas de los servicios públicos de empleo, y el
segundo, como instrumento de información y evaluación del mercado laboral.

Como se ha dicho ya, una de las características del proceso de colaboración público/privada,
iniciado en los servicios de intermediación laboral, es la elevada complejidad que se deriva del
problema del desempleo. Complejidad que aumenta con la incorporación de una pluralidad de
actores privados que habitualmente desarrollan su negocio en todo tipo de facetas del empleo
y que además asumen la representación institucional de la patronal en los espacios formales
del empleo. Actores, en fin, que están en la política y en la gestión.

En líneas generales el modelo se caracteriza por una falta de definición del sistema integral
de empleo; el conflicto de intereses entre lo público y lo privado; la ausencia de planificación de
la colaboración e imbricación de los actores en las estructuras, procesos e instrumentos; la in-
definición en los criterios de inclusión/exclusión; la falta de control y seguimiento de los resulta-
dos.

El modelo de colaboración se sustenta fundamentalmente en el criterio de complementarie-
dad entre los servicios públicos de intermediación y las agencias de colocación. Existe pues un
concepto de colaboración, por el momento poco definido, y donde tales procesos de colabora-
ción público/privada son básicamente hoy una fórmula de coordinación contractual. 
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16 La Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, asigna al Sistema Nacional de Empleo, entre, otras la función
de garantizar la coordinación y cooperación del Servicio Público de Empleo Estatal y los Servicios Públicos de
Empleo de las Comunidades Autónomas, prestando especial atención a la coordinación entre las políticas activas
de empleo y prestaciones por desempleo. A ese fin, el artículo 7.2.c) de la Ley establece como uno de los instru-
mentos del Sistema Nacional de Empleo el Sistema de Información de los Servicios Públicos de Empleo (SISPE)
que marca, entre sus objetivos, integrar la información relativa a la gestión de las políticas activas de empleo y
las prestaciones por desempleo que llevan a cabo los Servicios Públicos de Empleo, Estatal y Autonómicos.
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SUMARIO: 1. La crisis por la COVID-19. Un nuevo contexto para abordar la reforma de la con-
tratación temporal. –2. Un problema social. Las cifras de la precariedad laboral. –3. Un problema
jurídico. El incumplimiento de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999,
sobre el trabajo de duración determinada. –4. Propuestas para abordar la reforma de la contra-
tación temporal en España. –Bibliografía citada.

RESUMEN

El abuso de la contratación laboral de duración determinada en España ha ocasionado una
importante precarización del mercado de trabajo y una gran incertidumbre sobre las normas de
contratación y su acomodo al derecho comunitario. Los continuos conflictos con el derecho co-
munitario, al no haber alcanzado los objetivos de la Directiva 1999/70/CE tras 20 años desde
su transposición, han puesto de manifiesto la necesidad urgente de determinar claramente sus
exigencias y seleccionar las medidas más adecuadas para afrontar la reforma de la contratación
temporal estructural (art 15 ET), con objeto de revertir la situación actual.

ABSTRACT

The abuse of fixed-term employment contracts in Spain has caused a significant precarious-
ness in the labor market and great uncertainty about the hiring rules and their compliance with
Community law. The continuous conflicts with Community law, having failed to achieve the ob-
jectives of Directive 1999/70 / EC after 20 years since its transposition, have highlighted the ur-
gent need to clearly determine its requirements and select the most appropriate measures to
deal with the reform of structural temporary hiring (art 15 ET), in order to reverse the current si-
tuation.

Palabras clave: contratos temporales, precariedad laboral, uso abusivo de la contratación
temporal, estabilidad en el empleo, trabajo decente 

Key words: temporary contracts, precarious employment, abusive use of temporary con-
tracts, employment stability, decent work
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1. LA CRISIS POR LA COVID-19. UN NUEVO CONTEXTO PARA ABORDAR LA REFORMA
DE LA CONTRATACIÓN TEMPORAL  

Una de las consecuencias más relevantes de la crisis económica generada por la COVID-
19 ha sido la reafirmación en el cambio de orientación de las recomendaciones que los distintos
organismos internacionales efectúan en relación a las políticas económicas y sociales, que han
dejado de incidir en la austeridad para poner en el centro la protección de las personas. Cierta-
mente se podría decir que dichas orientaciones ya habían aparecido con anterioridad, y que se
han intensificado como reacción a la gestión de la crisis iniciada en 2008 y muy especialmente
por la consideración de los efectos que la automatización y que la revolución digital puede pro-
ducir en los ciudadanos en general y en las personas trabajadoras en particular. 

Efectivamente, ya en 1998 emergió un concepto, una idea fuerza si se quiere llamar así,
que ponía sobre la mesa la necesidad de atender la dimensión global de globalización: el trabajo
decente, una noción que poco a poco ha ido impregnando las distintas instancias e instrumentos
internacionales, pasando del soft law al derecho positivo, incluido el derecho comunitario euro-
peo. Hitos fundamentales en este sentido ha sido la adopción de la Agenda 2030 para el Des-
arrollo Sostenible (ODS), que contiene 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible, plasmados en
169 metas a desarrollar en el periodo 2015-20301; y en el ámbito europeo, el Pilar Europeo de
Derechos Sociales, adoptado en 2017, que aporta veinte principios y derechos esenciales para
apoyar un proceso renovado de convergencia hacia mejores condiciones de vida y de trabajo,
muchos de ellos (Capítulo II. Condiciones de trabajo justas y el Capítulo III. Protección e inclu-
sión social), relacionados con el trabajo decente. Estos objetivos, que deben integrar la gene-
ralidad de las políticas comunitarias, han recibido un impulso renovado a raíz de la crisis
económica generada por la COVID-19 y los mecanismos para hacerle frente en la UE, volcados
en la necesidad de introducir reformas que permitan una recuperación justa, sostenible y resi-
liente2.  

Este cambio de orientación puede tener un fuerte impacto en la redacción del nuevo Estatuto
de los Trabajadores pues, aunque el debate sobre sus posibles modificaciones ha sido una
constante en los últimos años en la doctrina laboralista española, la interrupción ocasionada
por la COVID-19 no ha producido un efecto “anestesiante” sobre las discusiones que se venían
produciendo, sino que las ha enriquecido con nuevas e interesantes perspectivas, surgidas en
esa legislación de la emergencia y que necesariamente van a tener su reflejo en la nueva regu-
lación estatutaria. De hecho, la reforma estatutaria se ha planteado en este nuevo contexto a
través del Plan de Recuperación, Transformación y Resilencia (2021-2024), presentado por el
Gobierno de España ante las autoridades europeas (abril 2021), en el que se compromete a
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1 “La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”. GB.325/INS/6 de 14 de octubre de 2015, 325.ª Reunión del
Consejo de Administración de la Organización Internacional del Trabajo (Ginebra, 29 de octubre – 12 de noviembre
de 2015). Los ODS abordan temas interconectados del desarrollo sostenible: el crecimiento económico, la inclu-
sión social y la protección del medio ambiente, que deben ser abordados con carácter mundial. Entre estos obje-
tivos destaca el Objetivo 8: Promover el crecimiento económico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno
y productivo y el trabajo decente para todos.
2 El instrumento fundamental es el Plan de Acción del Pilar Europeo de Derechos Sociales, aprobado en marzo
de 2021, en que se establece una previsión de políticas sociales concretas hasta 2024 y la fijación de objetivos
para 2030, relacionados con el aumento del empleo, la formación de los trabajadores y la lucha contra la pobreza.
Para alcanzar estos objetivos se aporta un cuadro de indicadores sociales revisado, financiación mediante el
marco financiero plurianual 2021-2027 y NextGenerationEU y su seguimiento en el marco del Semestre Europeo.
Estos objetivos han sido asumidos por las distintas instituciones en la Cumbre Social de Oporto a través del Com-
promiso Social de Oporto y la Declaración de Oporto. Documentos disponibles, respectivamente, en:
https://op.europa.eu/webpub/empl/european-pillar-of-social-rights/es/index.html#chapter3; 
https://www.2021portugal.eu/en/porto-social-summit/porto-social-commitment; 
https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2021/05/08/the-porto-declaration/, 
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realizar una serie de políticas e inversiones en aras de alcanzar la anhelada recuperación justa,
sostenible y resiliente3. El Plan se estructura en cuatro ejes estratégicos: transición ecológica,
transformación digital, cohesión social y territorial e igualdad de género; diez políticas palanca
para impulsar la recuperación económica a corto plazo y apoyar un proceso de transformación
que aumente la productividad y el crecimiento de la economía en el futuro; y treinta componentes
específicos que despliegan un ambicioso plan de reformas e inversiones para modernizar el
país. Dos son los componentes que integran la Palanca VIII: Nueva política de los cuidados y
políticas de empleo: el Componente 22: Plan de choque para la economía de los cuidados y re-
fuerzo de las políticas de inclusión y el Componente 23. Nuevas Políticas públicas para un mer-
cado de trabajo dinámico, resiliente e inclusivo; siendo este último el que ampara la reforma del
mercado laboral4. 

Sin lugar a dudas, una de las reformas más urgentes y necesarias es la relativa a la contra-
tación temporal, afirmación compartida por la generalidad de los y las laboralistas, fundamen-
talmente porque España ha llegado a un punto insostenible desde la perspectiva social, con un
nivel de precariedad que debería sonrojar a cualquier actor político, pero también desde la ju-
rídica, con un nivel de inseguridad en las normas sobre contratación y su acomodo al derecho
comunitario, que debe hacer reflexionar muy seriamente a los operadores jurídicos y a todos
los que intervenimos de una u otra forma en la configuración de nuestro sistema de relaciones
laborales5. 

Ambas circunstancias ponen de manifiesto la necesidad y urgencia de adoptar un nuevo en-
foque en las políticas de contratación en España. En el momento en que se redacta esta con-
tribución, noviembre de 2021, el Ministerio de Trabajo y Economía Social lidera la negociación
con los agentes sociales para abordar la reforma del Estatuto de los Trabajadores, sin que hasta
el momento haya trascendido a la opinión pública, más allá de unas cuantas publicaciones en
la prensa, borrador alguno sobre las propuestas de las partes implicadas en torno a la contra-
tación temporal. El absoluto respeto al diálogo social y la discreción que deben caracterizar las
negociaciones que se están desarrollando en estos momentos, nos obligan a delimitar nuestro
análisis a realizar una aproximación a la realidad del mercado de trabajo con objeto de detectar
los principales problemas y, en virtud de ellos, realizar una serie de observaciones sobre las lí-
neas básicas que, en nuestra opinión, debería observar la reforma de la contratación laboral
estructural, esto es las modalidades de contratación de duración determinada que acoge el art.
15 del Estatuto de los Trabajadores.

Con este objeto, la presente contribución se estructura en tres apartados principales. En el
primero de ellos realizaremos una aproximación a la problemática de nuestro mercado de tra-
bajo, centrándonos en los datos que arrojan los 40 años de regulación estatuaria, con objeto
de determinar la situación actual. En el segundo de ellos efectuaremos un acercamiento a los
principales problemas que presenta nuestro sistema de contratación temporal en relación con
la normativa comunitaria, poniendo de manifiesto las directrices que sobre la cuestión ha ido
consolidando el TJUE. Por último, nos centraremos en enunciar las líneas básicas que debe
observar la reforma de la contratación temporal para atajar el problema de la temporalidad y,
en consecuencia, de la precariedad. 
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3 Documento disponible en: 
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondosrecuperacion/Documents/30042021Plan_Recuperacion_%20Trans-
formacion_%20Resiliencia.pdf (31/20/2021). 
4 Documento disponible en:
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-Componente23.pdf
(31/10/20021). 
5 Existe consenso doctrinal sobre la necesidad de afrontar la reforma de la contratación temporal: SALA FRANCO,
T. y LÓPEZ TERRADA, E., “Propuestas para un debate sobre la reforma de la contratación temporal”, Derecho
de las Relaciones Laborales, núm. 11, 2017, p. 1091; CASAS BAAMONDE, M.ª E., “La contratación temporal:
problemas y soluciones. Un debate necesario”, Derecho de las Relaciones Laborales, núm. 11, 2017, p. 1098. 
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2. UN PROBLEMA SOCIAL. LAS CIFRAS DE LA PRECARIEDAD LABORAL 

Considerar el sistema de contratación laboral en España requiere necesariamente de un
análisis de los datos y de su puesta en relación con las políticas de contratación y de empleo
que se han venido desarrollando en nuestro país en los últimos años con objeto de identificar
los aciertos y los errores. Aunque son sobradamente conocidos, es necesario resaltar algunos
de ellos con objeto de poner de manifiesto cuáles deberían ser los ejes de la reforma de la con-
tratación temporal en España. 

Se muestra, a continuación, el porcentaje de contratos temporales e indefinidos celebrados
desde enero de 2020 hasta junio de 2021. 

Gráfico 1. Contratos indefinidos y temporales (Enero 2020-Junio 2021)

Fuente: Serie anual de contratos (SEPE) 

Tal como refleja el gráfico, la celebración de nuevos contratos se hace mayoritariamente op-
tando por modalidades temporales, alrededor de un 90 %, frente al 10 % de contratos indefini-
dos. Los datos no responden a una situación coyuntural, las series muestran porcentajes
similares, incluso peores, desde el año 20016. Ello indica que la contratación temporal está ins-
talada como un elemento estructural y natural del sistema, por la que se puede optar con abso-
luta preponderancia sobre la contratación indefinida, a pesar de que este tipo de contratación
debe ser causal en nuestro ordenamiento jurídico. De los datos mostrados destaca un leve in-

DLLa reforma de la contratación temporal estructural...30

Doc. Labor., núm. 124-Año 2021-Vol. III. ISSN: 0211-8556. La reforma de la contratación... págs. 27 a 45

 
  CONTRATOS INDEFINIDOS   CONTRATOS TEMPORALES 

  
  Cifra Absoluta  Porcentaje Cifra Absoluta  Porcentaje 

2020 

ENERO 178.978 10,14 1.585.859 89,86 
FEBRERO 178.193 11,17 1.416.570 88,83 
MARZO 145.393 11,57 1.111.117 88,43 
ABRIL 59.042 8,77 614.107 91,23 
MAYO 76.692 9,02 773.925 90,98 
JUNIO 114.393 9,86 1.045.209 90,14 
JULIO 141.105 9,19 1.395.017 90,81 
AGOSTO 96.275 8,61 1.022.388 91,39 

SEPTIEMBRE 163.209 10,00 1.469.275 90,00 

OCTUBRE 152.319 9,82 1.399.038 90,18 
NOVIEMBRE 128.189 8,84 1.321.621 91,16 
DICIEMBRE 111.822 8,25 1.243.325 91,75 

       

2021 

ENERO 124.191 9,54 1.178.238 90,46 
FEBRERO 132.431 10,92 1.079.853 89,08 
MARZO 207.191 14,76 1.196.916 85,24 
ABRIL 164.080 12,09 1.192.765 87,91 
MAYO 156.148 10,10 1.389.160 89,90 
JUNIO 172.866 9,61 1.625.181 90,39 

6 Serie anual de contratos (2001-2021), SEPE. Disponible en https://sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/estadis-
ticas/datos-avance/contratos.html (31-10-2021). 
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cremento de los contratos indefinidos en los meses de marzo y abril de 2021. Destacamos que
esos meses coinciden con la campaña de la Inspección de Trabajo contra la contratación tem-
poral fraudulenta.

Por otro lado, se ha de tener en cuenta que un importante porcentaje de los contratos tem-
porales tienen una corta duración. Así, a marzo de 2021, casi un 21 % de los contratos tempo-
rales tiene una duración igual o inferior a 7 días, casi un 13 % son inferiores a 1mes y un 10 %
son inferiores a 3 meses. Ello supone que un 44 % de los contratos temporales celebrados tie-
nen una duración inferior a 3 meses, con todo lo que ello supone en cuanto a protección y dis-
frute de los derechos laborales7. 

Gráfico 2. Distribución de los contratos según su duración (Marzo 2021)

Fuente: SEPE

Siendo esta la primera constatación, es necesario hacer una somera consideración sobre
los tipos de contratos que cubren la prestación de servicios de las personas trabajadoras, con
objeto de identificar los nichos de la precariedad laboral. El siguiente gráfico muestra los afiliados
al régimen general por tipo de contrato, las personas trabajadoras sometidas a ERTE y la cifra
de desempleados a marzo de 2021.
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7 CASAS BAAMONDE, M.ª E., “La contratación temporal: problemas y soluciones. Un debate necesario…”, op.
cit. pp. 1100 y ss.
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Gráfico 3. Afiliados al régimen general por tipo de contrato, ERTE y desempleados 
(Marzo de 2021)

Fuente: Elaboración propia

La información suministrada en el gráfico 3 pone de manifiesto las fuentes de la precariedad
laboral, teniendo en cuenta la modalidad contractual, la situación en ERTE y el número de per-
sonas desempleadas, a marzo de 2021. La atención a dichas figuras contractuales se debe a
la incertidumbre que genera en la vida de las personas la falta de estabilidad en el empleo.
Todas las modalidades consideradas, el contrato a tiempo parcial, los contratos fijos discontinuos
y los contratos temporales, carecen de esa estabilidad en cuanto obligan a las personas traba-
jadoras a alternar periodos de actividad y de desempleo. Son las modalidades de trabajo atípico,
que, de acuerdo con la definición normalmente aceptada, acoge “relaciones de trabajo no con-
formes con el modelo estándar o típico de empleo a tiempo completo, regular y de duración in-
determinada con un único empleador durante un período largo de tiempo”8. La incertidumbre
es aún más acuciante en el caso de las personas desempleadas y aquellas que se encuentran
en situación de ERTE total o parcial. Esta, de acuerdo con los datos, suponía la realidad de
9.718.044 personas en nuestro país en marzo de 2021. 

Por último, es necesario poner de manifiesto la situación de España en relación con la tem-
poralidad y el desempleo en un contexto global, comparando su situación con la del resto de
países de la UE. A estos efectos, es conocido que España lidera los porcentajes de desempleo
y de contratación temporal desde hace muchísimos años. En abril de 2021, la tasa de desem-
pleo en España se ubicó en un 15,4 %, duplicando, una vez más, la media de la UE (7.3 %). En
relación con la contratación temporal, y de acuerdo con los datos registrado en Eurostat relativos
al año 2020, el porcentaje de temporalidad en España fue del 24.7 %, frente al 13.6 % corres-
pondiente a la media europea. No es de extrañar, en consecuencia, que las autoridades comu-
nitarias lleven años reclamando a España la adopción de medidas efectivas para hacer frente
a la temporalidad y a la segmentación y dualidad del mercado de trabajo. El siguiente gráfico
muestra la posición de España en relación con el resto de países de la UE, en lo que se ha con-
siderado la anomalía laboral española.
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8 CASAS BAAMONDE, M.ª E., “La contratación temporal: problemas y soluciones. Un debate necesario…”, op.
cit. p. 1100. 
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Gráfico 4. Temporalidad y desempleo en los países de la UE

Fuente: Ministerio de Trabajo y Economía Social

Ciertamente se pueden efectuar distintas lecturas de los datos ofrecidos, pero, sin duda, en-
tendemos que debe existir un cierto consenso en relación a las siguientes circunstancias, a
nuestro juicio, evidentes: a) que la reforma de la contratación temporal ha de tener como objetivo
prioritario atajar el abuso en su uso y la precariedad que genera; b) que las modificaciones efec-
tuadas en el régimen de contratación hasta el momento han provocado y acentuado ambos pro-
blemas. 

Ante este panorama, desolador y vergonzante, es necesario reflexionar sobre cómo hemos
llegado a esta situación, reflexión que ha venido realizando la doctrina laboralista más consoli-
dada desde hace algún tiempo y que se ha generalizado a golpe de sentencias del TJUE en lo
últimos años. Estos análisis coinciden en señalar, como factores determinantes del abuso en el
uso de contratación temporal: a) el enfoque erróneo de las políticas de empleo hacia el fomento
de la contratación temporal para colectivos con dificultades para insertarse en el mercado de
trabajo, realizadas prácticamente hasta el año 2000 y algunas de ellas aún presentes en nuestro
sistema; b) la expansión legal, jurisprudencial y convencional del uso de los contratos tempora-
les, realizada con creciente intensidad en la década 2000-2010 (y muy significativamente su
conexión y legitimación casi generalizada en los fenómenos de descentralización productiva);
y, c) en los últimos años, el auge de reformas centradas en regular la flexibilidad en la salida del
mercado laboral, manteniendo intacta la regulación y aplicación desordenada de la contratación
temporal9. 
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cit. p. 1103 y ss.
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Todo ello ha llevado, a convertir primero y consagrar después, la contratación temporal como
un fenómeno estructural que ha permitido flexibilizar la entrada, permanencia y salida del mer-
cado de trabajo de millones de personas trabajadoras eludiendo gran parte de las garantías
previstas en el ordenamiento jurídico, sin que hasta la fecha se hayan adoptado medidas lo su-
ficientemente eficaces para revertir esta situación10. Y esta anomalía de nuestro sistema con-
trasta, por no decir que choca frontalmente, con los nuevos planteamientos y estándares
normativos que impone el derecho internacional a través del denominado soft law y con las nor-
mas vinculantes que dimanan de él, sometiendo a los sujetos que intervienen en las relaciones
laborales a una inseguridad jurídica insostenible y ya prácticamente inabordable. Analizaremos,
a continuación, las exigencias del derecho comunitario en torno a la contratación temporal. 

3. UN PROBLEMA JURÍDICO. EL INCUMPLIMIENTO DE LA DIRECTIVA 1999/70/CE DEL
CONSEJO, DE 28 DE JUNIO DE 1999, SOBRE EL TRABAJO DE DURACIÓN DETERMINADA 

Numerosas son las normas europeas sobre condiciones de trabajo; sin embargo, si nos cen-
tramos en el ámbito de la contratación, debemos destacar fundamentalmente dos: la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada; y la Directiva 2019/1152 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transpa-
rentes y previsibles en la Unión Europea (actualización de la Directiva 91/533/CEE del Consejo
a las nuevas formas de empleo)11.

Centraremos nuestro análisis en la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración
determinada, examinando sus exigencias con objeto de determinar cuáles son las incongruen-
cias de nuestro ordenamiento y extraer, si es posible, los elementos para que la futura reforma
de la contratación temporal sea realmente acorde al derecho comunitario.

España transpuso la Directiva 1999/70/CE Comunitaria en el ámbito privado a través de la
reforma del Estatuto de los Trabajadores efectuada en 2001 (Ley 12/2001, de 9 de julio, de me-
didas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora
de su calidad), no así en el ámbito del sector público en el que la transposición parece haberse
producido mediante el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la re-
ducción de la temporalidad en el empleo público (en estos momentos en tramitación parlamen-
taria como Ley). Y aunque habría que considerar que efectivamente la transposición se ha
producido, lo cierto es que la incesante labor del TJUE llamando la atención de España sobre
el abuso en la sucesión de contratos temporales, especialmente desde el año 2015, pone de
manifiesto que, aunque formalmente efectuada, la transposición no ha desplegado los efectos
esperados. 

En este sentido, y muy sintéticamente, hay que reseñar, como puntos claves de este
Acuerdo, los siguientes12: 

a) Considera que la contratación por tiempo indefinido debe ser la regla general por contri-
buir a mejorar la calidad de vida de los trabajadores, acogiendo con ello el principio de
estabilidad en el empleo.
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10 CASAS BAAMONDE, M.ª E., “La contratación temporal: problemas y soluciones. Un debate necesario…”, op.
cit. p. 1105. 
11 Sobre esta última, MERCADER UGUINA, J., «Los "tiempos» de la Directiva (UE) 2019/1152. Transparencia y
lucha contra la precariedad laboral como objetivos”, Documentación Laboral, núm. 122, 2021, pp. 2-22. 
12 CRUZ VILLALÓN, J., “El encadenamiento de contratos temporales en la Jurisprudencia de la Unión Europea”,
Documentación Laboral, núm. 113/2018, p. 74. 
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b) Se acepta la contratación temporal como fórmula que favorece a determinados sectores,
ocupaciones y actividades, aunque con determinadas matizaciones. 

c) Articula una intervención mínima en el derecho de los Estados sobre dos aspectos bási-
cos: evitar las desigualdades injustificadas entre trabajadores temporales e indefinidos
(cláusula 4); evitar el uso abusivo de la contratación temporal a través de su utilización
sucesiva (cláusula 5)13. 

En relación con esta cláusula lo primero que se debe aclarar es que, conforme a la dinámica
de las Directivas, los Estados deben adoptar las medidas que consideren adecuadas para con-
seguir los resultados propuestos, correspondiendo al TJUE apreciar “en qué medida los requi-
sitos de aplicación y la ejecución efectiva de las disposiciones pertinentes del Derecho interno
hacen que estas constituyan una medida apropiada para prevenir y, en su caso, sancionar la
utilización abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duración determinada”; para
lo que el TJUE puede proporcionarle algunas “precisiones” que le orienten de cara a su resolu-
ción [SSTJUE de 19 de marzo de 2020, C 103/18 y C 429/18, Sánchez Ruiz y otros, apartado
91; de 3 de junio de 2021, C-726/19, IMIDRA, párrafo 52]. En todo caso, queda bastante claro
que los distintos Estados deben adoptar medidas preventivas y, en su caso, medidas sanciona-
doras14.

La cláusula 5 ofrece o pone a disposición de los Estados tres posibles fórmulas, sin perjuicio
de que se adopten otras que resulten equivalentes, y, “siempre que no pongan en peligro el ob-
jetivo o el efecto útil del Acuerdo Marco” [STJUE 8 marzo 2012, C-251/11, Huet, apartados 42
y 43]; medidas que “no solo deben ser proporcionadas, sino también lo bastante efectivas y di-
suasorias como para garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en aplicación del
Acuerdo Marco” [STJUE de 24 de junio de 2021, C-550/19, Obras y Servicios Públicos y Acciona
Agua, apartados 46-47]. 

La primera de ellas es establecer razones objetivas que justifiquen la renovación de tales
contratos o relaciones laborales, siempre y cuando se atiendan necesidades empresariales tem-
porales y no permanentes y duraderas en el tiempo. Ello requiere atender a las “circunstancias
específicas y concretas que caracterizan una determinada actividad y que, por tanto, pueden
justificar en ese contexto particular la utilización sucesiva de contratos de trabajo de duración
determinada”, es decir, que se trate de cubrir necesidades temporales y no de carácter perma-
nente [SSTJUE de 24 de junio de 2021, C-550/19, Obras y Servicios Públicos y Acciona Agua,
apartado 59; de 19 de marzo de 2020, C 103/18 y C 429/18, Sánchez Ruiz y otros, apartado
66]. De forma más precisa aclara el Tribunal que “la renovación de contratos o relaciones labo-
rales de duración determinada para cubrir necesidades que, de hecho, no tienen carácter pro-
visional, sino permanente y estable, no está justificada conforme a la cláusula 5, apartado 1,
letra a), del Acuerdo Marco […], y se opone directamente a la premisa en la que se basa dicho
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13 La Cláusula 4. Evitar las desigualdades injustificadas entre trabajadores temporales e indefinidos, ha ocasionado
una fuerte litigiosidad en España en relación con el contrato de interinidad. Es sobradamente conocida la STJUE
de 14 de septiembre de 2016, C-596/14, posteriormente rectificada por SSTJUE de 5 de junio de 2018, C-677/16,
Montero Mateos y C-574/16, Grupo Norte Facility, y, definitivamente, por STJUE de 21 de noviembre de 2018, C-
245/17, Diego Porras II. Las valoraciones doctrinales de esta línea jurisprudencial destacan la confusión entre
extinción del contrato por causas objetivas y terminación por expiración de plazo de los contratos temporales, al
equiparar las indemnizaciones sin que exista el término de comparación necesario para efectuar dicha equipara-
ción (por todos, GARCÍA MURCIA, J., “El trabajo temporal ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea: a
propósito de tres llamativas sentencias de septiembre de 2016”, La Ley Unión Europea, núm. 41/2016; ÁLVAREZ
DEL CUBILLO, A., “El impacto de la jurisprudencia del TJUE sobre el ordenamiento español en materia de con-
tratación temporal: cuestiones no resueltas”, en  AA. VV., Impacto sobre la legislación española de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Monografías de Temas Laborales, n.º 61, CARL, 2019, pp. 31-62). 
14 CRUZ VILLALÓN, J., “El encadenamiento de contratos temporales en la Jurisprudencia de la Unión Europea…”,
op. cit., p. 76.
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Acuerdo Marco, a saber, que los contratos de trabajo de duración indefinida constituyen la forma
más común de relación laboral […] La observancia de la cláusula 5, apartado 1, letra a), del
Acuerdo Marco requiere que se compruebe concretamente si la renovación de sucesivos con-
tratos o relaciones laborales de duración determinada trata de atender necesidades provisio-
nales y si una disposición como la controvertida en el litigio principal no se utiliza, de hecho,
para cubrir necesidades permanentes y estables del empleador en materia de personal” [STJUE
de19 de marzo de 2020, C 103/18 y C 429/18, Sánchez Ruiz y otros, apartados 76-77].  

En este sentido se debe recordar que el Acuerdo Marco se centra en la contratación sucesiva
y no es la contratación inicial, razón por la que la exigencia de causas objetivas se requiere de
la renovación y no de la primera contratación. En nuestro ordenamiento jurídico no existe espe-
cíficamente el establecimiento de razones objetivas para la renovación, pero sí para la contra-
tación inicial, en cuanto los contratos temporales deben obedecer a una causa que los justifique,
de forma que la exigencia de causalidad sería una medida apropiada y suficientemente efectiva
a efectos comunitarios. Ello no significa que la Directiva comunitaria establezca un principio de
causalidad en la contratación temporal. A estos efectos, aclara el Tribunal, que la exigencia de
razones objetivas en la contratación temporal puede constituir una forma de evitar las conductas
abusivas, pero no constituye un imperativo desde el punto de vista del ordenamiento de la UE
[STJUE 3 de julio de 2014, C-362/13, C-363/13 y 407/13, Fiamingo, apartado 57/13; de  4 de
julio de 2006, C 212/04, Adeneler y otros, C 212/04, apartado 56; de 23 de abril de 2009, C-
378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros, apartado 92]15.

No obstante, se debe tener en cuenta que se consideran razones objetivas la persecución
de un objetivo legítimo de política social de los Estados miembros (SSTJUE 23 de abril de 2009,
C 378/07 a C 380/07, Angelidaki y otros, apartado 97; de 14 de septiembre de 2016, C-16/15,
Pérez López, apartado 38), considerándose como tales la protección del embarazo y la mater-
nidad y la promoción de la conciliación entre la vida laboral y familiar (STJUE de 26 de enero
de 2012, C586/10, Kuc̈uk̈, apartado 27). Considerando estas posibilidades se puede justificar
el carácter temporal del contrato de interinidad por sustitución, el contrato de relevo, y, posible-
mente, aquellas otras manifestaciones de contratación temporal causal conectadas con políticas
de empleo para trabajadores con especiales dificultades de inserción en el mercado de tra-
bajo16. 

La segunda posibilidad que contempla la Directa es la de limitar la duración total de los su-
cesivos contratos de trabajo de duración determinada, fórmula que sí se ha acogido en nuestro
ordenamiento a través del art. 15.5 ET, que prevé la adquisición de fijeza por parte de aquellas
personas trabajadoras que en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados tem-
poralmente durante un plazo superior a veinticuatro meses. Sin embargo, la normativa española
excluye del cómputo del encadenamiento de contratos: “los contratos formativos, de relevo e
interinidad, los contratos temporales celebrados en el marco de programas públicos de empleo-
formación, así como a los contratos temporales que sean utilizados por empresas de inserción
debidamente registradas y el objeto de dichos contratos sea considerado como parte esencial
de un itinerario de inserción personalizado” (art. 15.5. p 2 ET). En este aspecto, la normativa
española no se adecúa por completo ni al tenor literal de la Cláusula 2, apartado segundo del
Acuerdo (que sólo posibilita excluir de sus disposiciones las relaciones de formación profesional
inicial y de aprendizaje y los contratos o las relaciones de trabajo concluidas en el marco de un
programa específico de formación, inserción y reconversión profesionales, de naturaleza pública
o sostenido por los poderes públicos), ni a la jurisprudencia comunitaria que sostiene claramente
que los contratos de interinidad (cobertura temporal de vacantes, interinidad en general, aunque
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15 CRUZ VILLALÓN, J., “El encadenamiento de contratos temporales en la Jurisprudencia de la Unión Europea…”,
op. cit., p. 76.
16 CRUZ VILLALÓN, J., “El encadenamiento de contratos temporales en la Jurisprudencia de la Unión Europea…”,
op. cit., p. 81.
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lo sean de régimen administrativo), no deben estar excluidos del cómputo a que se refiere la
cláusula 5 [STJUE de 14 de septiembre de 2016, C-16/15, Pérez López; C-184/15 y 197/15,
Martínez Andrés y Castrejana López]17.

La transformación de los contratos temporales en indefinidos en los términos que establece
el art. 15.5 ET, asegura el TJUE,  no es una medida que derive obligatoriamente de la Directiva,
pero se considera válida por ser proporcionada, efectiva y disuasoria a los efectos de lograr los
fines propuestos, si bien, advierte el Tribunal: “no sería aceptable que ocasión de la transfor-
mación se introduzcan modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en un sentido
globalmente desfavorable para el interesado cuando los cometidos y la naturaleza de sus fun-
ciones sigan siendo los mismos” (STJUE 8 de marzo de 2012, C-251/11, Huet)18. 

La tercera posibilidad, la de limitar el número de renovaciones de los contratos de duración
determinada, no está prevista expresamente en el ordenamiento jurídico español, aunque como
ha señalado la doctrina, podría resultar muy oportuna con objeto de combatir los abusos de la
llamada “microcontratación”, pero, en cualquier caso, ello, aunque posible, no viene exigido por
el texto del Acuerdo Marco19.  

Habiendo examinado las posibilidades y su plasmación en nuestro ordenamiento jurídico,
es necesario plantear las cuestiones más controvertidas que genera la aplicación de esta cláu-
sula.

La primera sería determinar si es suficiente para respetar el Acuerdo el establecimiento de
una o varias de estas medidas. En este sentido, el TJUE sostiene que, independientemente de
las medidas adoptadas, es necesario cumplir con el principio de efecto útil o efectividad (com-
probación global de resultado para constatar la eficacia real de la medida). De esta forma no es
suficiente con el establecimiento de razones objetivas si dicha medida no produce el efecto de-
seado, siendo necesario adoptar otras en virtud del principio de eficiencia, como, por ejemplo,
la fijación de un tope máximo en el encadenamiento contractual, en el que se deben computar
la generalidad de los contratos, incluyendo el de interinidad y el de relevo20. 
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17 Considera el TJUE que los “Estados miembros o los interlocutores sociales no pueden excluir del concepto de
«sucesivos contratos o relaciones laborales de duración determinada», a efectos de dicha disposición, una situación
en la que un empleado público nombrado sobre la base de una relación de servicio de duración determinada, a
saber, hasta que la plaza vacante para la que ha sido nombrado sea provista de forma definitiva, ha ocupado, en el
marco de varios nombramientos, el mismo puesto de trabajo de modo ininterrumpido durante varios años y ha des-
empeñado de forma constante y continuada las mismas funciones, cuando el mantenimiento de modo permanente
de dicho empleado público en esa plaza vacante se debe al incumplimiento por parte del empleador de su obligación
legal de organizar en el plazo previsto un proceso selectivo al objeto de proveer definitivamente la mencionada plaza
vacante y su relación de servicio haya sido prorrogada implícitamente de año en año por este motivo” [SSTJUE 26
de noviembre de 2014, C-22/13, C-61-13 a 63/13 y 418/13, Mascolo y otros; de 19 de marzo de 2020, C-103/18 y
C-429/18, Sánchez-Ruiz y otros; de 22 de enero de 2020, asunto C-177/18, “Baldonedo Martín”]. 
18 CRUZ VILLALÓN, J., “El encadenamiento de contratos temporales en la Jurisprudencia de la Unión Europea…”,
op. cit., p. 76. En el ámbito de las administraciones públicas, también las previsiones contenidas en los arts. 8.2 y
11.1 del EBEP, esto es, en relación al contrato indefinido no fijo como figura que puede amparar los abusos en la
contratación temporal, se ha considerado una medida válida a efectos de cumplir con los objetivos del Acuerdo
[STJCE de 3 de junio de 2021, C-726/19, IMIDRA].
19 CASAS BAAMONDE, M.ª E., “La contratación temporal: problemas y soluciones. Un debate necesario…”, op. cit.
p. 1105; CRUZ VILLALÓN, J., “El encadenamiento de contratos temporales en la Jurisprudencia de la Unión Euro-
pea…”, op. cit. p. 80; ÁLVAREZ DEL CUBILLO, A., “El impacto de la jurisprudencia del TJUE sobre el ordenamiento
español en materia de contratación temporal…”, op. cit. pp. 56 y ss.  
20 CRUZ VILLALÓN, J., “El encadenamiento de contratos temporales en la Jurisprudencia de la Unión Europea…”,
op. cit., p. 81.
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Una segunda cuestión que hay que resolver es si la expresión “utilización sucesiva de con-
tratos o relaciones laborales de duración determinada”, incluye también la prórroga automática
de los contratos de trabajo de duración determinada, aunque sea por disposición legal. Y a estos
efectos, la jurisprudencia ha considerado que sí. La STJCE de 3 de junio de 2021, (asunto C-
726/19), caso IMIDRA, app. 26-39, afirma que: “la exclusión de tales prórrogas de la protección
comunitaria “podría comprometer el objeto, la finalidad y el efecto útil de dicho Acuerdo”, “pre-
carizar las relaciones de trabajo y permitir la utilización de contratación temporal para cubrir ne-
cesidades empresariales estables y permanentes”. 

Y la última cuestión que nos interesa resaltar, de gran trascendencia para el asunto que es-
tamos considerando, es si las medidas deben abarcar cualquier abuso en la contratación suce-
siva, lo sea a resultas de varios contratos con el mismo trabajador o de varios contratos para
ocupar un mismo puesto por diversos trabajadores. En este sentido, el TJUE se ha pronunciado
claramente en sentido positivo. Así, las STJUE 3 de julio de 2014, C 362/13, C 363/13 y C
407/13, Fiamingo y otros, apartado 72, afirman: “el control por parte de las autoridades y tribu-
nales nacionales del cumplimiento de los objetivos contemplados en la Directiva, precisa que
estos deben tomar en consideración el número de dichos contratos sucesivos celebrados con
la misma persona o para realizar un mismo trabajo, con objeto de excluir que relaciones de tra-
bajo de duración determinada sean utilizadas de manera abusiva por los empleadores”21. 

A estos efectos, se debe recordar que las fórmulas empleadas en nuestro ordenamiento se
refieren únicamente a la sucesión de contratos de duración determinada que afectan al mismo
trabajador, sin que se hayan arbitrado legalmente mecanismos para evitar estos abusos en re-
lación con un mismo puesto de trabajo. Es verdad que el art. 15.5. ap. 3 ET remite a la nego-
ciación colectiva para que establezca “los requisitos dirigidos a prevenir la utilización abusiva
de contratos de duración determinada con distintos trabajadores para desempeñar el mismo
puesto de trabajo cubierto anteriormente con contratos de ese carácter, con o sin  solución de
continuidad, incluidos los contratos de puesta a disposición realizados con empresas de trabajo
temporal”; sin embargo, aunque la transposición puede hacerse a través de negociación colec-
tiva, no se puede considerar realizada con una remisión genérica como la contenida en la re-
gulación estatutaria. Es este también uno de los temas pendientes en el ordenamiento jurídico
español22.

Por último, es necesario considerar también otro tipo de medidas disuasorias, lo que nos
lleva a considerar los efectos jurídicos de los abusos en la contratación temporal. En este sen-
tido, el Acuerdo Marco, como ya hemos visto, se limita a establecer que los Estados miembros
deben adoptar las medidas oportunas para atajar los posibles abusos en el encadenamiento
de contratos temporales. Las medidas, de acuerdo con el TJUE, deben ser “proporcionadas”,
“lo bastante efectivas y disuasorias” como para garantizar la “plena eficacia” del Acuerdo (STJCE
23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros, apartado 158).

Además de la exigencia de causalidad y de la limitación máxima de los sucesivos contratos
de trabajo de duración determinada, la normativa española prevé sanciones económicas por el
uso abusivo de la contratación temporal. En la actual regulación, la LISOS, se califican de in-
fracciones graves: “la transgresión de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos
de duración determinada y temporales, mediante su utilización en fraude de ley o respecto a
personas, finalidades, supuestos y límites temporales distintos de los previstos legal, reglamen-
tariamente, o mediante convenio colectivo”; lo que conlleva multas de 751 a 7.500 Euros (arts.
7.2 y 40.1 LISOS). La tipificación de esta infracción como grave ha permanecido inalterable
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21 CRUZ VILLALÓN, J., “El encadenamiento de contratos temporales en la Jurisprudencia de la Unión Europea…”,
op. cit., p. 89.
22 CRUZ VILLALÓN, J., “El encadenamiento de contratos temporales en la Jurisprudencia de la Unión Europea…”,
op. cit. p. 81.
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desde la primera redacción de la Ley, a pesar de la situación en nuestro ordenamiento. Esta
circunstancia es suficientemente indicativa de la poca efectividad de esta medida que no parece
ser “lo bastante disuasoria”23. 

Aunque su afectación es indirecta es necesario mencionar las distintas indemnizaciones es-
tablecidas para el caso de finalización de determinados contratos de duración determinada (con-
trato de obra y servicio determinado y contrato eventual) y las indemnizaciones por despido,
establecidas respectivamente en 12 días de salario por año trabajo y en 20 días de salario por
año de servicios con un máximo de 12 mensualidades o 33 días de salario por año de servicios
con un máximo de 24 mensualidades (arts. 49.1c, 53.1b y 56.1 ET); ninguna de ellas se dirige
a sancionar el abuso en el uso de la contratación temporal y tampoco son significativas dada la
corta duración de los contratos temporales en España [STJCE de 3 de junio de 2021, C-726/19,
IMIDRA, párrafos 74-76]24. A estos efectos, cabe recordar que, de acuerdo con el TJUE: “para
constituir una «medida legal equivalente», en el sentido de la cláusula 5 del Acuerdo Marco, la
concesión de una indemnización debe tener específicamente por objeto compensar los efectos
de la utilización abusiva de sucesivos contratos o relaciones laborales de duración determinada.
Además, es necesario que la indemnización concedida no solo sea proporcionada, sino también
lo bastante efectiva y disuasoria como para garantizar la plena eficacia de dicha cláusula
[SSTJUE de 24 de junio de 2021, C-550/19, Obras y Servicios Públicos y Acciona Agua, apar-
tado 74; de 19 de marzo de 2020, C 103/18 y C 429/18, Sánchez Ruiz y otros, apartados 103-
104]. 

Por último, también hay que mencionar la cotización que se aplica a los contratos de duración
determinada. En principio, la cotización aplicable a este tipo de contratos varía poco en relación
con los contratos indefinidos, afectando únicamente al desempleo, al que se aplica un 8.30 %
frente al 7.05 %. No obstante, existe una importante penalización para los contratos de duración
determinada cuya duración efectiva sea igual o inferior a cinco días, supuesto para los que el
art. 151 del TRLGSS prevé un incremento de la cotización en un 40 % por contingencias comu-
nes. La media tiene por finalidad mejorar la protección social de estos trabajadores, de forma
que posibilita la inclusión de un «coeficiente de temporalidad», que permite a las personas tra-
bajadoras acumular un mayor número de días en alta para el acceso a las prestaciones del sis-
tema de la Seguridad Social (art. 249bis TRLGSS)25. Sin embargo, tampoco esta medida se
adopta para disuadir del uso abusivo de la contratación temporal, sino de la propia contratación
temporal de corta duración, pues no discrimina entre los contratos de duración determinada que
atienden a una causa justificativa y aquellos que carecen de ella, circunstancia que ha sido am-
pliamente criticada por la doctrina científica26. 
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23 SANGUINETI RAYMOND, S., “La insuficiente sanción del fraude en la contratación temporal”, Trabajo y Derecho,
núm. 38/2018. 
24 CASAS BAAMONDE, M.ª E., “La contratación temporal: problemas y soluciones. Un debate necesario…”, op. cit.
pp. 1109 y ss.; SANGUINETI RAYMOND, S., “La insuficiente sanción del fraude en la contratación temporal…”, op.
cit.  
25 A estos efectos, el art. 249 bis del TRLGSS, establece que “a los exclusivos efectos de acreditar los periodos mí-
nimos de cotización necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilación, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y paternidad, y cuidado de menores afectados por cáncer
u otra enfermedad grave, en los contratos de carácter temporal cuya duración efectiva sea igual o inferior a cinco
días, regulados en el artículo 151 de esta ley, cada día de trabajo se considerará como 1,4 días de cotización, sin
que en ningún caso pueda computarse mensualmente un número de días mayor que el que corresponda al mes
respectivo”; previsión que no se aplica a los contratos a tiempo parcial, de relevo a tiempo parcial y al contrato fijo-
discontinuo.
26 CASAS BAAMONDE, M.ª E., “La contratación temporal: problemas y soluciones. Un debate necesario…”, op. cit.
p. 1107.
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En definitiva, en la transposición de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración
determinada, el legislador español optó por dos de las fórmulas propuestas, unas existentes ya
en la regulación estatutaria y otra introducida con carácter expreso para cumplir con el derecho
comunitario: el establecimiento de causas objetivas para la celebración de los contratos de du-
ración determinada y el establecimiento de una duración máxima de los sucesivos contratos de
trabajo de duración determinada celebrados con una misma persona trabajadora. La conjuga-
ción de ambas fórmulas no ha puesto freno en el uso abusivo de la contratación temporal en
España. Intentaremos esclarecer en el siguiente apartado las razones de este fracaso.   

4. PROPUESTAS PARA ABORDAR LA REFORMA DE LA CONTRATACIÓN TEMPORAL
EN ESPAÑA

Es evidente que el principio de causalidad en la contratación temporal, plasmado en diversos
preceptos estatutarios, no ha supuesto un freno efectivo al abuso en la contratación temporal
ni al encadenamiento sucesivo de contratos temporales. La regulación legal no atiende ade-
cuadamente este principio y requiere de una importante reforma que apueste de forma clara y
rotunda por su aplicación real y efectiva. Así, una de las principales medidas debe ser, y en esto
parece existir cierto consenso en la doctrina laboral, reforzar el principio de estabilidad del em-
pleo y, con ello, la excepcionalidad de la temporalidad, reduciendo los márgenes de ambigüedad
y amplitud de la regulación estatutaria, aportando una mayor claridad en la delimitación de las
causas de temporalidad y certidumbre en su aplicabilidad27. En este primer ámbito deberían
adoptarse dos líneas de actuación. 

La primera, y plenamente compatible con la normativa comunitaria y con la jurisprudencia
del TJUE destacada en el apartado anterior, sería la necesidad de erigir el contrato indefinido
como modalidad ordinaria y típica del ordenamiento laboral y la contratación temporal como ex-
cepcional y causal, atendiendo con ello al principio de estabilidad en el empleo. La propia re-
dacción actual del art. 15 ET pregonando que “el contrato de trabajo podrá concertarse por
tiempo indefinido o por una duración determinada”, como si de una opción entre las partes se
tratase, es ya suficientemente indicativa de la flexibilidad que existe sobre este aspecto. La pre-
valencia del contrato indefinido sobre el temporal debe reflejarse claramente en la regulación
estatutaria, no sólo a la hora de regular las causas concretas que habilitan para la contratación
temporal, sino estableciendo expresamente la presunción de que el contrato de trabajo se con-
sidera celebrado por tiempo indefinido y, por supuesto, potenciando y clarificando aquellas mo-
dalidades contractuales que presentan este carácter, por ejemplo, el contrato a tiempo parcial
indefinido y el contrato fijo discontinuo (arts. 12 y 16 ET). 

La segunda línea de actuación, más compleja dada la realidad social, debe centrarse en re-
conducir la contratación temporal a causas objetivas, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE,
esto es, racionalizar el uso de la contratación temporal, quedando estas restringidas a las tareas
de carácter transitorio o temporal y, en ningún caso, para desarrollar trabajos de carácter per-
manente (puntas de producción, proyectos extraordinarios, la sustitución de bajas o exceden-
cias, etc.). Ello requiere regular clara y expresamente las causas que posibiliten la contratación
temporal, eliminando la problemática, la ambigüedad y el efecto expansivo generado por la re-
gulación actual. 
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27 CASAS BAAMONDE, M.ª E., “La contratación temporal: problemas y soluciones. Un debate necesario…”, op. cit.
p. 1112; ÁLVAREZ DEL CUBILLO, A., “El impacto de la jurisprudencia del TJUE sobre el ordenamiento español en
materia de contratación temporal…”, op. cit. p. 58; FRANCO, T. y LÓPEZ TERRADA, E., “Propuestas para un debate
sobre la reforma de la contratación temporal…”, op. cit. p. 1096; COSTA REYES, A., “Descentralización productiva
y contrato temporal de obra o servicio determinado A propósito de la STS de 29 de diciembre de 2020”, Trabajo y
Derecho, núm. 75/2021 (Marzo).
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A estos efectos, debe tenerse en cuenta la problemática generada por el contrato de obra y
servicio determinado (art. 15.1 a ET), la gran ambivalencia que supone su actual delimitación
al referirse a obras y servicios con “autonomía y sustantividad propia dentro de la actividad de
la empresa y cuya ejecución, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duración incierta”,
lo que abarca casi por completo cualquier proyecto que resulte identificable, aunque se trate de
la actividad normal de la empresa, resulte previsible o no. Es precisamente la amplitud de la re-
dacción estatutaria la que ha permitido generalizar el contrato de duración determinada en gran
parte de los sectores productivos, especialmente en el sector servicios, también en relación con
el espacio reservado para la autonomía colectiva29. De acuerdo con la regulación en vigor, el
contrato de obra y servicio determinado puede tener una duración de 3 años, ampliables a 4
años por convenio colectivo, incluso, en virtud de la Disposición Adicional Tercera de la Ley
32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la Subcontratación en el Sector de la Construcción
(vía remisión por la Disposición Adicional Tercera del ET) y su desarrollo por los arts. 24.4 y 5
del Convenio Colectivo General del Sector de la Construcción, puede llegar a tener una duración
indefinida. No es extraño que el TJUE haya negado la compatibilidad de esta modalidad con-
tractual (el contrato fijo de obra) con la cláusula 5 del Acuerdo Marco, al considerar que la re-
dacción convencional en realidad permite una renovación indefinida de los contratos fijos de
obra, permitiendo que esta contratación se lleve a cabo para desempeñar “de modo permanente
y estable tareas que forman parte de la actividad ordinaria de la entidad o de la empresa que lo
emplea”, lo que queda demostrado por el propio hecho de que “el demandante ha suscrito seis
contratos fijos de obra sucesivos con Obras y Servicios Públicos por una duración total que ex-
cede de 25 años” [STJCE de 24 de junio de 2021, C-550/19, párrafos 70-72)]30.

La fuerte expansión de esta modalidad contractual se asocia a su vinculación con la duración
de las contratas y subcontratas, establecida gracias al tenor literal de la regulación legal, pero
también a la actividad jurisprudencial desarrollada desde finales de la década de los 90 del siglo
pasado31. Efectivamente, tras un periodo en que la jurisprudencia excluyó la posibilidad de utilizar
el contrato de obra y servicio para formalizar el vínculo de las personas trabajadoras con las
empresas contratistas, argumentando que las actividades desarrolladas ostentaban carácter
permanente, la STS de 15 de enero de 1997 (Nº de Recurso 3827/1995), y algunas más después
de ella, estableció que “existía un necesidad de trabajo temporalmente limitada para la empresa,
objetivamente definida y previsible, en la medida en que el servicio se presta por encargo de un
tercero y mientras se mantenga éste […] lo que interesa es la proyección temporal del servicio
sobre el contrato de trabajo y para ello […], lo decisivo es el carácter temporal de la actividad
para quien asume la posición empresarial en ese contrato”32. Esta jurisprudencia, en vigor du-
rante más de dos décadas con ligeros matices, ha sido recientemente revertida por la STS de
29 de diciembre de 2020 (Recurso núm. 240/2018)33, que de forma rotunda sostiene que la de-
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28 SALA FRANCO, T. y LÓPEZ TERRADA, E., “Propuestas para un debate sobre la reforma de la contratación tem-
poral…”, op. cit. pp. 1092 y ss. 
29 SANGUINETI RAYMOND, S., “La insuficiente sanción del fraude en la contratación temporal…”, op. cit.
30 ROJO TORDECILLAS, E., “UE. Límites a la utilización del contrato «fijo de obra» en el sector de la construcción
en España. Notas a la sentencia del TJUE de 24 de junio de 2021 (asunto C-550/19)”, El nuevo y cambiante mundo
del trabajo. Una mirada abierta y crítica a las nuevas realidades laborales, 24 de junio de 2021. 
31 SANGUINETI RAYMOND, S., “El impacto de la descentralización productiva sobre las condiciones laborales y los
derechos colectivos”, Gaceta Sindical: reflexión y debate (Empleo, precariedad y nuevos entornos laborales), núm.
29/2017, pp.145 y ss.; VICENTE PALACIO, A., “Empresas multiservicios y precarización del empleo”, Gaceta Sin-
dical: reflexión y debate (Empleo, precariedad y nuevos entornos laborales), núm. 29/2017, pp. 280 y ss.  
32 En el mismo sentido, SSTS 8 de junio 1999 (Rec. núm. 3009/1998); de 20 de noviembre de 2000 (Rec. núm.
3134/1999); de 7 de noviembre de 2005 (Rec. núm. 5175/2004), de 4 de mayo de 2006 (Rec. núm. 1155/2005), de
16 y 22 de septiembre de 2014 (Rec. núm. 2069/2013 y 2689/2013), de 14 de noviembre 2017 (Rec. núm.
2954/2015); de 27 de abril 2018 (Rec. núm. 3926/2015). El punto de inflexión parece estar en la STS de 19 de julio
de 2018 (N de Recurso 823/2017). Sobre la importancia de este pronunciamiento, VICENTE PALACIO, A., “Contrato
para obra o servicio determinado vinculado a la duración de la contrata (cambio de doctrina): STS (Pleno), Sala So-
cial, de 19 de julio de 2018 (Rec. núm. 823/2017)”, Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL), núm. 1, 2019.
33 COSTA REYES, A., “Descentralización productiva y contrato temporal de obra o servicio determinado…”, op. cit.  
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limitación temporal que supone la ejecución de la contrata “no puede permear la duración de la
relación laboral de la plantilla de la empresa si no se atienen a las notas estrictas del art 15.1 a)
ET”; circunstancia que le lleva a rectificar la jurisprudencia anterior, consistente en proyectar la
duración temporal del servicio sobre el contrato de trabajo, y, con ello, ampliando considerable-
mente el concepto de obra o servicio determinado que contiene la norma estatutaria34. 

Siendo este el criterio jurisprudencial, sería conveniente introducir en la nueva redacción es-
tatutaria la prohibición de usar la contratación temporal para la realización de trabajos en el
marco de contratas o subcontratas, ahorrándonos con ello nuevas derivas jurisprudenciales en
ese sentido y la consiguiente temporalización de miles de puestos de trabajo35; además de plas-
mar expresamente el deber del contratista entrante de hacerse cargo del personal del contratista
saliente36. 

En relación al contrato eventual por circunstancias de la producción (art. 15.1b ET), también
la regulación legal invita a la extensión, a la ambigüedad y a la coincidencia y confusión con el
contrato de obra y servicio, y, especialmente, con el fijo discontinuo, al estimar su celebración
“cuando las circunstancias del mercado, acumulación de tareas o exceso de pedidos así lo exi-
gieran, aun tratándose de la actividad normal de la empresa”. Destacar también que la excesiva
duración de este contrato y, especialmente, el periodo de referencia para su realización (12
meses, ampliables a 18 por la negociación colectiva en “atención al carácter estacional de la
actividad en que dichas circunstancias se puedan producir”) incita a la sustitución del contrato
fijo discontinuo por el contrato eventual. Es la propia ambigüedad de la regulación legal la que
facilita el uso irregular de esta figura, en muchos casos arbitrada para atender insuficiencias de
plantilla permanentes y que no han sido atendidas, a pesar de la previsibilidad del aumento de
tareas o del exceso de pedidos37. En este sentido, la doctrina ha insistido en que “el trabajo
eventual ha de surgir de forma transitoria, ocasional y, sobre todo, imprevisible, una imprevisión
que, por propia definición, ha de tener una duración temporal limitada, y debe causarse por
unas exigencias circunstanciales del mercado generadoras de la acumulación de tareas no asu-
mible”38. También la jurisprudencia ha intentado remarcar estas notas definitorias: debe tratarse
de “actividades similares u ordinarias de la empresa que se incrementan o intensifican tempo-
ralmente por la concurrencia de circunstancias del mercado y que no pueden ser cubiertas con
su plantilla habitual, precisando mano de obra temporal, no de la actividad ordinaria y perma-
nente de la empresa”39; además, “el aumento de actividad que justifica la contratación eventual
debe ser circunstancial y no cíclico o repetirse periódicamente, pues en tal caso estaríamos
más bien ante un contrato para trabajos fijos discontinuos, previsto legal y ordinariamente para
trabajos homogéneos que, sin desarrollarse de manera continuada, se reiteran cada año”40. 
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34 SANGUINETI RAYMOND, S., “Subcontratación de actividades productivas y estabilidad en el empleo: el replan-
teamiento del modelo…”, op. cit. En el mismo sentido, la SAN de 9 de septiembre de 2021 (Rec. núm. 121/2021),
anula el art. 14 b) del II Convenio Colectivo de Ámbito Estatal del Sector de Contact Center, por estimar que tienen
sustantividad propia todas las campañas o servicios contratados por un tercero para la realización de actividades o
funciones de Contact Center cuya ejecución en el tiempo es, en principio de duración incierta, y cuyo mantenimiento
permanece hasta la finalización de la campaña o cumplimiento del servicio objeto del contrato. 
35 GÓMEZ GORDILLO, R., “Apuntes para una reforma de la regulación laboral de la subcontratación de obras y ser-
vicios. Lan Harremanak - Revista De Relaciones Laborales, núm. 45/2021. 
36 SANGUINETI RAYMOND, S., “Subcontratación de actividades productivas y estabilidad en el empleo: el replan-
teamiento del modelo…”, op. cit.
37 La insuficiencia de plantilla para atender el servicio público puede constituir una causa de eventualidad que justi-
fique la utilización de esta modalidad contractual [SSTS de 23 de mayo de 1994 (Rec. núm. 871/1993); de 16 de
mayo de 2005 (Rec. núm. 2412/2004); de 7 de septiembre de 2011 (Rec. núm.  935/2011); de 12 de junio de 2012
(Rec. núm. 3375/2011) y de 26 de marzo de 2013 (Rec. núm. 1415/2012)]. 
38 BALLESTER PASTOR, A., “Avances y defectos en el control del uso fraudulento del contrato eventual por acumu-
lación de tareas”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, num. 16/2004.
39 SSTS de 16 de mayo de 1994 (Rec. núm. 2437/1993); de 3 de febrero de 1995 (Rec. núm. 2232/1994) y de 17
de octubre de 2006 (Rec. núm. 2426/2005).  
40 SSTS de 18 de diciembre de 1991 (Rec. núm. 1282/1990); de 26 de mayo de 1997 (Rec. núm.  4140/1996); de 5
de julio de 1999 (Rec. núm. 2958/1998). 
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Por ello, es prioritario que la regulación legal delimite los ámbitos de actuación de cada una
de estas modalidades contractuales, potenciando y extendiendo el contrato fijo discontinuo, mo-
dalidad contractual indefinida, para todos aquellos supuestos en que se desarrollen actividades
o trabajos de naturaleza estacional o vinculados a campañas que, siendo previsibles, formen
parte de la actividad normal de la empresa; reservando la contratación temporal para incremen-
tos ocasionales e imprevisibles de la actividad empresarial41.

Por último, en relación al contrato de interinidad, es destacable que una de sus modalidades,
el contrato de interinidad por vacante, ni siquiera aparezca en la regulación legal, siendo un
ejemplo típico de regulación reglamentaria ultravires, desarrollada al amparo de las actividades
de administraciones públicas42; quedando únicamente como modalidad de duración determinada
el contrato de interinidad por sustitución (sustituir a trabajadores con derecho a reserva del
puesto de trabajo, siempre que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido
y la causa de sustitución), por ser completamente coherente con nuestro ordenamiento y con
el derecho de la UE. En relación a este contrato, ha señalado la doctrina la conveniencia de es-
tablecer una duración máxima, permitiendo así distinguir el “déficit estructural de plantilla” (per-
manente) de la “necesidad coyuntural” (temporal), y la posibilidad de extender las
indemnizaciones por fin de contrato que se regulan para el contrato de obra y servicios y el con-
trato eventual por circunstancias de la producción43. 

Tras lo dicho, y con objeto de eliminar las confusiones y solapamientos entre los contratos
de obra y servicios y los contratos por circunstancias de la producción y evitar la extensión ju-
risprudencial y convencional de la causas de contratación temporal, apostamos por una nueva
configuración que tenga en cuenta razones organizativas (sustitución de las personas trabaja-
doras) y razones productivas imprevisibles (puntas de producción, proyectos extraordinarios,
etc.) sin que se pueda cubrir a través de ellas, bajo ninguna circunstancia, la actividad perma-
nente de la empresa, que, precisamente por ostentar esta naturaleza, debe ser cubierta con
modalidades de contratación de duración indefinida. Esta opción, además de compatible con el
derecho comunitario, acogería la jurisprudencia más garantista de nuestros tribunales naciona-
les, a la vez que satisface plenamente los valores e intereses en juego: el principio de estabilidad
en el empleo (art. 35 ET) y la libertad de empresa (art. 38 CE). 

Existe, no obstante, una segunda línea de actuación necesaria, la de atajar efectiva y efi-
cazmente el uso abusivo de la contratación temporal. A estos efectos, el límite máximo de du-
ración acumulada de los contratos fijado en el art. 15.5 ET tampoco ha tenido resultados
efectivos a la hora de disminuir el uso sucesivo de los contratos temporales, las razones son
múltiples y han sido puestas de manifiesto por la doctrina científica44. Así, en primer lugar, es
necesario subrayar que dicha previsión es fácil de eludir a través de la rotación de trabajadores
en el mismo puesto de trabajo; recordemos que la fórmula legal no impide expresamente la su-
cesión de contratos temporales para un mismo puesto de trabajo o realización de las mismas
tareas, por muy estructurales que estas sean, por lo que es posible acudir a la contratación su-
cesiva de personas distintas sin incurrir en la prohibición. Para evitarlo se podría aplicar la du-
ración máxima al puesto de trabajo, siendo ello plenamente compatible con el derecho
comunitario. En este sentido, sería necesario mantener la regulación del art. 15.5 ET, pero tam-
bién que el propio legislador introduzca una referencia a la conversión en indefinidos de aquellos
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41 “Tanto en el contrato eventual como en el contrato de obra o servicio determinado la necesidad de trabajo es, en
principio, imprevisible y queda fuera de cualquier ciclo de reiteración regular” [SSTS de 26 de mayo de 1997 (Rec.
núm. 4140/1996) y de 5 de julio de 1999 (Rec. núm. 2958/1998)]. 
42 SALA FRANCO, T. y LÓPEZ TERRADA, E., “Propuestas para un debate sobre la reforma de la contratación tem-
poral…”, op. cit. p. 1094.
43 SALA FRANCO, T. y LÓPEZ TERRADA, E., “Propuestas para un debate sobre la reforma de la contratación tem-
poral…”, op. cit. p. 1097.
44 SANGUINETI RAYMOND, S., “La insuficiente sanción del fraude en la contratación temporal…”, op. cit. 
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contratados que se están usando para cubrir puestos de trabajos permanentes, reconociendo
la fijeza del contrato cuando se haya cubierto mediante contratos temporales durante 24 meses
en un periodo de 30 meses, y otorgando el espacio que requiere en este ámbito a la Inspección
de Trabajo. 

Como señala la doctrina, aun así, podría burlarse la previsión normativa a través del despido
injustificado de aquellas personas trabajadoras que estén a punto de traspasar dicho plazo y
convertir el contrato en indefinido, e, incluso, de aquellas otras que ya hayan consolidado el
contrato indefinido, procediendo en ambos casos la indemnización del despido disciplinario im-
procedente, a todas luces insuficiente para disuadir de este tipo de prácticas45. Por ello, la so-
lución más plausible, efectiva y acorde con el ordenamiento jurídico interno y comunitario, sería
consagrar la regla de nulidad para los despidos de aquellas personas trabajadoras que hayan
sido contratadas en fraude de ley, procediendo adicionalmente las sanciones por la comisión
de esta infracción que, más que graves, debieran pasar a calificarse de muy graves, dadas las
circunstancias. 

En conclusión, son numerosas y variadas las actuaciones posibles para hacer frente a los
elevados niveles de contratación temporal y evitar el abuso en el uso de estas modalidades
contractuales: el establecimiento de la presunción de contratación indefinida, la nueva formula-
ción de causas para la contratación temporal y su delimitación precisa para evitar el uso de los
contratos de duración determinada para actividades normales de la empresa, sean estas per-
manentes o intermitentes; el reforzamiento de las reglas sobre duración máxima del plazo para
el uso de contratos temporales, refiriéndolo tanto a las personas trabajadoras, pero, sobre todo,
respecto de los trabajos que son permanentes; el endurecimiento de las sanciones por uso frau-
dulento de la contratación temporal y la calificación de nulidad de los despidos de aquellas per-
sonas trabajadoras que hayan sido contratadas a través de contratos de duración determinada
en fraude de ley. Todas ellas han de conformar la respuesta del legislador para revertir esta
anomalía de nuestro sistema de relaciones laborales, instalada durante años, y que subvierte
los principios constitucionales de nuestro ordenamiento laboral y con ello nuestra forma de Es-
tado. 
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SUMARIO: 1. A modo de introducción: acotamiento del tema y presentación y contextualización
de los contenidos que tratar. –2. La agotada labor jurisprudencial de protección de los trabaja-
dores indefinidos no fijos y de los interinos por cobertura de vacante en las Administraciones:
ineficacia de la labor jurisprudencial para la disminución de la excesiva temporalidad; 2.1. La
relación laboral temporal de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla; 2.1.1. La naturaleza
jurídica como cuestión previa: tertium genus o relación laboral temporal sui generis; 2.1.2. La
delimitación subjetiva y objetiva de la figura jurisprudencial; 2.1.3. El principio de igualdad de
trato entre los trabajadores indefinidos no fijos y los trabajadores fijos; 2.1.4. La extinción de la
relación laboral temporal de los trabajadores indefinidos no fijos: especial consideración del ré-
gimen indemnizatorio; 2.2. Los trabajadores interinos por cobertura de vacante en las Adminis-
traciones; 2.2.1. El régimen extintivo del contrato de interinidad por cobertura de vacante en las
Administraciones; 2.2.2. Las consecuencias de la duración inusual e injustificadamente prolon-
gada: la superación del plazo de tres años del artículo 70.1 EBEP; 2.3. El agotamiento de la
labor jurisprudencial de protección y la ineficacia de esa labor para la disminución de la excesiva
temporalidad del empleo público en régimen laboral en España. –3. La hora del legislador para
afrontar con decisión el reto de disminución de la excesiva temporalidad del empleo público en
régimen laboral en España: el Real Decreto-ley 14/2021. –Bibliografía citada.

RESUMEN

La reducción de la excesiva temporalidad del empleo público en régimen laboral constituye
el telón de fondo en el que se inserta este estudio. De ahí el análisis de la contribución a dicho
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objetivo por parte del reciente Real Decreto-ley 14/2021, de medidas urgentes para la reducción
de la temporalidad en el empleo público. Con carácter previo, se estudia la labor jurisprudencial
de protección de los empleados públicos temporales, en concreto de los trabajadores indefinidos
no fijos y de los interinos por cobertura de vacante. Labor jurisprudencial de protección ya cul-
minada con éxito, aunque también agotada y sin eficacia para la consecución del reto de dis-
minución de la excesiva temporalidad del empleo público en régimen laboral en España. 

ABSTRACT

The reduction of the excessive temporality of public employment under the labour regime is
the backdrop against which this paper is set. Hence the analysis of the contribution to this ob-
jective made by the recent Real Decreto-ley 14/2021, on urgent measures to reduce the tempo-
rality of public employment. Prior to this, a study is made of the jurisprudential work on the
protection of temporary public employees, specifically “indefinite non permament” workers and
temporary workers to cover vacancies. This jurisprudential work of protection has already been
successfully completed, although it is also exhausted and ineffective in achieving the challenge
of reducing the excessive temporality of public employment under the labour regime in Spain. 

Palabras clave: Contratos laborales temporales. Empleo público. Reducción de la tempo-
ralidad. 

Key words: Temporary employment contracts. Public employment. Reduction of tempora-
lity.

1. A MODO DE INTRODUCCIÓN: ACOTAMIENTO DEL TEMA Y PRESENTACIÓN Y CON-
TEXTUALIZACIÓN DE LOS CONTENIDOS QUE TRATAR  

Vaya por delante mi agradecimiento a los coorganizadores de este relevante y oportuno foro,
la Asociación Española de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y el Consejo Económico
y Social de Castilla y León. Agradecimiento por haber confiado en mí y agradecimiento por el
tema asignado, los contratos temporales y el empleo público. Un tema sobre el que tuve la oca-
sión de profundizar con ocasión del tercer ejercicio de las pruebas de habilitación nacional para
profesores titulares de Universidad1, celebradas en la Universidad Autónoma de Madrid a lo
largo de la primera mitad del año 2077, y que no he dejado de frecuentar desde entonces.

No podía, además, estar el tema asignado de mayor actualidad, a la vista de la aprobación
tan solo dos días antes de esta ponencia del Real Decreto-ley 14/20021, de 6 de julio, de me-
didas urgentes para la reducción de la temporalidad en el empleo público. Eso por no hablar de
las dos importantísimas sentencias sobre la temática objeto de estudio dictadas también pocos
días antes de la fecha de celebración de esta ponencia, a saber, la STJUE, 3-6-2021, asunto
C-726/19 (IMIDA), y la STS, 4.ª (Pleno), 28-6-2021, rcud 3263/2019.

Entre la fecha de la ponencia, el 8 de julio de 2021, y el cierre de este estudio, el 31 de oc-
tubre de 2021, la temática no ha dejado de ganar protagonismo, de la mano sobre todo de la
tramitación parlamentaria del Real Decreto-ley 14/2021 como proyecto de ley por el procedi-
miento de urgencia. Una tramitación parlamentaria que nace además con vocación de introducir
modificaciones de calado sobre la normativa de urgencia, convalidada por un solo voto de dife-
rencia (y en segunda vuelta) por el Congreso de los Diputados gracias al compromiso del Go-
bierno de coalición progresista con los socios parlamentarios para esa ocasión2. Compromiso
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1 Producto de esa primera incursión en la materia objeto de la presente ponencia es la siguiente obra: VIVERO SE-
RRANO, J. B., El acceso al empleo público en régimen laboral, Tirant lo blanch, Valencia, 2009. 
2 Acuerdo de convalidación del Congreso de los Diputados, de fecha 21 de julio de 2021 (BOE, 28-7-2021). Conva-
lidación por 170 votos a favor y 169 votos en contra sostenida por los dos partidos que conforman el Gobierno más
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de llevar a cabo modificaciones de calado sobre el contenido del Real Decreto-ley 14/2021 apro-
vechando la tramitación parlamentaria difundido ampliamente por los medios de comunicación
para sorpresa de los sindicatos más representativos, que veían cómo el Gobierno se compro-
metía a introducir en la futura ley algunas de las reivindicaciones más controvertidas, rechazadas
durante el diálogo social por su difícil encaje constitucional (v. gr., supresión de la fase de opo-
sición para los interinos con diez o más años de vinculación sin convocatorias públicas de las
vacantes cubiertas)3.

Al cierre de este estudio, con fecha 31 de octubre de 2021, hay un sinfín de enmiendas al
proyecto de ley todavía no votadas por el Pleno del Congreso de los Diputados, tras la avocación
de la competencia legislativa inicialmente asumida por la Comisión de Hacienda y Función Pú-
blica. Enmiendas presentadas por los dos socios del Gobierno de coalición y también por las
formaciones políticas que sacaron adelante la convalidación del Real Decreto-ley 14/2021, muy
en particular por Esquerra Republicana de Catalunya. En consecuencia, la temática objeto de
esta ponencia seguirá dando mucho que hablar en el inmediato futuro.

Cumplido con sumo gusto el capítulo de agradecimientos, procede a continuación el acota-
miento y la contextualización del tema asignado, cuya rabiosa actualidad también ha quedado
ya reflejada en los párrafos anteriores. Un tema tan amplio que a la fuerza debe ser convenien-
temente acotado, ajustando los concretos asuntos a tratar a la limitación temporal de una po-
nencia de poco más de treinta minutos de duración.

Por lo pronto, queda fuera del objeto de estudio la compleja y rica problemática del empleo
público temporal en régimen administrativo, esto es, el integrado por los funcionarios interinos
y el personal estatutario temporal de los servicios de salud. Problemática, por lo demás, sufi-
cientemente tratada por la doctrina (laboralista y administrativista) española4. En todo caso, en
el coloquio posterior a esta ponencia podría abordarse cualquier aspecto de la referida proble-
mática, más de actualidad que nunca con motivo de la reciente aprobación del Real Decreto-
ley 14/2021, que, aunque no se limita al empleo público temporal en régimen administrativo,
tiene en ese ámbito del empleo público temporal su principal foco de atención.

Y dentro del empleo público temporal en régimen laboral, de las muchas cuestiones que po-
drían ser objeto de análisis, todas ellas suficientemente tratadas por la doctrina española en
todo caso5, se ha optado por seleccionar solo dos materias en función de su mayor interés ob-
jetivo y de su carácter controvertido, con una notable litigiosidad por medio. Se trata de la rela-
ción laboral temporal de los indefinidos no fijos de plantilla y del contrato de interinidad por
cobertura de vacante en las Administraciones. Adviértase que son precisamente estos dos co-
lectivos de empleados públicos temporales en régimen laboral los que concentran el grueso de
la excesiva temporalidad del empleo público en régimen laboral, conectando así con el título de
la segunda mesa de este foro en la que se inserta esta ponencia: “El reto de la disminución de
la temporalidad en España”.
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Esquerra Republicana de Catalunya, Compromís, Nueva Canarias, Teruel Existe y el Partido Regionalista de Can-
tabria.
3 Por ejemplo, la información que puede leerse en el siguiente enlace:
https://www.newtral.es/interinos-fijos-sin-opositar-plaza-decreto/20210722/
4 Entre otros muchos, MORENO VIDA, N., «Medidas frente a la temporalidad abusiva en la administración pública
(funcionarios interinos y personal estatutario eventual)», en AA.VV., Las respuestas del Tribunal de Justicia a las
cuestiones prejudiciales sobre política social planteadas por órganos jurisdiccionales españoles: Estudios ofrecidos
a María Emilia Casas Baamonde con motivo de su investidura como doctora honoris causa por la Universidad de
Santiago de Compostela, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, Santiago, 2020,
pp. 329 y ss. 
5 ROQUETA BUJ, R., La contratación temporal en las Administraciones Públicas, INAP, Madrid, 2019.
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El reto de la disminución de la temporalidad en España constituye una prioridad política de
primer orden, incrementada exponencialmente de la mano de los compromisos asumidos por
el Gobierno español ante la Unión Europea para la obtención de los fondos europeos para la
recuperación económica y social: Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia6. De
hecho, durante la preparación de esta ponencia  estaban teniendo lugar los procesos paralelos
de diálogo social liderados por el Ministerio de Trabajo y Economía Social por un lado y por el
entonces Ministerio de Política Territorial y Función Pública por otro lado, con mayor “compleji-
dad” en este segundo proceso al tener que dialogar el Gobierno de la nación no solo con los
agentes sociales, sino también con las comunidades autónomas (y las corporaciones locales)
a la vista del reparto constitucional de competencias en materia de empleo público entre el Es-
tado y las comunidades autónomas. 

El diálogo social liderado por el Ministerio de Trabajo y Economía Social continúa abierto en
la fecha de cierre de este estudio, entrando en una fase de tensión interna dentro del propio
Gobierno a resultas de la intervención en dicho diálogo de otros ministerios de ministros socia-
listas, el Ministerio de Asuntos Económicos y Transformación Digital y el Ministerio de Inclusión,
Seguridad Social y Migraciones. Antes de la finalización del año 2021 el diálogo social, con éxito
o sin él, debería abrir paso al legislador, seguramente de urgencia. Está en juego la contribución
del legislador a la consecución del reto de la disminución de la temporalidad en España, un reto
que es responsabilidad de muchos actores, incluido desde luego el Gobierno y las Cortes Ge-
nerales.

La excesiva temporalidad se da grosso modo por igual en el sector privado y en el sector
público, con lo que el reto que tiene por delante el legislador debe abarcar ambos escenarios,
si bien las razones de fondo de esa excesiva temporalidad son en buena medida diferentes, lo
que obviamente no debería olvidarse. 

En el sector privado la excesiva temporalidad se explica sobre todo por una cuestión de cul-
tura empresarial, ligada al ahorro de costes y, todavía más, a la gestión flexible de los recursos
humanos, en su momento alimentada por el legislador por motivos de fomento del empleo, y
retroalimentada por una jurisprudencia generosa en cuanto a la causalidad de la variada con-
tratación laboral temporal. Fuertemente consolidada la cultura empresarial de la temporalidad,
los diferentes intentos legislativos de penalización y desincentivo de la contratación laboral tem-
poral se han mostrado incapaces de contrarrestar la arraigada cultura empresarial de la tempo-
ralidad. Una vez que la jurisprudencia ha iniciado con decisión un nuevo camino de
interpretación restrictiva de la causalidad de la contratación temporal (contratas y subcontratas
de obras y servicios y contrato temporal por obra o servicio determinados)7, le toca al legislador
volver a intentar una vez más acabar con la cultura empresarial de la temporalidad, a sabiendas
de la sobresaliente dificultad del empeño. 

En el sector público, la excesiva temporalidad por lo pronto se da más en el ámbito de la
función pública que en el de la contratación laboral, con especial protagonismo en la sanidad y
en la educación no universitaria, campos donde la contratación laboral tiene por ley una pre-
sencia muy marginal. En todo caso, escapa dicho ámbito administrativo al contenido de esta
ponencia, centrada en la contratación laboral temporal en el sector público.
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6 La reducción de la temporalidad está presente en los componentes 11 y 23 del Plan de Plan de Recuperación,
Transformación y Resiliencia enviado por el Gobierno español a la Comisión Europea en abril de 2021. Dicho plan
y los componentes en cuestión pueden verse en el siguiente enlace oficial: 
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20Trans-
formacion_%20Resiliencia.pdf
7 Fundamental, a este respecto, resulta la STS, 4.ª (Pleno), 29-12-2020, rcud 240/2018, seguida de otras más muchas
en el mismo sentido. 
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En el ámbito estricto de la contratación laboral temporal en el sector público la excesiva tem-
poralidad no se explica tanto por un problema de cultura organizativa favorable a la temporalidad
cuanto por una compleja etiología en la que interactúan desde factores políticos, como la me-
jorable gestión profesional de los recursos humanos y el enchufismo por razones ideológicas o
de otra naturaleza, hasta factores jurídicos extralaborales como las restricciones presupuesta-
rías de los últimos años, mayores en el capítulo de personal (restrictiva tasa de reposición) que
en el de inversiones, con el consiguiente favorecimiento de la contratación temporal, y la rigidez
de las normas administrativas reguladoras de los procesos selectivos lato sensu, en especial
del personal laboral fijo de plantilla8.

Eso no significa que la normativa laboral general sobre contratación temporal, aplicable tam-
bién en el sector público, sea completamente neutra y no influya en modo alguno en la excesiva
temporalidad que aquí interesa. Significa que se trata de un factor explicativo de menor enjundia
que en el sector privado, con lo que el reto de la disminución de la temporalidad pasa más por
los factores políticos y por los factores jurídicos extralaborales (presupuestarios y administrati-
vos) que por la contribución que pueda esperarse del legislador laboral en este ámbito, al menos
del “legislador laboral general”, el preocupado por el Estatuto de los trabajadores y la reforma
laboral permanente, en afortunada expresión del profesor Carlos Palomeque.

Acotado el tema objeto de estudio (la relación laboral temporal de los trabajadores indefinidos
no fijos y el contrato eventual por cobertura de vacante en las Administraciones) y expuesto el
telón de fondo en el que debe enmarcarse el estudio en cuestión (el reto de la disminución de
la temporalidad en España), solo falta presentar a continuación los contenidos principales de la
ponencia, que giran en torno a dos hilos conductores o ideas fuerza. 

Primer hilo conductor o primera idea fuerza, la labor jurisprudencial de protección de los tra-
bajadores indefinidos no fijos y de los trabajadores interinos por cobertura de vacante en las
Administraciones. Una labor que puede considerarse ya agotada en lo sustancial. Y lo que es
más importante desde el punto de vista del contexto en el que se inserta esta ponencia, una
labor jurisprudencial que no está en condiciones de contribuir decisivamente a la consecución
del reto de la disminución de la temporalidad. 

Segundo hilo conductor o segunda idea fuerza, la hora del legislador para acometer con de-
cisión el reto de la disminución de la excesiva temporalidad en España, también en el ámbito
del sector público y respecto de los dos colectivos objeto de tratamiento en esta ponencia. La
hora del “legislador especial”, centrado en el empleo público, por el momento con el anticipo
del Real Decreto-ley 14/2021, y actual tramitación parlamentaria como proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia, con anuncio de importantes novedades sobre el texto original. Y la
hora del “legislador general”, el encargado de la reforma del Estatuto de los trabajadores, a la
espera de la culminación del crucial diálogo social previo a la intervención legislativa prevista
para finales del año 2021. 

2. LA AGOTADA LABOR JURISPRUDENCIAL DE PROTECCIÓN DE LOS TRABAJADO-
RES INDEFINIDOS NO FIJOS Y DE LOS INTERINOS POR COBERTURA DE VACANTE EN
LAS ADMINISTRACIONES: INEFICACIA DE LA LABOR JURISPRUDENCIAL PARA LA DIS-
MINUCIÓN DE LA EXCESIVA TEMPORALIDAD

Tal y como se anunciaba en el anterior apartado introductorio, el primero de los hilos con-
ductores de esta ponencia tiene que ver con la labor jurisprudencial (TJUE, Tribunal Constitu-
cional y Tribunal Supremo) de protección de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla y
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8 ROQUETA BUJ, R., El acceso del personal laboral en las Administraciones Públicas, Tirant lo blanch, Valencia,
2019. Un tratamiento más amplio de la problemática del personal laboral del sector público puede verse en RAMOS
MORAGUES, F., El personal laboral de las Administraciones Públicas, La Ley, Madrid, 2011. Asimismo, SÁNCHEZ
MORÓN, M., Derecho de la función pública, Tecnos, Madrid, 2020.
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de los interinos por cobertura de vacante en las Administraciones Públicas. Se abordará por se-
parado esa labor respecto de los dos colectivos de empleados públicos temporales en régimen
laboral objeto de atención en esta ponencia. Para cada uno de los dos colectivos se ofrecerá
una visión panorámica y de conjunto de la labor jurisprudencial de tutela, destacando sus prin-
cipales señas de identidad, en especial el agotamiento de la labor jurisprudencial. Posterior-
mente se llamará la atención sobre la ineficacia de la labor jurisprudencial de tutela desde la
perspectiva de la disminución de la excesiva temporalidad. 

2.1. La relación laboral temporal de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla

Es de sobra sabido que la relación laboral de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla,
exclusiva del sector público, es una construcción jurisprudencial que, sobre todo a partir del año
19969, aunque con algunos antecedentes, viene a dar solución, a salvo de una regulación nor-
mativa ad hoc, a la necesidad de conciliar las exigencias de dos sectores distintos del ordena-
miento jurídico, el administrativo y el laboral. El administrativo encargado de la regulación de
los procesos selectivos de carácter objetivo, basados en los principios de publicidad, mérito y
capacidad, con separación radical entre los procesos selectivos de personal laboral temporal y
de personal laboral fijo. Y el ordenamiento laboral preocupado por la efectividad del principio
de estabilidad en el empleo, de preferencia legal de la contratación laboral fija sobre la contra-
tación laboral temporal, con la consiguiente sanción de fijeza de la contratación temporal con-
traria a Derecho: por contravenir la casualidad de la contratación temporal, por superación del
periodo máximo asignado a determinadas modalidades de contratación temporal, etc.

Solución jurisprudencial frente al choque de los dos ordenamientos en liza, el administrativo
y el laboral, que se salda con la figura de la relación laboral indefinida no fija de plantilla, una
relación jurídica en la que, pese a la supresión del correspondiente término en su día pactado
entre las partes, la necesaria extinción de la relación laboral constituye una capital seña de iden-
tidad, que aleja claramente a esta sui generis relación laboral de la especial estabilidad que ca-
racteriza a la relación laboral de los empleados públicos fijos de plantilla. Una solución
jurisprudencial presidida por la dimensión constitucional del choque entre los ordenamientos
administrativo y laboral en liza, con mayor peso del derecho constitucional a acceder al empleo
público (laboral) en condiciones de igualdad (arts. 14, 23.2 y 103.1 CE) respecto de la estabilidad
en el empleo como manifestación del derecho al trabajo del artículo 35.1 CE10.

Pese al muchísimo tiempo transcurrido desde el nacimiento de la figura en la década de los
noventa del siglo pasado, el legislador ha eludido deliberadamente la tarea de regular de verdad
la figura en cuestión, limitándose a unas pocas normas, explícitas unas e implícitas otras, de
contenido tan vago como innecesario11. Tampoco el reciente Real Decreto-ley 14/2021 se ha
preocupado de la figura que se viene tratando (a salvo de lo que pueda suceder con la tramita-
ción parlamentaria como proyecto de ley) y no parece que en el diálogo social en curso liderado
por el Ministerio de Trabajo y Economía Social la regulación de esta figura forme parte de la
agenda negociadora. 
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9 Entre otras muchas, la STS, 4.ª, 7-10-1996, rcud 3307/1995.
10 Por todos, VIVERO SERRANO, J., El acceso al…, op. cit., pp. 191 y ss., con numerosas referencias bibliográficas,
a las que se remite. 
Más recientemente, GORELLI HERNÁNDEZ, J., «La extinción del contrato del trabajador indefinido no fijo: el difícil
equilibrio entre intereses laborales y de derecho público», en Trabajo y Derecho, núm. 10, 2015, pp. 19 y ss., y
ARUFE VARELA, A., «Los trabajadores indefinidos nos fijos al servicio de las Administraciones Públicas. Una ano-
malía jurisprudencial y legal», en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social-Iustel, núm. 40,
2015. 
11 Sin ánimo exhaustivo, y en lo que a normas estatales de rango legal se refiere, los artículos 8.2.c) y 11.1 EBEP,
la disposición adicional 15.ª.1 ET (aunque sin referencia explícita), la disposición adicional 16.ª ET (de nuevo, sin
referencia explícita), y la disposición adicional 43.ª de la Ley 6/2018, de Presupuestos Generales del Estado para el
año 2018. 
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Así las cosas, el régimen jurídico de la relación laboral de los trabajadores indefinidos no
fijos de plantilla es enteramente jurisprudencial, sin perjuicio de las normas producto de la au-
tonomía colectiva y de las normas administrativas de las comunidades autónomas, ocupadas
unas y otras de aspectos muy concretos (y periféricos) del régimen jurídico, prescindibles en
esta sede de clara orientación generalista. Al estudio no exhaustivo de los principales aspectos
de ese régimen jurídico se dedican los siguientes subepígrafes.

En efecto, la construcción jurisprudencial de la figura que aquí interesa comprende tres gran-
des ámbitos temáticos. El primero, los ámbitos subjetivo y objetivo de aplicación de la figura. El
segundo, el principio de igualdad de trato entre los trabajadores indefinidos no fijos y los traba-
jadores fijos de plantilla. El tercero y más importante, tanto en términos cuantitativos como cua-
litativos, la extinción de la relación laboral, con especial protagonismo del régimen
indemnizatorio. Y como cuestión previa, la naturaleza jurídica de esta singular relación laboral
exclusiva del sector público.

2.1.1. La naturaleza jurídica como cuestión previa: tertium genus o relación laboral temporal
sui generis

Como cuestión previa merece la pena reflexionar sobre la naturaleza jurídica de esta peculiar
relación laboral, exclusiva del sector público. Vaya por delante que no hay en la construcción
jurisprudencial de la figura el menor intento de abordar este asunto teórico o conceptual, más
allá del hecho de dejar constancia de la razón de ser de esta figura jurisprudencial, la búsqueda
de una solución equilibrada ante la colisión de los ordenamientos administrativo y laboral en
liza, en los términos ya vistos. Y es que si algo caracteriza con carácter general a la construcción
jurisprudencial de la que se viene tratando es el pragmatismo, la edificación a resultas de la so-
lución de los problemas concretos que se van planteando, sin una verdadera preocupación por
una sólida cimentación teórica o conceptual, que además no es una tarea típicamente jurisdic-
cional.

En este sentido, puede afirmarse que en la construcción jurisprudencial de la figura tan
pronto se hace hincapié en la naturaleza temporal de la relación laboral de los trabajadores in-
definidos no fijos de plantilla, precisamente por ello denominados también,  y de manera muy
elocuente, trabajadores temporalmente indefinidos12, como se ensalza la naturaleza indefinida
de la relación laboral de marras, aproximando la misma en el mayor grado posible a la relación
laboral de los trabajadores fijos de plantilla13.

Asimismo, no faltan sentencias que se decantan por la naturaleza híbrida, por el tertium
genus. Esta última opción se ve facilitada por la contemplación legislativa de la figura en el
EBEP, en los artículos 8.2.c) y 11.1. Quizá el ejemplo más acabado de esta apuesta jurispru-
dencial por el tertium genus sea la STS, 4.ª (Pleno), 28-3-2017, rcud 1664/201514. 

Aquí se apuesta, en cambio, por la naturaleza temporal de la relación laboral de los traba-
jadores indefinidos no fijos de plantilla. Y es que, pese a la supresión del correspondiente término
en su día pactado entre las partes, la necesaria extinción de la relación laboral constituye una
capital seña de identidad de esta figura, que aleja claramente a esta sui generis relación laboral
de la especial estabilidad en el empleo que caracteriza a la relación laboral de los empleados
públicos fijos de plantilla. Naturaleza temporal asumida por el TJUE, al menos de forma implícita,
mediante la aplicación de la Directiva 1999/70 en el Auto de 11 de diciembre de 2014, asunto
C-86/14 (Marta León v. Ayuntamiento de Huétor Vega).

DL Juan Bautista Vivero Serrano 53

Doc. Labor., núm. 124-Año 2021-Vol. III. ISSN: 0211-8556. Contratos temporales y empleo... págs. 47 a 67

12 Por ejemplo, la STS, 4.ª (Pleno), 27-5-2002, rcud 2591/2001.  
13 Exponente de esta tendencia es, por ejemplo, la STS, 4.ª (Pleno), 20-1-1998, rcud 317/1997.
14 Interesante, a este respecto, la cuestión prejudicial planteada vía Auto del Juzgado de lo Social núm. 3 de Barce-
lona, de 27 Julio 2021, proc. 308/2019.
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Es precisamente la naturaleza temporal de esta relación laboral sui generis la que explica
su inclusión en una ponencia como esta, dedicada a los contratos temporales y el empleo pú-
blico. Y en la medida en que los trabajadores indefinidos no fijos, también llamados en su mo-
mento temporalmente indefinidos, contribuyen numéricamente a engrosar las filas de unas
plantillas de empleados públicos con una excesiva tasa de temporalidad, el reto de disminución
de esa excesiva temporalidad pasa también por soluciones específicas para estos singulares
empleados públicos en régimen laboral.

2.1.2. La delimitación subjetiva y objetiva de la figura jurisprudencial

El ámbito de aplicación de la figura temporal sui generis que se viene tratando también ha
sido objeto de atención por parte de la jurisprudencia, de manera más conflictiva y cambiante
en el caso del ámbito subjetivo y de forma grosso modo pacífica en el caso del ámbito objetivo. 

Por lo que al ámbito subjetivo se refiere, la relación laboral temporal de los trabajadores in-
definidos no fijos de plantilla ha acabado extendiéndose, no sin dificultad, a la totalidad del sector
público del artículo 2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público,
esto es, las Administraciones territoriales y el sector público institucional, integrado tanto por
entidades de derecho público como por entidades de derecho privado vinculadas o dependien-
tes de cualesquiera Administraciones (territoriales e institucionales). 

En efecto, la STS, 4.ª (Pleno), 18-6-2020, rcud 2811/2018, ha acabado apostando por la
aplicación de la figura jurisprudencial también en el ámbito de las sociedades públicas, siendo
la razón principal la necesaria vigencia en las mismas de los principios de igualdad, mérito y
capacidad como principios de acceso al empleo público ex artículo 55 EBEP, disponiéndolo in-
equívocamente así la disposición adicional primera EBEP, que de otra manera carecería de
sentido, algo no compartido por el voto particular discrepante suscrito por el magistrado Sempere
Navarro. Sentencia de junio de 2020 seguida por otras muchas en el mismo sentido, creando
así jurisprudencia ex artículo 1.6 CC.

Literalmente: «Una posterior reflexión nos ha llevado a concluir con carácter general que la
condición de trabajador indefinido no fijo sí que es aplicable a las sociedades mercantiles esta-
tales. La resolución de la controversia litigiosa requiere partir de que AENA no es una Adminis-
tración pública, ni una entidad de derecho público. Pero el contrato de trabajo indefinido no fijo
no se aplica exclusivamente a las Administraciones públicas ni a las entidades de derecho pú-
blico, sino que también opera en las entidades del sector público en las que el acceso se rige
por los principios de igualdad, mérito y capacidad, de conformidad con lo dispuesto en la dispo-
sición adicional 1.ª en relación con el art. 55.1 del EBEP. Cuando el EBEP ha querido referirse
a las entidades del sector público lo ha hecho así expresamente. La mentada disposición adi-
cional amplía la aplicación de los principios de igualdad, mérito y capacidad a las “entidades
del sector público estatal”. Estos principios se aplican a entidades que no están mencionadas
en el art. 2 del EBEP. El concepto jurídico “entidad del sector público estatal” incluye entidades
privadas que, de conformidad con el art. 2 del EBEP, integran el sector público institucional» (F.
J. 9.1).

Ha acabado retomando, con buen criterio, el alto tribunal la jurisprudencia inicial, que en nu-
merosas ocasiones había defendido la aplicación de la figura del trabajador indefinido no fijo
de plantilla en el campo de las sociedades públicas (Correos, RTVE, RNE, AENA, etc.), pero
que a partir del año 2014 (SSTS, 4.ª, 18-9-2014, rrcud 2320/2013 y 2323/2013) parecía haber
reservado la figura en cuestión al ámbito de las Administraciones Públicas, con exclusión de
las sociedades públicas, bien es cierto que conviviendo durante los años 2015 y 2016 pronun-
ciamientos de uno u otro signo, aunque con prevalencia cuantitativa y cualitativa de los partida-
rios de la exclusión (en especial, SSTS, 4ª [Pleno], 20-10-2015, rcud 172/2014, y 6-7-2016, rcud
2297/2015), hasta el punto de haberse dictado numerosos autos de inadmisión en los últimos
años por falta de contenido casacional de los recursos, dando por hecho que había una nueva
e inequívoca jurisprudencia partidaria de la exclusión. Con todo, el supuesto cambio jurispru-
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dencial no era claro y así lo venían diciendo los órganos judiciales inferiores, razón por la que
la sentencia del Pleno de junio de 2020 merece una alta valoración en clave de seguridad jurí-
dica.  

Más pacífico es el ámbito objetivo de aplicación de la relación laboral temporal de los traba-
jadores indefinidos no fijos de plantilla, integrado por un supuesto central y acompañado por di-
versos supuestos periféricos. El supuesto central y originario, el que está en la base de la
creación jurisprudencial de la figura, es el de las irregularidades significativas en la contratación
laboral temporal, sancionadas judicialmente mediante la novación de la correspondiente relación
laboral temporal en relación laboral (temporal) indefinida no fija de plantilla, en aras del respeto
conjunto de los principios que están detrás de los ordenamientos administrativo y laboral en
liza. Irregularidades significativas como la contravención de la causalidad de la correspondiente
modalidad contractual temporal, la superación del plazo máximo de duración de algunas mo-
dalidades contractuales temporales, etc.

Junto a este supuesto central la jurisprudencia ha ido añadiendo una amplia gama de su-
puestos de aplicación extensiva de la figura, que van desde la respuesta a comportamientos ilí-
citos hasta la reacción a comportamientos perfectamente lícitos, pasando por casos intermedios
de utilización excesiva de la contratación temporal sucesiva, no necesariamente ilícita, y ni si-
quiera abusiva en sentido jurídico.

Sin ánimo exhaustivo, procede la extensión jurisprudencial de la figura ante comportamientos
ilícitos como la utilización de la contratación administrativa de prestación de servicios en lugar
de la contratación laboral o como la cesión ilegal de trabajadores con opción por parte del tra-
bajador sometido al tráfico prohibido de integración en la Administración cesionaria15. Procede
también la extensión ante numerosos casos en los que no hay comportamiento ilícito alguno
como, por ejemplo, la sucesión de empresa, incluida la controvertida reversión de contratas y
concesiones, cuando la empresa entrante es una Administración16. Por último, la extensión es
también la solución en los supuestos de utilización excesiva de la contratación temporal sucesiva
o en cadena, con cumplimiento del supuesto de hecho del artículo 15.5 ET (plazo superior a 24
meses en un periodo de 30 meses). Así lo dispone inequívocamente la disposición adicional
15.ª.1 ET17.

2.1.3. El principio de igualdad de trato entre los trabajadores indefinidos no fijos y los traba-
jadores fijos

Aunque desde el inicio mismo de la construcción jurisprudencial del indefinido no fijo de plan-
tilla se insistiera mucho en la igualdad de condiciones entre los trabajadores indefinidos no fijos
y los trabajadores fijos de plantilla18, salvo en el momento extintivo, y aunque dicha igualdad vi-
niera también desde el inicio reforzada por la cláusula 4ª del Acuerdo marco sobre el trabajo de
duración determinada, que figura como Anexo de la Directiva 1999/70, transpuesta al ordena-
miento español a través del artículo 15.6 ET, lo cierto es que el establecimiento de diferencias
injustificadas por parte de la legislación lato sensu, la negociación colectiva y la práctica em-
presarial unilateral han obligado tanto al Tribunal Constitucional como al Tribunal Supremo a
poner las cosas en su sitio, confirmando siempre que han tenido ocasión esos altos tribunales
la aplicación del principio de igualdad de trato entre los trabajadores temporales y los trabaja-
dores fijos a los trabajadores indefinidos no fijos, si cabe con mayor motivo dada la naturaleza
sui generis de esta relación laboral temporal exclusiva del sector público.
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Empezando por el Tribunal Constitucional, merece la pena destacar la STC (Pleno) 71/2016,
de 14 de abril, que estima la cuestión de inconstitucionalidad presentada por la Sala de lo Social
del TSJ de Canarias/Las Palmas. Cuestión de inconstitucionalidad frente a la disposición adi-
cional 47.ª de la Ley 10/2012, de Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma de Ca-
narias para 2013, que establecía manu militari la reducción (20 % o 10 %, según los casos) de
la jornada y del salario de los empleados públicos temporales, a saber, funcionarios interinos,
contratados laborales temporales y contratados laborales indefinidos no fijos de plantilla, exclu-
yendo en consecuencia a los funcionarios de carrera y a los laborales fijos de plantilla, así como
a cualesquiera empleados públicos de determinados servicios considerados esenciales (sani-
dad, educación, etc.). Cuestión de inconstitucionalidad limitada en todo caso a los empleados
públicos en régimen laboral al haberla planteado la Sala de lo Social del TSJ de Canarias.

Al margen de su escasísima incidencia práctica, tras haber revertido el recorte el Gobierno
de Canarias a través de diferentes vías a lo largo del año 2013, considera el alto tribunal que
pese a todo concurren razones para resolver la cuestión de inconstitucionalidad y lo hace en el
único sentido posible, estimando la lesión del principio constitucionalidad de igualdad de trato
al no ser la reducción del déficit público un motivo que pudiera justificar en el caso concreto la
diferencia de trato entre los empleados temporales (incluidos los indefinidos no fijos) y los fijos,
sin que a estos efectos constituya un factor jurídicamente relevante la diferente vía de acceso
de unos y otros, el mayor peso de los principios de mérito y capacidad en la selección de los
empleados fijos. Tira para ello el Tribunal Constitucional de su jurisprudencia previa (sobre todo,
la STC 104/2004) sobre la igualdad de trato entre trabajadores temporales y trabajadores fijos,
así como de la copiosa doctrina del TJUE19. 

Más numerosas son las intervenciones de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en de-
fensa del principio de igualdad de trato entre trabajadores temporales y trabajadores fijos, apli-
cable también a los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla. Sin ánimo exhaustivo, se
exponen a continuación tres ejemplos muy relevantes en materia de traslado voluntario, de pro-
moción profesional y económica y de pase a la segunda actividad de determinados empleados
públicos por razón de edad (avanzada)20.

En materia de traslado voluntario, la STS, 4.ª (Pleno), 27-1-2016, rec. 134/2015, confirma la
ilicitud de la exclusión empresarial (ADIF) de los trabajadores indefinidos no fijos por contravenir
el principio de igualdad de trato. Sentencia, eso sí, con un importante voto particular discrepante
con una argumentación de enorme interés. 

Particular importancia reviste la STS, 4.ª (Pleno), 2-4-2018, rec. 27/2017, que reconoce el
derecho de los trabajadores indefinidos no fijos a la promoción profesional (y económica) en
los mismos términos que los trabajadores fijos, superando en su caso el correspondiente con-
curso o procedimiento objetivo respetuoso con los principios constitucionales de mérito y capa-
cidad, y sin que el eventual cambio de destino funcional suponga la conversión de la relación
laboral indefinida no fija de plantilla en relación laboral fija, y sin que ese posible nuevo destino
funcional exonere al correspondiente ente público de la obligación de cobertura reglamentaria
del puesto de trabajo o de su amortización, con las consecuencias indemnizatorias pertinentes,
lógicamente de producirse la extinción del vínculo contractual laboral del trabajador indefinido
no fijo.
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en Trabajo y Derecho, núm. 47, 2018, pp. 88 y ss.
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Por último, la STS, 4.ª, 3-12-2020, rec. 87/2019, confirma la desigualdad de trato, contraria
al artículo 14 CE y a la Directiva 1999/70, consistente en la práctica empresarial de la Xunta de
Galicia, sin respaldo alguno en la normativa convencional de aplicación, de denegación del pase
a la segunda actividad, por el cumplimiento de la edad de 60 años, a los bomberos forestales
temporales e indefinidos no fijos, a diferencia de la praxis seguida con los bomberos forestales
fijos de plantilla. No observa el Tribunal Supremo, siguiendo su propia jurisprudencia, así como
la del Tribunal Constitucional y la del TJUE, ninguna justificación objetiva, razonable y propor-
cionada de la diferencia de trato dispensada por el empleador público, no existiendo diferencia
alguna, en cuanto el pase a la segunda actividad por parte de los bomberos forestales por el
cumplimiento de la edad de 60 años, en atención al tipo de vínculo contractual existente, siendo
igualmente penosas y peligrosas a partir de esa edad las labores de extinción de incendios para
cualesquiera bomberos forestales, de ahí la asignación de tareas de prevención y de apoyo lo-
gístico, no así de extinción pura y dura. 

El juego del principio de igualdad de trato ya se ha visto que no alcanza al momento extintivo,
pues precisamente la característica principal de la relación laboral temporal de los trabajadores
indefinidos no fijos de plantilla es la necesaria extinción por la cobertura reglamentaria del puesto
de trabajo o por su amortización. Tampoco juega este principio a la hora de seleccionar a los
trabajadores objeto de despido por causas empresariales (colectivo u objetivo plural), siendo
perfectamente lícito seleccionar primero a los trabajadores indefinidos no fijos, otorgando así
una mayor tutela laboral frente al despido por causas empresariales a los trabajadores fijos de
plantilla21. Así lo reconoce, de hecho, la STS, 4.ª, 23-11-2016, rec. 91/2016, que se comparte
aquí sin ningún pero o matiz.  

2.1.4. La extinción de la relación laboral temporal de los trabajadores indefinidos no fijos:
especial consideración del régimen indemnizatorio

Ya se ha dicho que la extinción de la relación laboral temporal de los trabajadores indefinidos
no fijos de plantilla constituye el ámbito temático más frecuentado por la construcción jurispru-
dencial de la figura, y ello tanto en términos cuantitativos como, sobre todo, cualitativos. Al fin y
al cabo, el elemento central de la relación laboral temporal de los trabajadores indefinidos no
fijos de plantilla es la necesaria extinción en aras del respecto de los principios de publicidad,
mérito y capacidad a través de los cuales se materializa el derecho fundamental al acceso al
empleo público en condiciones de igualdad.

La jurisprudencia sobre este ámbito temático se caracteriza por una continua evolución hasta
llegar a su estado actual, habiendo servido los votos particulares discrepantes de las sentencias
de cada momento histórico como avanzadillas del futuro cambio jurisprudencial. Un ejemplo de
libro, muy útil en la enseñanza universitaria y no universitaria, sobre el papel de la jurisprudencia
y su evolución sin necesidad de cambio normativo por medio, muchas veces con el motor de
los votos particulares, entendidos no como mera expresión de discrepancia jurídica y desahogo
intelectual, sino como construcción en ciernes de una solución jurídica distinta, a la espera de
una nueva mayoría de magistrados favorable a esa solución.

Antes de pasar revista a las diferentes soluciones defendidas a lo largo del tiempo por el
alto tribunal, conviene tener muy presente que las soluciones en cuestión distan de tener una
sólida y ortodoxa base conceptual, persiguiendo más bien la justicia material, la tutela de los
trabajadores indefinidos no fijos aun a costa de sacrificar las categorías jurídicas. Una hetero-
doxia jurídica no privativa de esta figura y visible en otros muchos ámbitos con competencia de
la jurisdicción social.

DL Juan Bautista Vivero Serrano 57

Doc. Labor., núm. 124-Año 2021-Vol. III. ISSN: 0211-8556. Contratos temporales y empleo... págs. 47 a 67

21 Así lo dispone la disposición adicional 16.ª in fine ET. Cabría plantearse no tanto la indiscutible licitud de la selección
preferente de los indefinidos no fijos frente a los fijos de plantilla cuanto la obligación de las correspondientes orga-
nizaciones públicas de prescindir en primer lugar de los indefinidos no fijos antes de recurrir al despido de los fijos
de plantilla, respetando eso sí el correspondiente ámbito de afectación de la causa justificativa del despido colectivo
o del despido objetivo plural.

DL entera 124_Maquetación 1  24/02/22  09:50  Página 57



La primera sentencia del Tribunal Supremo (en Pleno o Sala General, además) que se en-
frenta a la espinosa cuestión del régimen extintivo de la relación laboral temporal de los traba-
jadores indefinidos no fijos de plantilla es la STS, 4.ª, 27-5-2002, rcud 2591/2001, que tira de
heterodoxia y acude a la condición resolutoria del artículo 49.1.b) ET, aplicable tanto para la co-
bertura reglamentaria del puesto de trabajo ad intra o ad extra como para la amortización. Una
condición resolutoria evidentemente no pactada por las partes y tampoco impuesta ex lege, en-
contrando su fuente en la sentencia judicial de calificación de la relación laboral controvertida
como indefinida no fija. Una construcción heterodoxa objeto de numerosas críticas doctrinales
en su día22. Con todo, la principal consecuencia de esa construcción es la ausencia de indem-
nización alguna para los trabajadores indefinidos no fijos, al no preverla el artículo 49.1.b) ET.
Ya en el voto particular discrepante del magistrado Martín Valverde (adhesión de dos magistra-
dos más) se apunta a la necesidad de acudir a una vía extinción distinta, la de la causa organi-
zativa del artículo 52.c) ET, con la consiguiente indemnización de 20 días de salario por año de
servicio.

Muchos años después, y tras innumerables críticas doctrinales, el alto tribunal comienza a
variar el rumbo y empieza por hacerlo con una de las dos vías de extinción válida de la relación
laboral temporal de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla, la amortización del puesto
de trabajo. Se trata de la STS, 4.ª, 14-10-2013, rcud 68/2013, conforme a la cual el manteni-
miento de la condición resolutoria como vía extintiva no debe conllevar sin embargo la ausencia
de indemnización alguna, acudiendo para ello a la aplicación analógica de la indemnización del
artículo 49.1.c) ET para determinadas modalidades contractuales temporales. Una tesis que
había adelantada, si bien solo obiter dicta, la STS, 4.ª (Pleno), 22-7-2013, rcud 1380/2012. La
otra vía de válida extinción, la cobertura reglamentaria del puesto de trabajo, también acabaría
por dar lugar a la indemnización del 49.1.c) ET a partir de la STS, 4.ª, 31-3-2015, rcud
2156/2014, aunque prácticamente sin argumentación, dándola por hecho.

Un cambio de rumbo todavía más acusado puede advertirse en la STS, 4.ª (Pleno), 24-6-
2014, recurso de casación 217/2013, de nuevo con la amortización del puesto de trabajo como
supuesto extintivo afectado en el caso concreto. Y aunque la sentencia se pronuncia frontal-
mente sobre un contrato de interinidad por vacante, la propia sentencia se encarga de aclarar
que la nueva doctrina sentada es igualmente aplicable a la relación laboral temporal de los tra-
bajadores indefinidos no fijos de plantilla23. Se abandona la causa extintiva de la condición re-
solutoria del 49.1.b) ET al negar la existencia de condición resolutoria alguna, existiendo más
bien un término o plazo, si bien de carácter indeterminado o incierto (certus an incertus quando).
Término o plazo coincidente con la cobertura reglamentaria de la vacante en el contrato de in-
terinidad y con la cobertura reglamentaria del puesto de trabajo ocupado por el trabajador inde-
finido no fijo en el caso de esta sui generis relación laboral temporal. En consecuencia,
constituyendo la amortización una extinción ante tempus, con antelación a la llegada del término
indeterminado o incierto, no cabe otro camino que acudir a la vía extintiva de la causa organi-
zativa del artículo 52.c) ET, o bien a la del 51.1 ET en función del número de trabajadores afec-
tados por la amortización. Por tanto, indemnización de veinte días de salario por año de servicio.

Dos apuntes sobre este acusado cambio de rumbo llevado a cabo en junio de 2014. Primero,
la doctrina finalmente sentada por el Pleno del Tribunal Supremo había sido anticipada por el
voto particular discrepante del magistrado Jordi Agustí (adhesión de otros cinco magistrados
más) a la STS, 4.ª (Pleno), 22-7-2013, rcud 1380/2012. Segundo apunte, la tosca argumentación
empleada para el cambio de criterio, la entrada en vigor de la disposición adicional 20.ª ET (ac-
tual d. a. 16.ª ET), producto de la reforma laboral de 2012, sobre la aplicación del despido por
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la STS, 4.ª, 8-7-2014, rcud 2693/2013. 
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causas económicas, técnicas, organizativas o productivas en el sector público, pronto sería
abandonada, siendo la normativa contenida en dicha disposición adicional irrelevante como
ratio decidendi. Así vino a establecerlo de forma contundente la STS, 4.ª, 9-3-2015, rcud
2186/2014, confirmada plenamente por la posterior STS, 4.ª (Pleno), 30-3-2017, rcud 961/2015. 

Aunque, tal y como ya se ha dicho, para la cobertura reglamentaria del puesto de trabajo
ocupado por el trabajador indefinido no fijo ya se había aplicado, por vía analógica ha de enten-
derse, la indemnización de determinadas modalidades contractuales temporales del artículo
49.1.c) ET, la justificación del abono de esa indemnización es objeto de una argumentación más
acabada, que prescinde ya de la condición resolutoria implícita defendida durante tanto tiempo,
y apuesta de lleno por la existencia de un término cierto aunque indeterminado en cuanto a su
llegada, sin necesidad de forzar la causa extintiva del artículo 49.1.c) ET para el abono de la
correspondiente indemnización, no ya por aplicación analógica, sino por encaje directo en el
supuesto de hecho. Es el caso de la STS, 4.ª, 15-6-2015, rcud 2924/2014, seguida de otras
muchas, en particular la STS, 4.ª, 7-11-2016, rcud 755/2015. Reconocimiento de la referida in-
demnización de 12 días de salario por año de servicio facilitado, sin duda, por el ATJUE, 11-12-
2014, asunto C-86/14 (Marta León v. Ayuntamiento de Huétor Vega).

Por último, culmina el drástico cambio de rumbo operado por el Tribunal Supremo mediante
la nueva doctrina sobre la extinción por cobertura reglamentaria del puesto de trabajo del tra-
bajador indefinido no fijo. Considera, en este sentido, la STS, 4.ª (Pleno), 28-3-2017, rcud
1664/2015, que la indemnización a pagar no puede ser la propia de determinados contratos
temporales ex artículo 49.1.c) ET, doce días de salario por año de servicio, sino la de los des-
pidos objetivos procedentes del artículo 53.1.b) ET, 20 días de salario por año de servicio. Lite-
ralmente: «La equiparación no se hace porque la situación sea encajable exactamente en alguno
de los supuestos de extinción contractual que el referido artículo 52 ET contempla (apartado
c]), por cuanto que ese encaje sería complejo, sino porque en definitiva la extinción aquí con-
templada podría ser asimilable a las que el legislador considera como circunstancias objetivas
que permiten la extinción indemnizada del contrato» (F. J. 4 in fine) (mío el paréntesis). 

Dos son las razones que da el alto tribunal para tan importante cambio doctrinal. Primera, la
consideración del contrato indefinido no fijo de plantilla como un tipo contractual distinto del con-
trato temporal, así recogido en los artículos 8 y 11.1 EBEP. Segunda, y más importante, la exis-
tencia en el origen de esta peculiar figura contractual laboral, exclusiva del sector público, de
un uso abusivo o ilícito de la contratación temporal, que no puede sin más sancionarse como
en el sector privado con la fijeza de la relación laboral por estar en juego el derecho fundamental
al acceso al empleo público en condiciones de igualdad, con respeto de los principios de publi-
cidad, mérito y capacidad (arts. 14, 23.1 y 103.3 CE, así como art. 55.1 EBEP). Con este cambio
doctrinal se equiparan las indemnizaciones a pagar por la extinción del contrato indefinido no
fijo de plantilla sea por amortización (STS, 4.ª, [Pleno], 24-6-2014, rcud 217/2013) sea por co-
bertura reglamentaria del puesto de trabajo.

Llama muy poderosamente la atención que la sentencia de marzo de 2017 no contenga alu-
sión alguna a la controvertida sentencia del TJUE de Diego Porras I. Silencio que no puede
ocultar que la verdadera razón del cambio de criterio del Supremo sea precisamente la sentencia
de Diego Porras I, en la que la indemnización propia del despido objetivo procedente asume un
protagonismo indiscutible. Adviértase que las dos razones que da el alto tribunal para el cambio
de criterio no son ni mucho menos novedosas y han existido siempre. El único elemento nove-
doso es precisamente el que se silencia, el terremoto de la sentencia de Diego Porras I. Por lo
demás, que la sentencia no tenga ningún voto particular, aunque sí el criterio contrario del Mi-
nisterio Fiscal, abunda en la idea de la influencia decisiva de la sentencia de Diego Porras I.
Una influencia tan evidente como no declarada o, quizá mejor, evidente por no declarada. En
fin, casi la única herencia dejada por la sentencia de Diego Porras I tras su pase a mejor vida
de la mano de la sentencia del TJUE de Diego Porras II24.
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Por último, ni que decir tiene que el cese del trabajador indefinido no fijo sin seguir el corres-
pondiente cauce extintivo defendido en cada momento por el Tribunal Supremo comportaría la
calificación del cese en cuestión como despido improcedente, con las consecuencias legales
por todos conocidas (indemnización legal o readmisión), salvo que la calificación pertinente
fuese la de nulidad, incluido el supuesto de amortización de puestos de trabajo por encima de
los umbrales del artículo 51.1 ET sin seguimiento del procedimiento de despido colectivo.

2.2. Los trabajadores interinos por cobertura de vacante en las Administraciones

Junto a la relación laboral temporal sui generis de los trabajadores indefinidos no fijos de
plantilla, el otro asunto que más interés objetivo presenta dentro de la contratación laboral tem-
poral en el sector púbico es, sin duda, el relativo al contrato de interinidad por cobertura de va-
cante.

Es de sobra conocido que esta submodalidad de contratación laboral temporal tiene origen
jurisprudencial y no se encuentra recogida en el artículo 15.1.c) ET, que se limita a la contem-
plación de la contratación de interinidad por sustitución. Sí aparece, en cambio, en el artículo
4.1 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el artículo 15 ET
en materia de contratos de duración determinada. Y aunque se trata de una submodalidad apli-
cable por igual en los sectores privado y público, la regulación reglamentaria (art. 4.2.b] RD
2720/1998) establece una notable diferencia para dichos sectores en lo tocante a la duración
máxima de la contratación temporal, de tres meses en el sector privado y sin tope concreto en
el caso de las Administraciones Públicas, permitiendo así una contratación temporal de muy
larga duración.

También respecto del contrato de interinidad por cobertura de vacante le ha llegado la hora
al legislador español, siempre en clave de contribución al reto de disminución de la excesiva
temporalidad, constituyendo esta submodalidad contractual una importante fuente de tempora-
lidad en el sector público, mucho más que en el privado. Conviene a continuación pasar revista
al papel desempeñado por la jurisprudencia en dos ámbitos muy relevantes, el del régimen ex-
tintivo en primer lugar, y el de las consecuencias de la inusualmente duradera relación laboral
temporal de interinidad por cobertura de vacante en segundo lugar.

2.2.1. El régimen extintivo del contrato de interinidad por cobertura de vacante en las Admi-
nistraciones

Al igual que sucede con la figura jurisprudencial del trabajador indefinido no fijo, el contrato
de interinidad por cobertura de vacante en las Administraciones admite dos supuestos de válida
o lícita extinción, la amortización de la vacante y la cobertura reglamentaria ad intra o ad extra.

En el primer escenario, la amortización de la vacante ocupada por el trabajador interino coin-
cide plenamente el régimen extintivo de esta submodalidad de contratación laboral temporal
con el de la relación laboral temporal de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla. Desde
la STS, 4.ª (Pleno), 24-6-2014, rcud 217/2013, la amortización se considera la extinción ante
tempus de una relación laboral temporal sometida a término (término indeterminado, pero tér-
mino al fin y al cabo), debiendo en consecuencia canalizarse la extinción como una causa or-
ganizativa de los artículos 51.1 ET o 52.c) ET, en función del número de trabajadores afectados
por la amortización. De hecho, esa sentencia se pronuncia frontalmente sobre un caso de amor-
tización de la vacante ocupada por un trabajador interino, aunque con inequívoca vocación ex-
tensiva, de aplicación también a la relación laboral temporal de los trabajadores indefinidos no
fijos de plantilla.

En el segundo escenario, la cobertura reglamentaria de la vacante ocupada por el trabajador
interino, el régimen extintivo no ha seguido, en cambio, el mismo camino que el transitado ju-
risprudencialmente para la relación laboral de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla.
Mientras para esta última figura ha acabado reconociéndose (STS, 4.ª [Pleno], 28-3-2017, rcud
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1664/2015), aunque sea por asimilación, el derecho a la indemnización propia de los despidos
objetivos procedentes, igual a 20 días de salario por año de servicio, la extinción del contrato
de interinidad por cobertura reglamentaria de la vacante continúa en la actualidad sin dar dere-
cho a indemnización ante la falta de previsión al respecto del artículo 49.1.c) ET. En este sentido,
entre otras muchas, la STS, 4.ª, 12-7-2019, rcud 88/2018. 

Esto último sin perjuicio de lo que a continuación se dirá a propósito del juego del artículo
70.1 EBEP, limitado a la extinción por cobertura reglamentaria de la vacante de las contratacio-
nes de interinidad de más de tres años de duración.

2.2.2. Las consecuencias de la duración inusual e injustificadamente prolongada: la supera-
ción del plazo de tres años del artículo 70.1 EBEP

Puesto que el artículo 4.2.b) del Real Decreto 2720/1998 no establece plazo máximo alguno
para el contrato de interinidad por cobertura de vacante en las Administraciones, y puesto que
la compleja y variada normativa administrativa reguladora de los procesos selectivos tampoco
establece plazo máximo de duración de los procesos, el abuso del derecho en la utilización de
esta submodalidad de contratación laboral temporal está servido de antemano, y así lo demues-
tra la experiencia de relaciones laborales al amparo de esta submodalidad temporal que se pro-
longan durante años y años.

Abuso del derecho apuntado por la STJUE, de 5 de junio de 2018, asunto Montero Mateos,
a partir de una duración inusualmente larga de la contratación laboral temporal de interinidad
por cobertura de vacante, finalmente recogido por la STS, 4.ª (Pleno), 24-4-2019, rcud
1001/2017, que maneja ese argumento de la duración inusualmente larga (20 años, en el caso
de autos) y añade otro argumento más, la pasividad de la Administración empleadora en orden
a la cobertura de la vacante, o bien a su amortización, confluyendo en lo que podría denomi-
narse una duración inusual e injustificadamente prolongada.

Sentencia del Supremo de abril de 2019 que también se pronuncia sobre el plazo de tres
años del artículo 70.1 EBEP, descartando la aplicación automática del mismo, si bien obiter
dicta, al no haber sido manejado dicho precepto por la parte recurrente en casación unificadora.
Ausencia de juego del plazo de tres años del artículo 70.1 EBEP que aboca ineludiblemente al
casuismo y a la inseguridad jurídica, sin criterio objetivo alguno a partir del cual determinar la
ilicitud de la contratación de interinidad por cobertura de vacante inusualmente duradera y con
pasividad de la Administración empleadora. 

La STS, 4.ª (Pleno), 4-7-2019, rcud 2357/2018, viene a confirmar, y además de manera fron-
tal o como ratio decidendi, que el plazo máximo de tres años del artículo 70.1 EBEP no consti-
tuye una norma laboral de estabilidad en el empleo, sino una norma administrativa en materia
de ejecución de procesos selectivos, con la consecuencia inequívoca de no conversión auto-
mática por la superación de dicho plazo de las relaciones de interinidad por vacante en relacio-
nes indefinidas no fijas de plantilla.

Era solo cuestión de tiempo que la inaceptable situación de los interinos por cobertura de
vacante en las Administraciones, no remediada suficientemente por el Tribunal Supremo, a di-
ferencia de lo acontecido con los trabajadores indefinidos no fijos, encontrase una vía de solu-
ción, seguramente de la mano del TJUE. Vía de solución plasmada en la STJUE, 3-6-2021,
asunto C-726/19, conforme a la cual la normativa española sobre la interinidad por cobertura
de vacante, en la interpretación efectuada hasta entonces por el Supremo, no resulta compatible
con la cláusula 5.ª de la Directiva sobre contratos de duración determinada, pues no contempla
mecanismos de prevención y/o sanción del abuso en la contratación temporal de interinidad por
cobertura de vacante, defendiendo en dicho sentido una concepción no literal sino finalista de
la cláusula 5.ª, en virtud de la cual materialmente no podría sostenerse la existencia de una
única relación laboral temporal a lo largo de años y años de duración, por mucho que formal-
mente así resultase.
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Solución forzada por el TJUE y de manera inmediata recogida por la STS, 4.ª (Pleno), 28-6-
2021, rcud 3263/2019, que además de asumir la concepción material y finalista de la cláusula
5.ª de la Directiva defendida por el TJUE, y además de dar por buena la ineficacia de las razones
económicas o presupuestarias en detrimento del efecto útil de la Directiva, acaba por aceptar
que el plazo de tres años del artículo 70.1 EBEP conlleve con carácter general la novación de
la interinidad por vacante en relación laboral indefinida no fija de plantilla, con las correspon-
dientes consecuencias indemnizatorias en caso de cobertura reglamentaria de la vacante (in-
demnización de 20 días de salario por año de servicio).

Adviértase que no es que se dé al artículo 70.1 EBEP un alcance que no tiene, sino que se
recurre al mismo como elemento objetivo que introduce seguridad jurídica a la hora de concretar
el concepto indeterminado de duración inusual e injustificadamente prolongada como detonante
del abuso del derecho en la contratación de interinidad por cobertura de vacante en las Admi-
nistraciones25.

2.3. El agotamiento de la labor jurisprudencial de protección y la ineficacia de esa
labor para la disminución de la excesiva temporalidad del empleo público en régimen la-
boral en España

Tras el repaso llevado a cabo en los dos epígrafes anteriores sobre la labor jurisprudencial
de protección de los trabajadores indefinidos no fijos y de los interinos por cobertura de vacante
en las Administraciones, muy en particular en el momento extintivo bien por amortización bien
por cobertura del puesto de trabajo o de la vacante mediante procedimientos ad intra o ad extra,
puede afirmarse, una vez más, con rotundidad que esa labor ha culminado con éxito mediante
los pronunciamientos del Tribunal Supremo, bajo la influencia del TJUE, de los últimos años,
garantizando en la inmensa mayoría de los casos una indemnización por la válida finalización
del contrato igual a 20 días de salario por año de servicio, la misma de los despidos objetivos
procedentes. 

Resulta curioso observar cómo en esa labor jurisprudencial de tutela de estos dos colectivos
de empleados públicos temporales en régimen laboral se han trasvasado argumentos de una a
otra categoría y además en las dos direcciones. Si en los inicios la construcción de la figura del
trabajador indefinido no fijo se vio facilitada por la normativa y la jurisprudencia en torno al con-
trato de interinidad por cobertura de vacante en las Administraciones, si con posterioridad la
tesis sobre la existencia de un término (indeterminado, pero término al fin y al cabo) desplazó
a la cuestionada tesis previa sobre la existencia de una condición resolutoria, surgiendo primero
esa tesis en el ámbito del contrato de interinidad por cobertura de vacante, con subsiguiente
traslación a la figura del indefinido no fijo, irónicamente ha sido esta última figura la que ha per-
mitido otorgar protección indemnizatoria a los trabajadores interinos con más de tras años de
duración y extinción contractual por cobertura reglamentaria de la vacante. 

El éxito de la labor jurisprudencial de tutela de ambos colectivos de empleados públicos tem-
porales en régimen laboral supone también el agotamiento de esa labor, que difícilmente podría
continuar arrojando ulteriores resultados exitosos para esos empleados temporales, adecuada-
mente protegidos ya por vía jurisprudencial frente a la válida extinción de los contratos. Y, faltaría
más, protegidos también frente a la extinción ilícita de los contratos. Una protección indemniza-
toria, claro está.

Y lo más importante de todo para un estudio como este, que tiene como telón de fondo el
reto de disminución de la excesiva temporalidad del empleo público en régimen laboral, la labor
jurisprudencial de tutela se limita a ofrecer una solución indemnizatoria de carácter individual,
sin eficacia alguna en clave colectiva para contribuir a disminuir la excesiva temporalidad a que
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se acaba de hacer referencia. No está en condiciones la labor jurisprudencial de servir como
sanción o como desincentivo preventivo de la excesiva temporalidad canalizada a través de los
trabajadores indefinidos no fijos y de los interinos por cobertura de vacante por la sencilla razón
de que las indemnizaciones a satisfacer salen del erario público. Si se permite la expresión co-
loquial, poca sanción y prevención puede esperase cuando se dispara con pólvora del Rey.

Una cosa es que la jurisprudencia más reciente del Supremo, de la mano del TJUE, se haya
mostrado sensible a las exigencias de la cláusula 5.ª de la Directiva sobre trabajos de duración
determinada, a la prevención y/o sanción del abuso en la contratación temporal sucesiva, en-
tendida en términos no literales y formales, sino materiales y finalistas, tal y como hace la
STJUE, 3-6-2021, asunto C-726/19 (IMIDA), y otra muy distinta que las distintas Administracio-
nes territoriales e institucionales extraigan de esa jurisprudencia las correspondientes lecciones
y eviten de verdad el abuso en la contratación laboral temporal, en particular mediante los dos
colectivos de empleados públicos que aquí interesan.

3. LA HORA DEL LEGISLADOR PARA AFRONTAR CON DECISIÓN EL RETO DE DISMI-
NUCIÓN DE LA EXCESIVA TEMPORALIDAD DEL EMPLEO PÚBLICO EN RÉGIMEN LABO-
RAL EN ESPAÑA: EL REAL DECRETO-LEY 14/2021

Vaya por delante, en la línea de lo que se decía en el anterior párrafo, que el reto de dismi-
nución de la excesiva temporalidad del empleo público en régimen laboral en España es por
encima de todo un reto de las diferentes Administraciones territoriales e institucionales, respon-
sables de la gestión de los recursos humanos en ejercicio de la potestad administrativa de au-
toorganización. 

Eso no significa que el legislador no pueda y no deba contribuir a la consecución de dicho
reto. Significa que el legislador tiene que diseñar con carácter estructural, y no solo coyuntural,
un nuevo marco jurídico que al tiempo que facilite el recurso a la contratación laboral fija, pre-
venga y sancione el abuso de la contratación temporal. Aunque la intervención legislativa no
pueda garantizar plenamente la disminución de la excesiva temporalidad, sin la aquiescencia
de las Administraciones llamadas a aplicar el marco legal, sí que puede contribuir decisivamente
en dicho sentido, mucho más de lo que pueda hacerlo en el sector privado.

Por lo pronto, no se han dado todavía los pasos legislativos que más podrían contribuir a la
consecución del reto en cuestión. Los pasos de los legisladores presupuestario y administrativo,
el primero para suprimir de una vez por todas la tasa de reposición, que juega en contra de la
contratación laboral fija y fomenta la contratación laboral temporal. Y el segundo para acometer
una profunda reforma de los procesos selectivos de personal laboral, modernizando, agilizando
y aproximando los sistemas de selección de personal laboral fijo y de personal laboral temporal,
lo que a buen seguro facilitaría la contratación como regla muy mayoritaria de personal laboral
fijo, y haría menos atractiva y necesaria la contratación laboral temporal como falsa puerta de
entrada al empleo público de por vida o de muy prolongada duración.

Así las cosas, y a falta de lo que pudiera deparar la actuación del legislador laboral general
si a finales del año 2021 aprobase la versión 2021 de la reforma laboral permanente, solo cabe
por el momento analizar la contribución del legislador de urgencia del Real Decreto-ley 14/2021
al reto de disminución de la excesiva temporalidad del empleo público en régimen laboral en
España. Una contribución más coyuntural que estructural y que, aunque se sitúa sin duda en la
buena dirección, se queda corta, sin perjuicio del recorrido que pueda tener esta norma de ur-
gencia en su tramitación parlamentaria como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia;
en los temas que aquí interesan, lógicamente.

Se lleva a cabo a continuación un análisis superficial y no exhaustivo de la incidencia del
Real Decreto-ley 14/2021 en los dos colectivos de empleados públicos temporales en régimen
laboral que aquí interesan y siempre con la mira puesta en el hilo conductor o idea fuerza de la
contribución del legislador al reto de la disminución de la excesiva temporalidad. Análisis su-
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perficial y no exhaustivo a la espera del análisis a fondo una vez que vea la luz el proyecto de
ley proveniente del Real Decreto-ley 14/2021, a sabiendas de las relevantes diferencias que
con seguridad habrá entre ambos productos de rango legislativo. Y análisis que unas veces
toma en consideración a los trabajadores indefinidos no fijos y a los interinos por cobertura de
vacante de forma conjunta y otras veces se proyecta sobre esos colectivos por separado.

Resulta, desde luego, una decisión legislativa plausible la regulación en el artículo 2 del Real
Decreto-ley 14/2021 de un proceso excepcional de estabilización de empleo temporal, sin el
corsé de la tasa de reposición, que habría de culminar como fecha tope el 31 de diciembre de
2024. Proceso excepcional de estabilización de empleo temporal que comprende tanto a los
trabajadores indefinidos no fijos como a los interinos por cobertura de vacante, en ambos casos
con la exigencia de la ocupación ininterrumpida del puesto o de la vacante al menos desde el
1 de enero de 2018.

El problema es que no se ha previsto ningún mecanismo que directa o indirectamente ga-
rantice la puesta en marcha del proceso excepcional de estabilización de empleo temporal en
cada Administración territorial o institucional, con inclusión de absolutamente todos los puestos
servidos temporalmente y susceptibles de incorporación al proceso excepcional por cumpli-
miento de los requisitos del artículo 2 del Real Decreto-ley 14/2021, impidiendo o, al menos, di-
ficultando la eventual connivencia entre determinados empleados públicos temporales y las
autoridades de turno, algo no precisamente infrecuente en determinadas organizaciones públi-
cas, en particular en las corporaciones locales y en las entidades institucionales dependientes
de las mismas. Mecanismos que podrían ir desde la obligada transparencia, con publicación de
toda la información relevante26, hasta la penalización presupuestaria en caso de pasividad total
o parcial de determinadas Administraciones, sin contribución efectiva a la disminución de la ex-
cesiva tasa de temporalidad. No se han previsto mecanismos para presionar a las autoridades
a la hora de convocar de manera efectiva y plena los correspondientes procesos excepcionales
y, en cambio, sí se ha forzado a los empleados públicos temporales para que concurran a los
procesos en cuestión, so pena de perder la indemnización por extinción contractual por cober-
tura reglamentaria de la vacante, conforme al artículo 2.6 in fine del Real Decreto-ley 14/202127.

Sin plena garantía de disminución de la excesiva temporalidad acumulada a lo largo de mu-
chos años, en los términos apenas vistos, dedica el Real Decreto-ley 14/2021 especial atención
a la lucha contra la futura acumulación de esa misma temporalidad excesiva, pero de nuevo se
queda la regulación de urgencia algo corta, a mitad de camino podría decirse. 

Así, en primer lugar, no se comprende por qué las medidas previstas se limitan a las contra-
taciones laborales temporales celebradas a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley
14/2021, el 8 de julio de 202128, y no así a todas las contrataciones laborales temporales en
vigor en dicha fecha. Por supuesto, se trata de una decisión puramente política, sin imperativo
jurídico alguno, no estando en juego ciertamente la prohibición constitucional de retroactividad
de determinadas normas jurídicas del artículo 9.3 CE.

En segundo lugar, la previsión de una depuración de las diferentes responsabilidades en las
que pudieran incurrir las autoridades encargadas de las contrataciones laborales temporales
irregulares puramente retórica, que nada añade a la normativa en vigor con anterioridad a la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 14/202129. Precisamente, la generalizada ausencia de
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depuración de responsabilidades en esta materia, fuertemente asentada en la cultura interna
de todas las Administraciones, tendría que haber dado lugar a previsiones normativas de ver-
dadero calado jurídico, con nuevos y específicos supuestos de responsabilidad: administrativa,
contable y disciplinaria/sancionadora, en este último caso solo para los funcionarios públicos
involucrados en las irregularidades30.

Previsiones específicas sobre depuración de responsabilidades que tendrían que venir
acompañadas de otro tipo de medidas pensadas para la efectiva depuración. Medidas de trans-
parencia, de obligada información sobre la depuración de responsabilidades, y medidas de pe-
nalización presupuestaria en caso de ausencia de depuración, de pasividad administrativa frente
a las autoridades y funcionarios responsables de irregularidades en materia de empleo público
temporal, incluidas las irregularidades origen de la figura de los trabajadores indefinidos no fijos
de plantilla. 

En tercer y último lugar, la medida estrella del Real Decreto-ley 14/2021 para luchar contra
la excesiva temporalidad en el futuro31, la obligación de cese de efectivo e indemnizado de los
empleados públicos temporales cuya relación de servicios supere el correspondiente plazo má-
ximo de duración, con nulidad de pleno derecho de cualesquiera actos o disposiciones contrarios
a la obligación de cese efectivo, simple y llanamente carece de operatividad por el momento
para los dos colectivos de empleados públicos temporales en régimen laboral que aquí intere-
san. En efecto, no hay plazo máximo alguno de duración para los trabajadores indefinidos no
fijos de plantilla ni en la escasa normativa que alude a esta figura de origen jurisprudencial ni
en la propia jurisprudencia configuradora de esta singular relación laboral temporal. Y tampoco
la contratación de interinidad por cobertura de vacante en las Administraciones presenta hasta
la fecha tope máximo de duración, habiéndose olvidado el Real Decreto-ley 14/2021 de esta-
blecer un plazo máximo de duración para las contrataciones laborales de interinidad, al estilo
del plazo máximo de tres años para los funcionarios interinos del nuevo apartado 4º del artículo
10 EBEP (introducido por el art. 1. Uno del Real Decreto-ley 14/2021).

Téngase muy en cuenta que la última jurisprudencia del Supremo, ya mencionada en este
trabajo, que protege a los trabajadores interinos por cobertura de vacante con una prestación
de servicios inusual e injustificadamente prolongada mediante la novación de la contratación
de interinidad en relación indefinida no fija de plantilla, recurriendo para ello al plazo de tres
años del artículo 70.1 EBEP, no ha establecido ni mucho menos un plazo máximo de duración
para la contratación laboral de interinidad por cobertura de vacante en las Administraciones.
Cuestión distinta es que acabara fijándose un plazo máximo, que bien pudiera ser de tres años,
bien en la tramitación parlamentaria del Real Decreto-ley 14/2021 como proyecto de ley bien
en la versión 2021 de la reforma laboral permanente que se espera para finales del año 2021.
De lo contrario, habría que confiar una vez más en la creatividad jurisprudencial para el esta-
blecimiento de un plazo máximo.

Y para concluir este análisis superficial de la contribución del Real Decreto-ley 14/2021 al
reto de disminución de la excesiva temporalidad del empleo público en España, no puede dejar
de señalarse el inaceptable silencio del legislador de urgencia respecto de la figura jurispruden-
cial de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla. No solo no dedica ninguna norma a este
importante y problemático colectivo, sino que además permite por omisión la vigencia de la dis-
posición adicional 43.ª de la Ley 6/2018, de Presupuestos Generales del Estado para el año
2018, conforme a la cual: «{…} los órganos de personal citados no podrán atribuir la condición
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30 Depuración de responsabilidades muy presente en los trabajos preparatorios del EBEP. En este sentido, AA. VV.,
Informe de la Comisión de estudio y preparación del Estatuto Básico del Empleado Público, INAP, Madrid, 2006, p.
62. Asimismo, SALA FRANCO, T., «El personal laboral. La relación laboral especial de empleo público», en Sánchez
Morón, M. (dir.), Comentarios al Estatuto Básico del Empleado Público, Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 123. 
31 Apartados 3.º, 4.º y 5.º de la disposición adicional 17.ª EBEP, producto del artículo 1. Tres del Real Decreto-ley
14/2021. 
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de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas
que a su vez tengan un contrato administrativo con la Administración respectiva, salvo cuando
ello se derive de una resolución judicial».

La vigencia sine die de esa disposición adicional, obviada por el Real Decreto-ley 14/2021,
impide que afloren los numerosos trabajadores indefinidos no fijos de plantilla en sentido mate-
rial, no reconocidos como tales en sentido formal ante la ausencia de una resolución judicial
declarativa de esa singular condición jurídica. Y ello pese a que con frecuencia la condición ma-
terial de trabajador indefinido no fijo no presente controversia alguna, siendo por completo in-
necesaria la calificación judicial en ese sentido. Piénsese, por ejemplo, en la superación de los
plazos del artículo 15.5 ET (d. a. 15.ª ET) y en la superación por parte de los interinos por co-
bertura de vacante en las Administraciones del plazo de tres años del artículo 70.1 EBEP, con-
forme a la más reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Aunque la jurisdicción contencioso-administrativa no haya aceptado en el ámbito de la fun-
ción pública una figura similar a la de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla32, y aunque
desde la doctrina científica no falten voces favorables a la prohibición legal33, no parece que la
solución a la problemática que está detrás de esta figura jurisprudencial pueda descansar en la
simple prohibición34 o en la opacidad fomentada por la disposición adicional 43.ª de la Ley
6/2018, condenando a los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla en sentido material a ob-
tener el reconocimiento formal en sede judicial, con o sin extinción del contrato de trabajo por
medio. 

La figura en cuestión seguirá teniendo sentido en la medida en que no se opte legislativa-
mente por primar uno de los dos ordenamientos en liza, el administrativo con los principios de
publicidad, mérito y capacidad, y el laboral con el principio de estabilidad en el empleo. Ahora
bien, que la figura siga teniendo sentido no significa ni mucho menos que no haya que evitar
por todos los medios su aparición, sobre todo en los supuestos patológicos, con ilicitudes por
medio. De la misma manera que habría que impedir la perpetuación de estas peculiares rela-
ciones laborales temporales, ya se trate de supuestos patológicos ya de casos fisiológicos como,
por ejemplo, la sucesión de empresa. Lamentablemente, no hay en el Real Decreto-ley 14/2021
normas específicas dirigidas a la consecución de ambos objetivos, y las normas generales, aun-
que apuntan en la buena dirección, se quedan ciertamente cortas. 
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SUMARIO: 1. Cuestiones introductorias: un nuevo marco para la denuncia de irregularidades
empresariales. –2. Estatuto de protección de la persona denunciante y exención de responsa-
bilidad. –3. Ámbito subjetivo de la exención de responsabilidad de la persona denunciante; 3.1.
Concepto de persona denunciante; 3.2. El concepto de persona denunciante protegida; 3.2.1.
El estándar de la creencia razonable; 3.2.2. El cumplimiento de las reglas de ordenación de las
vías de denuncia y de revelación pública; 3.3. Propuesta de concepto de persona denunciante
protegida. –4. Ámbito objetivo de la exención de responsabilidad. –5. Exención de responsabi-
lidad por denuncias de irregularidades y secreto empresarial; 5.1. Garantía de inmunidad de
denunciantes y revelación de secretos empresariales en EE.UU.; 5.2. Denuncia de irregulari-
dades y secreto empresarial en España. –6. Denuncia de irregularidades y secreto profesional
del abogado/a. 

RESUMEN

Entre las garantías que protegen a la persona denunciante, en la Directiva 2019/1937, se
encuentra la inmunidad  por revelar secretos o información confidencial, toda vez que la persona
que denuncie o haga una revelación pública, de conformidad con la citada Directiva y siempre
que tenga motivos razonables para pensar que revelar esa información (secreta o confidencial)
es necesaria, no se considerará que hayan infringido ninguna restricción de revelación de infor-
mación y no incurrirá en responsabilidad “de ningún tipo”. En este trabajo, se analiza el ámbito
subjetivo y objetivo de esta exención de responsabilidad, con especial atención a su conexión
con la tutela de los secretos empresariales. A estos efectos, la trasposición de la Directiva
2019/1937 exige el estudio de normativa europea y española afectada, así como el conocimiento
de la doctrina judicial nacional y europea sobre las mismas.

ABSTRACT

Among the guarantees that protect the whistleblower, in Directive 2019/1937, is the immunity
for disclosing secrets or confidential information, since the person who reports or makes a public
disclosure, in accordance with the aforementioned Directive and provided that they have reaso-
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nable grounds to believe that disclosure of such (secret or confidential) information is necessary,
will not be considered to have infringed any restriction on disclosure of information and will not
incur liability "of any kind". In this paper, the subjective and objective scope of this exemption
from liability is analysed, with particular attention to its connection with the protection of trade
secrets. For this purpose, the transposition of Directive 2019/1937 requires the study of the af-
fected European and Spanish regulations, as well as knowledge of the national and European
judicial doctrine on the same.

Palabras clave: Denunciantes, protección, responsabilidad, secreto empresarial.

Key words: Whistleblowers, protection, liability, trade secret, whistleblower protection.

1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS: UN NUEVO MARCO PARA LA DENUNCIA DE IRRE-
GULARIDADES EMPRESARIALES 

La Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2019, relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de
la Unión, establece un sistema de denuncias de irregularidades empresariales articulado sobre
un doble canal interno empresarial y externo de naturaleza pública,  que debía ser aplicado en
nuestro país, con fecha de 17/12/2021(y que deberá serlo, con fecha de 17/12/2023 en relación
con el canal interno en empresas de 50 a 249 personas trabajadoras). La regulación europea,
partiendo de un concepto amplio de denunciante (art.4), de persona denunciante protegida (art.
6) y de las infracciones que pueden ser objeto de información (art. 2), contiene un estatuto pro-
tector, basado en la prohibición de represalias (art. 19), medidas de apoyo (art. 20) y medidas
de protección frente a represalias (art. 21).

Dentro de estas medidas de protección frente a represalias se establece, entre otras, la
exención de responsabilidad de la persona denunciante por revelar información confidencial o
secreta. En la trasposición de la Directiva, que recoge normas mínimas, así como llamadas a
la normativa estatal, la ley española habrá de pronunciarse, entre otros temas, sobre la fijación
de adicionales medidas de protección de los denunciantes. Es preciso pues seguir estudiando
el desarrollo de este estatuto protector de la persona denunciante. A estos efectos, centraremos
nuestra atención, en el presente trabajo, en la inmunidad de la denunciante por revelar secretos
o información confidencial (art. 21 Directiva y considerandos 97 y 91), toda vez que la persona
que denuncie o haga una revelación pública de conformidad con la Directiva, y siempre que
tenga motivos razonables para pensar que revelar una información (secreta o confidencial) era
necesaria no se considerará que hayan infringido ninguna restricción de revelación de informa-
ción y no incurrirá en responsabilidad “de ningún tipo”. Analizaremos el ámbito subjetivo y ob-
jetivo de esta exención de responsabilidad, con especial atención a su conexión con la tutela
de los secretos empresariales.

2. ESTATUTO DE PROTECCIÓN DE LA PERSONA DENUNCIANTE Y EXENCIÓN DE
RESPONSABILIDAD 

La Directiva impone, en su art. 21.1, a los Estados la obligación de adoptar las medidas ne-
cesarias para garantizar la protección contra represalias de las personas incluidas en el con-
cepto de denunciante de su art. 4. Esta garantía de indemnidad incluirá, en particular, medidas
de diversa naturaleza, pues a favor de la persona denunciante se establece, de una parte, una
garantía limitada de inmunidad, frente a las acciones emprendidas por la persona afectada o
denunciada, de otra parte, una serie de garantías procesales en los procesos judiciales frente
a represalias y, por último, medidas de compensación integral de los daños sufridos (apartados
2 a 8 del art. 21). Centraremos nuestra atención, como ya hemos dicho, en esta garantía limitada
de inmunidad o exención limitada de responsabilidad, en primer lugar, en términos generales
(art. 21.2 y art. 21.3) y después, más concretamente, en relación con la protección de los se-
cretos empresariales (art. 21.7).
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En términos generales, la Directiva declara que las personas que denuncien o que hagan
una revelación pública de conformidad con la misma, siempre que tuvieran motivos razonables
para creer que tal denuncia o revelación de información era necesaria: a) no se considerará
que hayan infringido ninguna restricción de revelación de información, b) no incurrirán en res-
ponsabilidad de ningún tipo en relación con dicha denuncia o revelación (art. 21.2). Esta decla-
ración se realiza sin perjuicio de los dispuesto en el art. 3.2 y 3.3 de la Directiva, es decir, que
no resulta aplicable esta protección si la información versa sobre defensa, seguridad, y seguri-
dad nacional, se trata de información clasificada, o de información que afecte al secreto médico,
al secreto profesional en la relación cliente-abogado y al secreto de las deliberaciones judi-
ciales1. 

Pues bien, centrando nuestra atención en la primera previsión del art. 21.2, la Directiva
2019/1937 afirma que “no se considerará que hayan infringido ninguna restricción de revelación
de información” aquellas personas que denuncien o que hagan una revelación pública, de con-
formidad con la misma, siempre que tuvieran motivos razonables para creer que tal denuncia o
revelación de información era necesaria. En concreto, ello conlleva la protección de personas
trabajadoras denunciantes con deber ex lege de confidencialidad, es decir, los representantes
de los trabajadores unitarios y sindicales en virtud del art. 65 LET2. En segundo lugar, conlleva
igualmente la protección de trabajadores denunciantes, que han firmado acuerdos de confiden-
cialidad. En relación con el deber legal de sigilo de los representantes sindicales, nuestro Tri-
bunal Constitucional ya había señalado el carácter limitado del mismo en supuestos de eventual
conflicto con el deber legal de informar a sus representados (STC 213/2002, de 11 noviembre,
FJ 9). 

Ahora la norma de trasposición de este art. 21.2 de la Directiva 2019/1937 deberá concretar
la inoperatividad del deber legal de confidencialidad de los representantes, en caso de denuncia
de infracciones cometidas por la empresa, que se realice dentro del marco legal aplicable. Esta
regulación será esencial pues en virtud de ella y como aclara la Directiva en su considerando
91, las obligaciones legales (deber de buena fe) o contractuales de las personas, como las cláu-
sulas de fidelidad o los acuerdos de confidencialidad y no publicidad, no podrán ser invocadas
para impedir las denuncias, para denegar la protección o para penalizar a los denunciantes por
haberlas presentado cuando la transmisión de información, que esté contemplada en dichas
cláusulas o acuerdos, sea necesaria para revelar la infracción. Cuando se cumplan estas con-
diciones, no se podrá imputar a los denunciantes responsabilidad alguna, ya sea civil, penal,
administrativa o laboral. 

En su segunda previsión, el art. 21.2 de la Directiva declara que las personas que denuncien
o que hagan una revelación pública, de conformidad con la misma, “no incurrirán en responsa-
bilidad de ningún tipo en relación con dicha denuncia o revelación”. Como nos recuerda el con-
siderando 97 de la Directiva, las medidas adoptadas contra la persona denunciante fuera del
contexto laboral, por ejemplo, a través de procedimientos por difamación, violación de derechos
de autor, secretos comerciales, confidencialidad y protección de datos personales, también pue-
den suponer un grave efecto disuasorio para la denuncia de infracciones.  Más concretamente,
es preciso destacar que la Directiva declara lícita la revelación de secretos comerciales, que
sea consecuencia de una denuncia de infracciones efectuada al amparo de la Directiva (art.
21.7). 

A continuación, se abordará, en primer lugar y en términos generales, las cuestiones relativas
al ámbito subjetivo y objetivo de aplicación de esta exención de responsabilidad (aplicables tam-
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1 Más adelante nos referiremos a la exclusión del ámbito de protección de la Directiva de la denuncia que viole el se-
creto profesional en la relación cliente abogado. Habremos de analizar el ámbito de aplicación y los límites del
secreto profesional entre el empresario cliente y el abogado.
2 RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE de 29 de marzo), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.
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bién en el caso de revelación de secretos comerciales o empresariales). En segundo lugar, se
estudiará la revelación lícita de secretos empresariales en el marco de la denuncia de una in-
fracción empresarial. 

En todo caso, hemos de tener presente que esta exención de responsabilidad será además
irrenunciable, de conformidad con el art. 24 de la Directiva.

3. ÁMBITO SUBJETIVO DE LA EXENCIÓN DE RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA DE-
NUNCIANTE

La Directiva señala que la protección frente a represalias deberá establecerse por los Esta-
dos en favor de las personas a las que se refiere su art. 4 (art. 21.1) y, más concretamente, de-
clara que “no incurrirán en responsabilidad de ningún tipo” las personas que comuniquen
información sobre infracciones o que hagan una revelación pública, de conformidad con su re-
gulación. El ámbito subjetivo de la exención de responsabilidad nos conduce así al concepto
de persona denunciante protegida del art. 6; si bien, abordar este concepto exige previamente
delimitar el de persona denunciante del citado art. 4 de la Directiva.

3.1. Concepto de persona denunciante 

El concepto de persona denunciante se define muy ampliamente y se extiende a todas las
personas que, en virtud de su actividad o del contexto laboral, tengan acceso privilegiado a la
información sobre una infracción. El citado art. 4 incluye así, “como mínimo”, de una parte, tanto
a las personas que tengan la condición de trabajador (art. 45 del TFUE) incluidos ya los funcio-
narios, como de trabajador no asalariado (art. 49 del TFUE), los voluntarios y los trabajadores
en prácticas remuneradas o no remunerados, así como cualquier persona que trabaje bajo la
supervisión y la dirección de contratistas, subcontratistas y proveedores3.  La Directiva también
se aplicará a los informantes, aunque su relación laboral todavía no haya comenzado, cuando
la información haya sido obtenida durante el proceso de selección o de negociación precon-
tractual4. Finalmente, se incluyen ya las personas que hayan finalizado su relación laboral5.

De otra parte, la Directiva también incluye en su ámbito de aplicación a los accionistas y
personas pertenecientes al órgano de administración o supervisión de una empresa, incluidos
los miembros no ejecutivos. Asimilados a los denunciantes, a efectos de protección, se identifi-
can, además, otras personas físicas y jurídicas que pueden sufrir represalias, como serían los
facilitadores (personas que les asisten en el proceso de denuncia), terceros relacionados con
el denunciante, como familiares o compañeros de trabajo, así como entidades jurídicas propie-
dad o relacionadas, de cualquier forma, con la persona denunciante (art. 4.4)6.  

3.2. El concepto de persona denunciante protegida

Una vez analizado el concepto de persona denunciante, hemos de señalar que la Directiva
establece, en su art. 6, dos condiciones para su protección. Primera, que tengan motivos fun-
dados para pensar que la información notificada es veraz, en el momento de la denuncia y que
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3 Vid., considerando 39 de la Directiva.
4 Asumiendo soluciones judiciales en Reino Unido: Clyde & Co LLP v. Bates Van Winkelhof, (Bates Van Winkelhof
[2014] UKSC 32). Tanto en Ellis v. Joseph Ellis & Co [1905] 1 KB 324 como en Cowell v. Quilter Goodison Co Ltd
[1989] IRLR 392.
5 Desde su redacción de 16 de abril de 2019, tras la aceptación de las enmiendas acordadas por el Parlamento a la
Propuesta de la Comisión. Asumiendo soluciones judiciales de Reino Unido. Así lo afirmaría el Tribunal de Apelación
en Diana Woodward v. Abbey National Plc [2006] IRLR 677) a la luz de la decisión de la House of Lords, in Rhys Re-
laxion Group Plc v. Rhys-Harper [2003] UKHL 33.
6 Esta previsión (adoptada en la fase de enmiendas del Parlamento a la Propuesta de la Comisión) se inspira en el
modelo de Estados Unidos, vid., SOX 806, 18 U.S.C. § 1514A (a); 18 U.S.C. § 1514A (a).
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entra dentro del ámbito de aplicación de la presente Directiva. Segunda, que haya denunciado
por los canales internos, con arreglo al artículo 7 y por los canales externos con arreglo al artí-
culo 10, o haya revelado información públicamente de conformidad con lo dispuesto en el artí-
culo 15 de la Directiva. La primera es denominada “exigencia de la creencia razonable” y la
segunda exigencia, aunque formula una preferencia por la denuncia interna, expresa, en verdad,
la sumisión a las reglas de articulación de las diversas vías de denuncia. 

Por tanto, la protección de las denunciantes se somete a dos condiciones: la razonable cre-
encia sobre la veracidad de la infracción y el cumplimiento de las reglas sobre articulación de
las vías de denuncia (interna y externa) y de revelación pública. Los motivos del denunciante al
hacer la denuncia deben ser irrelevantes para determinar si esa persona debe recibir protección7,
en línea con la importante Resolución del Parlamento Europeo de 24/10/2017, pues la base de
la protección de los denunciantes debe ser la información expuesta y no la intención del denun-
ciante (apartado 47). En definitiva, no se exige la buena fe del denunciante que, si aparece ex-
presamente en otras Directivas sectoriales y constituye un requerimiento especialmente
valorado por la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), para extender el
manto de tutela del art. 10 del Convenio Europeo de Derecho Humanos (CEDH)8. 

3.2.1. El estándar de la creencia razonable

Centrando nuestra atención en el llamado estándar de la creencia razonable, hemos de des-
tacar que el denunciante protegido por la Directiva puede no tener pruebas concluyentes sobre
la infracción denunciada y aportar solo razonables sospechas, tal y como se deduce del con-
cepto de denuncia del art. 5 y, con mayor concreción, establece el citado art. 6. Para gozar de
protección, los denunciantes deben creer razonablemente, a la luz de las circunstancias y de la
información de que dispongan en el momento de la denuncia, que los hechos que denuncian
son ciertos, que la información suministrada es veraz9. En la misma línea, los informantes deben
tener derecho a gozar de la protección de la Directiva si tienen motivos razonables para creer
que la información notificada entra en su ámbito de aplicación. 

La Directiva adopta así el llamado, en la práctica administrativa y judicial norteamericana,
“reasonable belief standard”, cuya adopción ha significado un notable avance en la protección
de los whistelblowers10. Igualmente, en Gran Bretaña, la denuncia protegida, bajo la Public In-
terest Disclosure Act de 1998 (PIDA), se identifica con aquella información que un trabajador
“cree razonablemente” que sucedió, sucede o sucederá en el futuro. La creencia razonable no
tiene que ser certeza absoluta, pero debe extenderse a que la denuncia se realice “en interés
público”. La introducción por la Enterprise and Regulatory Reform Act de 2013 de la referida
prueba de que la denuncia se realizara “en interés público” supuso que se eliminara el requisito
de que el trabajador denunciara "de buena fe". El fundamento fue que, si el interés público se
beneficia de las revelaciones, no importa qué motivación tenga un trabajador para hacerlas11.

DL Carmen Sáez Lara 73

Doc. Labor., núm. 124-Año 2021-Vol. III. ISSN: 0211-8556. Denuncia de irregularidades... págs. 69 a 82

7 Considerando 32 de la Directiva.
8 Vid., por todas: Sentencia Guja contra Moldavia, de 12 febrero de 2008 (Demanda núm.14277/04).
9 Salvaguardia contra denuncias abusivas o maliciosas, vid., considerando 43 de la Directiva.
10 En efecto, en relación con el concepto de denuncia protegida en EE. UU., establecida en la SOX Act (sección
806), se ha discutido si la denuncia protegida sería solo aquella que evidencia definitiva y específicamente la violación
de una de las normas enumeradas por la citada sección 806 de la SOX Act o basta con que el trabajador pruebe
una razonable creencia sobre la referida violación.  En la práctica administrativa y judicial se sucedieron en el tiempo
el “definitively and specifically standard” y el más amplio “reasonable belief standard”. En el ámbito de la tutela ad-
ministrativa el cambio de criterio se produciría antes, en 2011 (Sylvester v. Parexel Int'lLLC, ARB No. 07-123, ALJ
Nos. 2007-SOX-039, -042 (ARB May 23, 2011)) y en sede judicial habría que esperar hasta 2016 (Beacom v. Oracle
Am., Inc., 825 F.3d 376 (8th Cir. 2016)). SAEZ LARA, C., La protección de denunciantes: Propuesta de regulación
para España tras la Directiva Whistleblowing, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 173.
11 En Hayes v Reed Social Care & Bradford (MDC ET Case Núm. 1805531/00) el tribunal confirmaría la irrelevancia
de la motivación.  Sin embargo, los tribunales tendrán la facultad de reducir la indemnización hasta en un 25 % por
un perjuicio o despido de un trabajador relacionado con una divulgación protegida si esta no se realizó de buena fe.
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3.2.2. El cumplimiento de las reglas de ordenación de las vías de denuncia y de revelación
pública

Centrando nuestra atención en la exigencia de cumplimiento de las reglas de articulación
de las diversas vías de denuncia, la Directiva condiciona la protección de la persona denun-
ciante, en segundo lugar, a que esta haya denunciado por canales internos con arreglo al artículo
7 o por cauces externos con arreglo al artículo 10, o haya revelado la información públicamente
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 15 (art. 6.1). La persona informante no puede
decidir libremente acerca de qué vía de denuncia, interna o externa, va a utilizar, es decir, si co-
municará la infracción en el seno de la propia entidad afectada o ante las autoridades compe-
tentes, sino que debe cumplir las reglas de los arts. 7 y 10 de la Directiva. Igualmente, solo
podrá acudir a la vía de la revelación pública, es decir, a la puesta a disposición del público de
la información sobre las infracciones cometidas por la entidad, si concurre alguna de las condi-
ciones establecidas por el art. 15. Veamos cuáles son aquellas reglas y estas condiciones.

De partida o “como principio general”, la información sobre infracciones “podrá comunicarse”
a través de los canales y procedimientos de denuncia internos (art. 7.1). A estos efectos, los
Estados miembros “promoverán” la comunicación a través de canales de denuncia internos,
siempre que pueda ponerse remedio a la infracción internamente de manera efectiva y siempre
que la persona informante considere que no hay riesgo de represalias (art. 7.2). Por tanto, los
denunciantes “comunicarán” la información sobre infracciones por los canales y procedimientos
externos, tras haberla comunicado, en primer lugar, a través de los cauces internos o directa-
mente a través de los canales externos de denuncia (es decir directamente ante las autoridades
competentes) (art.10).

De esta forma, la regulación de la Directiva se aparta decididamente del texto de la propuesta
de 23/4/2018, que apostaba por la obligación de acudir previamente a la vía interna de denuncia,
acorde con la doctrina del TEDH. Por ello, considero que, en la Directiva, los canales de de-
nuncia interna y externa se configuran como dos vías alternativas.  Aunque la vía interna sea
de uso preferente, se condiciona a dos circunstancias “siempre que pueda ponerse remedio a
la infracción internamente de manera efectiva y siempre que el denunciante considere que no
hay riesgo de represalias”. Si el informante “piensa” o considera “razonablemente” que hay
riesgo de represalias, la vía externa de denuncia ante la autoridad competente quede expedita.
Se trata de una solución que considero acertada desde la perspectiva de los diversos derechos
e intereses legítimos en conflicto, como después se verá.

Finalmente, la revelación publica de la información se regula restrictivamente. El informante
solo podrá acudir a ella si concurre alguna de las siguientes condiciones: a) que haya denun-
ciado primero por cauces internos y externos, o directamente por cauces externos, sin que se
hayan tomado medidas apropiadas en el plazo establecido (tres meses o seis meses en casos
debidamente justificados); b) que tenga motivos fundados para creer que la infracción en cues-
tión puede constituir un peligro inminente o manifiesto para el interés público (por ejemplo,
cuando se da una situación de emergencia o existe un riesgo de daños irreversibles); c) que
tenga motivos fundados para creer que, en caso de denuncia externa, existe un riesgo de re-
presalias o hay pocas probabilidades de que se ponga remedio a la infracción de manera efec-
tiva, debido a las circunstancias particulares del caso (por ejemplo, que puedan ocultarse o
destruirse las pruebas o que una autoridad esté en connivencia con el autor de la infracción o
implicada en la infracción) (art. 15.1)12. 

En conclusión, las reglas de articulación entre los diversos canales de denuncia interna y
externa priorizan la vía interna, aunque no la configuran como una vía previa obligatoria, en
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12 Sin embargo, todos estos condicionantes no se aplicarán en los casos en que una persona revele información di-
rectamente a la prensa, con arreglo a disposiciones nacionales específicas, por las que se establece un sistema de
protección relativo a la libertad de expresión y de información (art. 15.2).
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todo caso, a la vía externa, pues se admite que el denunciante acuda a la vía externa si consi-
dera razonablemente que puede sufrir represalias. El cambio ha sido importante desde una pro-
puesta anterior que apostaba firmemente por el compliance corporativo, por el interés de la
empresa, a pesar del interés público de la información revelada.  En relación con esta cuestión,
el modelo británico prioriza el canal interno de denuncias, con alguna matización importante y
en EE. UU. la evolución normativa ha llevado, por el contrario, hacia la promoción de la vía de
denuncia externa, modelo que debe servirnos de inspiración, a mi juicio. 

3.3. Propuesta de concepto de persona denunciante protegida

En primer lugar, en la futura norma española de trasposición, el concepto de persona de-
nunciante debe integrarse adaptando la acertada solución de la Directiva, que de forma muy
amplia la identifica como la persona física que pueda tener acceso, en un contexto laboral, a in-
formación sobre irregularidades de una organización y que, por su vulnerabilidad, precise de
los canales de protección que establece la norma (art. 4 y considerando 36).

En segundo lugar, concretando las exigencias de protección de la persona denunciante de
la Directiva en la próxima norma española, por lo que se refiere a la primera condición, la futura
regulación debe limitarse a imponer a las personas informantes la que hemos denominado “exi-
gencia de la creencia razonable”. La protección se extendería también a las personas que no
aporten pruebas concluyentes, pero planteen dudas o sospechas razonables sobre la infracción
objeto de denuncia. De otra parte, hemos de destacar que la futura norma española no puede
condicionar la protección a la exigencia de buena fe de la persona denunciante, que implícita-
mente se establece en alguna norma sectorial13.

En relación con la segunda condición para la tutela de la persona denunciante, el cumpli-
miento de las reglas de articulación de las vías interna y externa de denuncia y de la revelación
pública, en nuestro modelo legal, las denuncias deben articularse al mismo tiempo sobre la vía
externa de denuncia ante una autoridad independiente y sobre el canal de denuncia interna, lo
que permitirá conciliar los derechos e intereses legítimos en conflicto y adjurar cualquier eventual
comportamiento contrario a los principios de transparencia y rendición de cuentas. Una vez que
estos canales de denuncias, que lo son de control de la información, cumplan sus funciones, si
la información es veraz y de interés público debe quedar a disposición de la opinión pública, base
de un sistema democrático. Lo anterior se afirma sobre la base de los siguientes argumentos.

Primero, porque se trata de una regulación referida a denuncias de irregularidades de in-
fracciones, que superan o desbordan el esquema contractual pues son, por definición, “de in-
terés público”. Los ejemplos de las materias afectadas, corrupción, seguridad, protección del
medio ambiente son una prueba de la relevancia pública de cualquier información sobre irregu-
laridades en estos ámbitos. Priorizar la previa denuncia interna responde al cumplimiento de
exigencias como la buena fe contractual y la lealtad o confianza de los funcionarios, inoperativas
cuando las materias denunciadas, referidas al interés público, superan el marco (contractual o
estatutario) en el que se desenvuelve el citado deber de buena fe o el deber de lealtad de las
relaciones estatutarias.

Segundo, si atendemos al propio preámbulo de la Directiva, la denuncia interna es necesaria
para garantizar que la información llegue a las personas que puedan contribuir a la rápida y eficaz
resolución de los riesgos para el interés público, así como para evitar daños a la reputación de-
rivados de la revelación. Por ello, considero que un sistema en el que la denuncia pueda formu-
larse, al mismo tiempo, internamente y ante una autoridad independiente permitiría alcanzar
ambos fines, pero, sobre todo, permitiría adjurar la posibilidad de encubrimientos, destrucción de
pruebas y, en definitiva, evitaría que queden sin sanción comportamientos contrarios a Derecho.
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Tercero, por lo que se refiere a los condicionamientos de acceso a la opinión pública, tratán-
dose de informaciones de interés público, en la balanza hemos de colocar también principios
democráticos, como la transparencia y la rendición de cuentas y derechos fundamentales como
la libertad de expresión y la libertad información de los medios de comunicación. Desde esta
perspectiva, el legítimo interés empresarial de salvaguardar su marca (o su reputación) difícil-
mente puede considerarse un interés prevalente, en relación con el resto de los intereses, va-
lores y derecho fundamentales en liza. 

4. ÁMBITO OBJETIVO DE LA EXENCIÓN DE RESPONSABILIDAD 

La persona denunciante no sólo no incurre en responsabilidad derivada de la comunicación
de información sobre infracciones o de la revelación pública, es decir, de los actos de informar
o revelar el contenido de su información, sino que igualmente el art. 21 de la Directiva, en su
apartado 3, extiende expresamente esta garantía a los actos previos, relativos a la adquisición
o al acceso a esta información, que es comunicada o revelada públicamente. En efecto, el citado
precepto afirma que los denunciantes no incurrirán en ninguna responsabilidad relacionada con
la adquisición de la información pertinente, o con el acceso a esta, siempre que dicha adquisición
o acceso no constituya un delito en sí. En este último caso, la responsabilidad penal seguirá ri-
giéndose por el Derecho nacional aplicable.

La inmunidad de la persona denunciante, frente a la contravención de cláusulas contractua-
les o del derecho de propiedad de la organización, también se extiende pues a la actividad por
ella desarrollada, en orden a la obtención de la información denunciada. Como aclara el consi-
derando 92, cuando el denunciante hubiera obtenido de manera legal el acceso a la información
comunicada o los documentos que la contienen, debe gozar de inmunidad en relación con dicha
responsabilidad. Esto se aplica tanto a los casos en los que el denunciante revele el contenido
de documentos a los que tenga acceso legalmente como a aquellos en los que realice copias
de estos o los retire de los locales de la organización de la cual es empleado, en contravención
de cláusulas contractuales o de otro tipo que estipulen que dichos documentos son propiedad
de la organización. Los denunciantes deben gozar asimismo de inmunidad cuando la obtención
de la información o documentos pudiera generar responsabilidades de tipo civil, administrativo
o laboral, por ejemplo, cuando el denunciante hubiera obtenido la información entrando en men-
sajes de correo electrónico de un compañero o consultando documentos que no utiliza habi-
tualmente en el marco de su trabajo, o fotografiando los locales de la organización, o entrando
en lugares a los que no suele tener acceso. Sólo en el caso de que dicha adquisición o acceso
constituya un delito, la responsabilidad penal seguirá rigiéndose por el Derecho nacional apli-
cable14.

En segundo lugar, en esta delimitación del ámbito objeto de la exención de responsabilidad
hemos de indicar un elemento negativo. La exención de responsabilidad opera siempre que la
persona que informa sobre la infracción o haga una revelación pública tuviera motivos razona-
bles para pensar que dicha información era necesaria para revelar una infracción. Fuera de esta
garantía de inmunidad quedarían las actuaciones no necesarias para revelar la información.
Así, se aclara que cualquier otra responsabilidad de los denunciantes derivada de la comisión
de actos u omisiones que no estén relacionados con la denuncia o no sean necesarios para re-
velar una infracción en virtud de la Directiva seguirá rigiéndose por el Derecho nacional (art.
21.4).  La exención de responsabilidad no debe hacerse extensiva pues a la información super-
flua que el interesado hubiera revelado sin basarse en motivos fundados. 

En definitiva, podemos concluir que la exención de responsabilidad no se extiende a las ac-
tuaciones de adquisición o acceso que constituyan de por sí un delito, siendo aplicable el De-
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14 Para la interpretación de esta previsión, ampliamente: GOÑI SEIN, J. L., “El sistema europeo de protección del
denunciante en la Directiva 2019/1937, de 23 de octubre”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economía Social, n.º
151, 2020, p. 244.
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recho penal nacional (art. 21.3) así como a los actos u omisiones no relacionados con la de-
nuncia o la revelación pública o que no sean necesarios para revelar una infracción, cuya res-
ponsabilidad seguirá rigiéndose, igualmente, por el derecho aplicable (art. 21. 4). Como aclara
el considerando 92, cuando el denunciante haya obtenido la información o documentos me-
diante la comisión de una infracción penal como la intromisión física o informática, su respon-
sabilidad penal ha de regirse por la legislación nacional aplicable, sin perjuicio de la protección
que otorga el art. 21.7. Del mismo modo, cualquier otra responsabilidad del denunciante, deri-
vada de acciones y omisiones que no guarden relación con la denuncia o no resulten necesarias
para revelar una infracción en virtud de la Directiva debe regirse por la legislación de la Unión
o nacional aplicable. En tales casos, deben ser los órganos jurisdiccionales nacionales quienes
evalúen la responsabilidad del denunciante a la luz de toda la información objetiva pertinente y
teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso, incluida la necesidad y la propor-
cionalidad de la acción u omisión en relación con la denuncia o revelación.

Se trata, sin embargo, de una aclaración que, en realidad, introduce alguna confusión pues
la claridad con la que el texto de la Directiva, en concreto en los apartados 3 y 4 de su art. 21,
deja fuera de su ámbito de tutela tales casos contrasta con la nueva llamada del considerando
92 a la protección del art. 21.7. Efectivamente, este párrafo 7 del art. 21 alude a los procedi-
mientos judiciales interpuestos frente a la persona denunciante consecuencia de la información
denunciada o revelada y al derecho a alegar en su descargo que su denuncia o revelación era
necesaria para poner de manifiesto una infracción. En definitiva, nada aporta esta remisión del
considerando 92 a la protección del art. 21.7 pues esta exención de responsabilidad exige que
la denuncia se efectúe dentro del ámbito de aplicación subjetiva y objetiva de la misma que ya
hemos definido.

5. EXENCIÓN DE RESPONSABILIDAD POR DENUNCIAS DE IRREGULARIDADES Y SE-
CRETO EMPRESARIAL

Una de las cuestiones relevantes que plantea la fijación de vías de denuncias y de revelación
pública de las infracciones cometidas por las empresas es su conexión con la tutela de los se-
cretos comerciales y empresariales. Esta protección es el objeto de la Directiva (UE) 2016/943,
de 8 de junio de 2016, sobre protección de secretos comerciales y entre nosotros, y de la Ley
1/2019 de secretos empresariales. La Directiva 2019/1937 se ocupa de esta cuestión, en dos
ocasiones, al abordar el tema que nos ocupa, la exención de responsabilidad de la persona de-
nunciante y en su regulación de la vía externa.  Efectivamente, es necesaria la protección de
los secretos comerciales en la vía de denuncia externa ante la autoridad competente. El art. 16
de la Directiva al regular la confidencialidad, establece en su apartado 4 que los Estados miem-
bros velarán por que las autoridades competentes que reciban denuncias en las que se incluyan
secretos comerciales no los usen ni revelen más allá de lo estrictamente necesario para la co-
rrecta tramitación de la denuncia15.

Pues bien, nos centraremos ya en la responsabilidad de la persona denunciante que revela
secretos empresariales. A estos efectos, como se sabe, la Directiva 2019/1937, en su art. 21.7,
declara lícita la revelación de secretos comerciales, consecuencia de la denuncia de infraccio-
nes, efectuada al amparo de esta. Cuando una persona presente una denuncia o revele públi-
camente información sobre infracciones (que entran en el ámbito de aplicación de la Directiva),
que contenga secretos comerciales y reúna las condiciones establecidas en la Directiva, dicha
denuncia o revelación pública se considerará lícita al amparo de las condiciones previstas en el
art.3.2 de la Directiva 2016/943 sobre protección de secretos comerciales16. El art. 3.2 de la Di-
rectiva 2016/943 habrá de aplicarse ya de conformidad con el art. 21.7 de la Directiva 2019/1937.
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15 Vid., considerando 98 de la Directiva.
16 Según esta Directiva, secreto comercial es la información que reúna  de forma acumulativa los siguientes requisitos:
a) ser secreta en el sentido de no ser, en su conjunto o en la configuración y reunión precisas de sus componentes,
generalmente conocida por las personas pertenecientes a los círculos en que normalmente se utilice el tipo de in-
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La Directiva 2016/943 establece normas tendentes a garantizar medidas suficientes y siste-
máticas de reparación civil en caso de obtención, utilización o revelación ilícitas del secreto co-
mercial. No obstante, también admite que la obtención, utilización o revelación del secreto
comercial se considerarán lícitas en la medida en que estén permitidas por el Derecho de la
Unión. Pues bien, las personas que revelan secretos comerciales obtenidos en un contexto la-
boral deben gozar únicamente de la protección que otorga la Directiva Whistleblowing (también
por lo que se refiere a la exención de responsabilidad civil) siempre que cumplan las condiciones
establecidas en ella, incluida la de que la revelación fuera necesaria para descubrir una infrac-
ción, siempre que ésta entre en el ámbito de aplicación material de esta Directiva (sobre pro-
tección de informantes).

En definitiva, cuando se cumplan dichas condiciones se considerará que la revelación de
un secreto comercial está “permitida” por el Derecho de la Unión, en virtud del art. 3. 2, de la
Directiva 2016/943. Ambas directivas deben considerarse complementarias y las medidas, pro-
cedimientos o recursos de reparación civil, así como las exenciones previstas en la Directiva
2016/943 deben interpretarse de conformidad con la Directiva Whistleblowing.  Al tratarse, como
decimos, de dos directivas complementarias, puede plantearse si la Directiva 2019/1937 im-
pondría una nueva interpretación de algunos preceptos, por ejemplo, de su art. 5, cuando de-
clara lícita la obtención, utilización o revelación de los secretos comerciales, para poner al
descubierto falta, irregularidad o actividad ilegal si actúa “en defensa del interés general”. Es
decir, si la licitud de la revelación de los secretos comerciales (al igual que su obtención o utili-
zación) con ocasión de la formulación de una denuncia o revelación estaría condicionada por
las exigencias subjetivas y objetivas establecidas por la Directiva Whistleblowing. En primer
lugar, deberían así cumplirse las condiciones de protección de la persona denunciante del art.
6 y, en segundo lugar, la concurrencia de motivos razonables para pensar que tal comunicación
o revelación pública era necesaria a los efectos de su denuncia. De esta forma, la licitud de la
revelación de secretos comerciales queda delimitada mediante el ajuste de las dos directivas
comunitarias.

Antes de abordar la regulación española analizaremos la regulación en EE. UU.

5.1. Garantía de inmunidad de denunciantes y revelación de secretos empresariales
en EE. UU.

La regulación europea ha caminado paralela a la regulación en Estados Unidos, donde al
elaborar la Defend Trade Secrets Act (DTSA) o Ley de Defensa de los Secretos Comerciales,
de 2016, el Congreso abordó la cuestión del uso indebido de los acuerdos de confidencialidad
(non disclosure agreements, NDA en adelante) para desalentar las denuncias de actividad ilegal
en una variedad de áreas. El Congreso reconoció que la inmunidad de los denunciantes frente
al riesgo (y el coste) de la responsabilidad por revelación de un secreto comercial, derivado de
proporcionar información al gobierno, podría estimular la aplicación o el cumplimiento de la ley.
Pero la cuestión fue si podría lograrse este objetivo sin poner en peligro la legítima protección
de secretos comerciales.

Al abordar este doble objetivo de fomentar la aplicación de la ley, mientras se protegen los
secretos comerciales, el Congreso otorgó a los empleados y contratistas, denunciantes de irre-
gularidades, la inmunidad, pero siempre y cuando sigan un proceso claro y directo. La disposi-
ción de inmunidad del denunciante implica efectivamente que un individuo no puede ser
considerado criminal o civilmente responsable, bajo cualquier ley federal o estatal de secreto
comercial,  por la divulgación de un secreto comercial, si esta se hace confidencialmente a un
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formación en cuestión, ni fácilmente accesible para estas; b) tener un valor comercial por su carácter secreto; c)
haber sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias del caso, para mantenerla secreta, tomadas por la
persona que legítimamente ejerza su control (art. 2.1 Directiva 2016/943).
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funcionario del gobierno federal, estatal o local, ya sea directa o indirectamente, o a un abogado
y con el único fin de informar o investigar una sospecha de violación de la ley; o bien si se hace
en una queja o en otro documento incorporado a una demanda en proceso judicial o en otro
procedimiento, si tal presentación se realiza de forma oficial17.

Pues bien, la comparación entre la garantía de inmunidad de los denunciantes en caso de
secretos comerciales, establecido por la Directiva europea y la regulación norteamericana lle-
varía a afirmar que el régimen de EEUU brinda una protección más restringida a la persona de-
nunciante, pues sólo está exenta de responsabilidad por la divulgación de irregularidades, si la
misma ha sido hecha al gobierno de forma confidencial y con el único objetivo de informar sobre
una sospecha de violación de la ley o en una demanda judicial registrada.  La Directiva sobre
secretos comerciales otorga mayor protección para denunciantes y para la prensa, pues incluye
numerosas excepciones que explícitamente permiten la aparente divulgación pública de secre-
tos comerciales en circunstancias que, de lo contrario, serían violaciones ilícitas, incluyendo el
ejercicio del derecho a la libertad de expresión e información dentro del respeto por la libertad
y el pluralismo de los medios de comunicación  y la revelación de  mala conducta, actividad
ilícita o ilegal, siempre que se actuara con el propósito de proteger el interés público general18.

De otra parte, hemos de destacar que, en la norma estadounidense, el propósito del régimen
de inmunidad de los informantes es claro, la ley de secreto comercial no puede ser utilizada
para ocultar una conducta supuestamente ilegal o para desalentar la investigación de tales asun-
tos. Al elegir la inmunidad, el Congreso cambió la ley y el proceso legal, desde una postura fa-
vorable a los intereses del empleador a otra favorable a los intereses del empleado y del interés
público.

Una cuestión relevante ha sido la aplicación por los órganos judiciales de la previsión de in-
munidad, establecida por la DTSA, pues en ocasiones, erróneamente, la han aplicado como
una causa de defensa del denunciante19. Como se ha afirmado, por su naturaleza, la inmunidad
extingue la responsabilidad antes del litigio, actúa previamente, al igual que una vacuna inmu-
niza al paciente contra la enfermedad, y por lo tanto se diferencia de una “defensa” frente a la
demanda de exigencia de responsabilidad20. En el contexto de la DTSA, el propósito de la in-
munidad era eliminar la necesidad de que un informante sufra los gastos y la tensión de la de-
fensa frente a una demanda de secreto comercial. En consecuencia, se afirma que el único
papel del tribunal en un caso de revelación de secretos comerciales, consecuencia de denuncia
de irregularidades, es decidir si se aplica la inmunidad, atendiendo a las actividades protegidas
de la DTSA y a los fines públicos perseguidos por esta norma21.
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17 18 U.S.C. § 1833(b) (2012).
18 PATELA, A. B., PADE, J. A., CUNDIFF, V., NEWMAN, B., “The Global Harmonization of Trade Secret Law: The
Convergence of Protections for Trade Secret Information in The United States and European Union”, Def. Counsel
Journal, n.º 83, 2016, p. 472.
19 La aplicación judicial ha sido criticada por ejemplo en el caso Unum Group v. Loftus (Unum Group v. Loftus, No.
4:16-CV-40154-TSH, 2016 WL 7115967 (D. Mass. Dec. 6, 2016). donde el tribunal, malinterpretó el esquema de
protección del denunciante bajo la DTSA y, en lugar de reconocer que Loftus gozaba de inmunidad de responsabi-
lidad, el tribunal trató la disposición de inmunidad de los informantes, simplemente, como una causa en su defensa,
que debe ser alegada y probada como una affirmative defense o defensa positiva. 
20 Como explicó el juez Anthony Kennedy en un caso distinto pero muy ilustrativo (en Saucier v. Katz, 533 U.S. 194
(2001)) la inmunidad no es una “mera defensa” frente a una exigencia de responsabilidad sino una “inmunidad frente
a una demanda judicial”.
21 Unum Group v. Loftus, No. 4:16-CV-40154-TSH, 2016 WL 7115967 (D. Mass. Dec. 6, 2016). Donde, como aquí,
el empleado afirma bajo juramento que divulgó documentos de la compañía a funcionarios gubernamentales o a un
abogado de confianza únicamente con el propósito de informar o investigar una presunta violación de la ley, 
El régimen de inmunidad de los denunciantes bajo la DTSA requiere al empleador, propietario del secreto comercial,
presentar pruebas concretas de que el empleado o contratista ha compartido información de secretos comerciales
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5.2. Denuncia de irregularidades y secreto empresarial en España

Por lo que respecta a nuestro país, para abordar el tema que nos ocupa, es decir, la denuncia
que conlleve revelación de un secreto empresarial será necesaria la coordinación entre la futura
ley de trasposición de la Directiva 2019/1937 y la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de secretos
empresariales, según la cual es lícita la obtención, uso y revelación de los secretos empresa-
riales “con la finalidad descubrir, en defensa del interés general, alguna falta, irregularidad o ac-
tividad ilegal que guarden relación directa con dicho secreto empresarial” (art. 2.3. b). 

En iguales términos que la citada Directiva de 2016, en España, la Ley 1/2019 ampara, vía
excepción, a cualquier denunciante, que señale “alguna falta, irregularidad o actividad ilegal”,
siempre que se realice “en defensa del interés público”. De esta forma, esa actividad de denun-
cia, que conlleve revelación de un secreto empresarial, quedaría a salvo de una posible de-
manda por parte de la empresa afectada pues, como señala en su preámbulo esta ley, las vías
de acción civil frente a la obtención, utilización o revelación ilícitas de secretos empresariales
no deben comprometer ni menoscabar los derechos y libertades fundamentales, ni el interés
público. 

El art. 2 de la Ley 1/2019, que marca los límites en la obtención, uso y revelación “lícitas” de
los secretos empresariales, indica claramente que no procederán las acciones ni las medidas
previstas en esa ley cuando la actividad del denunciante tenga “como finalidad descubrir, en
defensa del interés general, alguna falta, irregularidad o actividad ilegal que guarden relación
directa con dicho secreto empresarial” (art. 2.3. b). De esta forma, el citado precepto ampara,
vía excepción, a cualquier denunciante, que señale “alguna falta, irregularidad o actividad ilegal”,
siempre que se realice “en defensa del interés público”. Por ello, esa actividad quedaría a salvo
de una posible demanda por parte de la empresa afectada pues, como señala en su preámbulo
esta ley, las vías de acción civil frente a la obtención, utilización o revelación ilícitas de secretos
empresariales no deben comprometer ni menoscabar los derechos y libertades fundamentales
ni el interés público. En definitiva, la Ley de Secretos Empresariales protege indirectamente a
los denunciantes en el ámbito empresarial, pues la empresa carece de acción (civil) contra ellos
por revelación de secretos empresariales.

Ahora bien, será precisa la coordinación entre la Ley 1/2019 y la próxima ley sobre protección
de informantes, que impondrá una nueva lectura de algunos de sus preceptos. En primer lugar,
la tutela de la persona informante o denunciante también en estos casos de revelación de se-
cretos empresariales exigirá que la misma cumpla con las exigencias legales para que esté pro-
tegida y que, como vimos, estaban referidas a la exigencia de la creencia razonable sobre la
veracidad de la información y al uso correcto de las vías de denuncia establecidas. Además,
también será necesario que la revelación del secreto fuera necesaria a los efectos de realizar
la referida denuncia.

En segundo lugar, sería aconsejable además que la ley de trasposición de la Directiva abor-
dará la cuestión procedimental en la protección de la persona alertadora o denunciante, que re-
vela un secreto comercial. Ya vimos que la Directiva 2019/1937 establece de forma genérica
que esta persona “no incurrirá en responsabilidad de ningún tipo” y, más concretamente, afirma
el derecho a alegar en su descargo en los procedimientos judiciales el ser denunciante protegido
(art. 21.7), pero no se determina traslación de la carga de la prueba a su favor.  Solo en sus
considerandos se afirma que la persona que inicie procedimiento por vulneración de secreto
empresarial debe tener la carga de probar que el denunciante no cumple los requisitos de la Di-
rectiva (considerando 97).
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fuera de las categorías protegidas o para un propósito no permisible. A falta de tal evidencia, el contratista o el em-
pleado es libre de trabajar con un abogado para investigar e informar supuestas violaciones de la ley y estaría inmune
a la demanda por violaciones de secretos comerciales. Por ello, se critica la citada sentencia Unum Group v. Loftus
en MENELL, P. S., “Misconstruing Whistleblower Immunity under the Defend Trade Secrets Act”, Nevada Law Journal
Forum, n.º 1, 2017, p. 92.
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De otra parte, si atendemos al contenido de la Ley 1/2019, esta afirma que, en todo caso,
no procederán las acciones y medidas previstas en esta ley cuando se dirijan contra actos lícitos
de obtención, utilización o revelación de un secreto empresarial (art. 2.3 Ley 1/2019). Por lo
tanto, cuando se revele un secreto empresarial en el curso de una denuncia protegida, no pro-
ceden las acciones civiles previstas en el art. 9 de la Ley 1/2019.

Sólo es preciso recordar que sigue vigente el art. 279 del Código Penal relativo a la difusión,
revelación o cesión de un secreto de empresa llevada a cabo por quien tuviere legal o contrac-
tualmente obligación de guardar reserva22, aunque, dada la interpretación de este, no resultaría
aplicable en supuestos de revelación o denuncia de infracciones cometidas por la empresa23.
Sobre el tema, podemos recordar la SAP de Valencia, de 30/5/2012, que condenaría por un de-
lito continuado de descubrimiento de secretos y que fue revocada por la STS (II) de 22/10/2013.
En esta última sentencia, el TS afirmaría que la conducta de poner en conocimiento de la auto-
ridad competente una información para la depuración de lo que entiende son hechos delictivos
no es revelar secretos, sino cumplir con la obligación impuesta en el art. 259 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr.), el deber de denunciar impuesto legalmente y con es-
pecial intensidad al médico (art. 262 LECr.).

En todo caso, tras la transposición del transcrito art. 21.7 de la Directiva Whistleblowing,
quedará clara la inexistencia de responsabilidad de ningún tipo de los denunciantes de infrac-
ciones empresariales que conlleve una revelación de secretos empresariales. Como señala
GOÑI SEIN, aunque la conducta quedara encuadrada en el ámbito del tipo básico del delito de
revelación de secretos empresariales del artículo 279 Código Penal, el alertador no podría ser
objeto de sanción24. La ley española de trasposición también debe aclarar la protección de la
persona denunciante en el procedimiento por revelación de secretos empresariales, es decir, si
la persona que inicie el procedimiento debe tener la carga de probar que el denunciante no
cumple los requisitos legales. 

6. DENUNCIA DE IRREGULARIDADES Y SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO/A
Finalmente, el tema analizado también suscita ciertos interrogantes sobre la relación entre

la denuncia de infracciones empresariales y la salvaguardia del secreto profesional entre cliente
y abogado. De partida, la Directiva ha optado por excluir este caso de la exención de respon-
sabilidad de la persona denunciante, pues la misma se reconoce en el art. 21.2 “sin perjuicio de
lo dispuesto por el art. 3.2 y 3.3” en los que la Directiva se refiere entre otros a la protección del
secreto profesional de los abogados. Como indica en su considerando 26, esta Directiva no
debe afectar a la protección de la confidencialidad de las comunicaciones entre los abogados
y sus clientes (prerrogativa de secreto profesional en la relación cliente-abogado) tal como se
establezca en el Derecho nacional y, en su caso, en el Derecho de la Unión, de conformidad
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia En consecuencia, esta garantía de indemnidad de
la persona denunciante no le protegería si revela información que afecte al secreto profesional
en la relación cliente-abogado (art. 3.3).  

Sin embargo, atendiendo al amplio concepto de persona denunciante, el abogado de em-
presa puede entenderse sujeto protegido cuando acceda a información sobre infracciones re-
levantes, en el contexto de su actividad y siempre que actúe de conformidad con la norma legal
de trasposición de la Directiva. En este caso, podríamos plantearnos si se le aplicaría la exen-
ción de responsabilidad prevista normativamente. Será preciso pues centrarnos en la exclusión
del ámbito de protección de la Directiva de la denuncia que viole el secreto profesional en la re-
lación cliente abogado; en su ámbito de aplicación y límites, y en concreto, en su aplicación a
los abogados/as de empresa.
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22 Según el cual esta actividad se castigará con la pena de prisión de dos a cuatro años y multa de doce a veinticuatro
meses. Si el secreto se utilizara en provecho propio, las penas se impondrán en su mitad inferior.
23 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Sección 1.ª) Sentencia núm. 864/2008, de 16 diciembre, (Recurso de Casación
núm. 491/2008).
24 GOÑI SEIN, J. L., “El sistema europeo de protección del denunciante en la Directiva 2019/1937, de 23 de octubre”,
cit., p. 243.
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Si analizamos rápidamente nuestro régimen jurídico, podemos constatar que la Ley Orgánica
del Poder Judicial, en su art. 542, limita el ámbito del secreto profesional de los abogados a los
actos de asesoramiento y defensa de los clientes y que el art. 416. 2 LEcr. dispensa a los abo-
gados de testificar sobre hechos delictivos de sus clientes, al haber obtenido su conocimiento
a través de ellos mismos. Por su parte, de una forma mucho más amplia también puede traerse
a colación que el art. 5 Código Deontológico de la Abogacía Española señala el deber y derecho
del abogado al secreto profesional como una garantía del proceso (art. 24 CE), si bien no esta-
blece distinciones ni limitación alguna entre los letrados que ejercen la abogacía de forma inde-
pendiente y los abogados de empresa.

En el contexto normativo, hemos de destacar la regulación sobre denuncia de blanqueo de
capitales y, entre nosotros, la Ley 10/2010, de prevención del blanqueo de capitales y financia-
ción del terrorismo, pues podría ser cuestionado el secreto profesional ante presuntas opera-
ciones de blanqueo de capitales detectadas por el abogado en su relación profesional con el
cliente. En España, el art. 22 Ley 10/2010 exonera a los abogados de la obligación de comunicar
sospechas de estos delitos, contribuyendo así a preservar el derecho al secreto profesional. En
todo caso, el secreto profesional en este ámbito ha sido ya matizado por la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos25.

Pues bien, centrándonos ya en la aplicación del secreto profesional a los abogados de em-
presa hemos de hacer referencia a la doctrina del TJUE, al que remite el considerando 26 de la
Directiva 2019/1937. El TJUE ha afirmado que el secreto profesional constituye una garantía
esencial de la libertad del individuo y del buen funcionamiento de la Justicia, de manera que
forma parte del orden público en la mayoría de los Estados, condicionando a dos requisitos la
confidencialidad de los abogados/as. En primer lugar, a su relación con los derechos de defensa,
la correspondencia mantenida se circunscribe al marco e interés de los derechos de defensa
del cliente y, en segundo lugar, a la independencia del abogado, que no puede estar vinculado
a su cliente mediante una relación laboral26.

Esta doctrina limita así la operatividad del secreto profesional al abogado/a de empresa. El
TJUE considera que el abogado/a de empresa se encuentra sometido a una relación depen-
diente en el plano orgánico, jerárquico y funcional, es decir, existe una identificación personal
con la empresa. En un sentido similar podemos citar, en la práctica judicial norteamericana, la
Sentencia Wadler v. Bio-Rad Laboratories, (9th Cir. 2019). Esta sentencia declara la violación
por parte de la empresa de la Ley SOX y la Ley Dodd-Frank (sobre protección de denunciantes
en EE. UU.), al despedir al abogado de la empresa en represalia por un informe interno, en el
revelaba que la compañía había cometido violaciones de la Ley de Prácticas Corruptas en el
Extranjero, en concreto en China. 

Por lo tanto, atendiendo a la doctrina judicial del Tribunal de Justicia, podemos concluir que
la exención de responsabilidad de la persona que denuncie de conformidad con la Directiva
2019/1937, será aplicable al abogado/a de empresa, que estaría protegido en su derecho a de-
nunciar irregularidades de la empresa en los términos de la citada norma y de su trasposición
por la próxima ley de protección de alertadores y denunciantes en España. 
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25 Pues en relación con la normativa francesa ha afirmado que la obligación de informar de los abogados sobre la
sospecha de blanqueo de capitales o financiación del terrorismo de sus clientes no representa una interferencia
desproporcionada en las obligaciones profesionales de los abogados, ni viola el artículo 8 del CEDH. Vid., am-
pliamente sobre la sentencia: GONZALEZ PASCUAL, M., “Secreto profesional de los abogados y blanqueo de
capitales: La normativa de la Unión ante el TEDH. Comentario a la Sentencia del TEDH Michaud c. Francia, de 6
de diciembre de 2012”, Revista Española de Derecho Constitucional, n.º 101, 2014, pp. 381-404.
26 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 mayo 1982, AM & S Europe Limited contra Comisión de las Comuni-
dades Europeas, 155/79 (ECLI:EU:C:1982:157; Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de septiembre
de 2010, Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros Chemicals Ltd contra Comisión Europea.
Asunto C-550/07.
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SUMARIO: 1. Fases de evolución de la Política de Empleo en la UE hasta la crisis financiera y
social de 2008; 1.1. El paso de política institucional a estrategia coordinable; 1.2. Su integración
con las políticas económicas de la Unión; 1.3. La reconfiguración de la Política de Empleo du-
rante la crisis financiera mundial de 2008. –2. De la crisis financiera mundial a la pandemia; 2.1.
Un cambio de paradigma en el abordaje de las políticas anticrisis; 2.2. Acciones sobre la Política
de Empleo durante la pandemia: reparación; 2.3. Actuación sobre las empresas y los trabaja-
dores: flexibilización de ayudas; 2.4. La Política de Empleo al servicio de los nuevos objetivos
de la Agenda 2030: recuperación verde, digital y resiliente. –3. Breve referencia a la traslación
española del MRR: primeros pasos. –Bibliografía citada.

RESUMEN

El presente estudio pretende valorar la evolución de la Política de Empleo de la Unión Eu-
ropea hasta la puesta en marcha de los mecanismos de reconstrucción implementados durante
y tras la pandemia de SARS-COV-2 en Europa, contextualizando económicamente el proceso
en las distintas fases que hemos apreciado. Desde su inicial vinculación a las libertades circu-
latorias, pasando por su fase de desarrollo institucional y por su incorporación a los Tratados
como estrategia coordinada, la Política de Empleo ha experimentado cambios en sus modos
de gestión, en sus mecanismos instrumentales de actuación y en sus fines y orientaciones. Dos
grandes disrupciones históricas han marcado buena parte de estos cambios durante los últimos
catorce años, la crisis financiera y social de 2008 y la pandemia de 2020, procesos en los que
la Política de Empleo ha sufrido cambios notables teleológica y ontológicamente. Algunos de
dichos cambios se analizan en este artículo.

ABSTRACT

This study aims to assess the evolution of the Employment Policy of the European Union
until the implementation of the reconstruction mechanisms implemented during and after the
SARS-COV-2 pandemic in Europe, economically contextualizing the process in the different pha-
ses that we have appreciated. From its initial link to freedom of movement, going through its

Doc. Labor., núm. 124-Año 2021-Vol. III. ISSN: 0211-8556. La política de empleo de la... págs. 83 a 98

LA POLÍTICA DE EMPLEO DE LA UNIÓN EUROPEA EN 
LA RECONSTRUCCIÓN POST-COVID

EU EMPLOYMENT POLICY IN POST-COVID RECONSTRUCTION*

José Manuel Gómez Muñoz**

Universidad de Sevilla

* Recibido el 14 de febrero de 2022. Aprobado el 21 de febrero de 2022.
** Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Catedrático Jean Monnet European Law.

DL entera 124_Maquetación 1  24/02/22  09:50  Página 83



phase of institutional development and its incorporation into the Treaties as a coordinated stra-
tegy, the Employment Policy has undergone changes in its management modes, in its instru-
mental mechanisms of action and in its purposes and directions. Two great historical disruptions
have marked a good part of these changes during the last fourteen years, the financial and social
crisis of 2008 and the pandemic of 2020, processes in which the Employment Policy has under-
gone notable changes teleologically and ontologically. Some of those changes are discussed in
this article.

Palabras clave: Política de Empleo, Recuperación, Transformación, Resiliencia, Fondos
Estructurales, Reconstrucción, COVID19

Key words: Employment Policy, Recovery, Transformation, Resilience, Structural Funds,
Reconstruction, COVID19

1. FASES DE EVOLUCIÓN DE LA POLÍTICA DE EMPLEO EN LA UE HASTA LA CRISIS
FINANCIERA Y SOCIAL DE 2008 

1.1. El paso de política institucional a estrategia coordinable

La Política de Empleo en la Unión Europea ha estado inicialmente vinculada a la Libre Cir-
culación de Trabajadores y al reconocimiento de sus derechos primarios y accesorios, por lo
que, hasta su aparición formal en los Tratados, era un política dependiente e instrumental al
servicio de los flujos migratorios laborales (del SEDOC a la red EURES). La jurisprudencia del
Tribunal de Justicia le ha venido dando tradicionalmente ese tratamiento, enfocándola desde la
óptica del control de restricciones a las libertades circulatorias y al derecho de la competencia1.

Es una política institucional en la medida en que se ha desarrollado sobre la actuación de
órganos especializados en las cuestiones del mercado de trabajo. La aparición de la Política
de Empleo en el Tratado de Ámsterdam en 19972, generó en el plano institucional la necesidad
de adaptar los organismos e instituciones existentes vinculadas con la Política Social a la nueva
realidad procedimental que vendría a exigir su puesta en marcha. Junto a esta adaptación, van
a aparecer nuevos órganos, métodos y prácticas en un proceso temporalmente escalonado que
ha tenido diversas fases. Entre ellos el Comité de Empleo, como órgano consultivo, creado por
el antiguo art. 130 del TCE, actual art.150 del TFUE. Su aparición se hizo esperar a la Decisión
del Consejo 2000/98/CE, de 24 de enero, que perfiló las funciones de supervisión de las políticas
de empleo de los Estados miembros y de la Unión, y de elaboración de dictámenes a petición
del Consejo, de la Comisión o por propia iniciativa. La participación del Comité en el procedi-
miento de la elaboración de las Directrices Generales de Empleo, del art.148 del TFUE, consiste
en la preparación de las medidas que deba adoptar el Consejo en relación con las distintas po-
líticas de empleo de los Estados miembros. Es preciso destacar su función de coordinación
entre las Orientaciones Generales de las Políticas Económicas (OGPE) y las Directrices Gene-
rales de Empleo (DGE).

Igualmente la Cumbre Social Tripartita para el Crecimiento y el Empleo, importante punto
de encuentro de los interlocutores sociales, el Consejo y la Comisión en el art.152 del TFUE
cuya creación se produce de la mano de la Decisión del Consejo 2003/174/CE, de 6 de marzo3.
Junto a estos órganos especializados, aparecerán también con funciones en el marco del em-
pleo europeo el Comité Económico y Social, el Observatorio Europeo de Empleo, la Fundación
para la Mejora de las Condiciones de Vida y Trabajo, la Federación de Empleadores Europeos
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o la oficina técnica de asistencia a la Comisión en materia de recursos humanos EUROPS, por
citar solo alguno de estos.

Pero, sin duda alguna, han sido los Fondos Estructurales y de Inversión Europeos (FEIE)
los que han demostrado ser decisivos tanto en la consolidación como en la evolución actual de
esta política comunitaria. A ellos vamos a dedicar la mayor parte de nuestro análisis. El proceso
que se institucionaliza a partir de 1997 de la mano del Título IX del TFUE, una vez modificado
el Tratado de Ámsterdam por el Tratado de Lisboa en 2007, dio lugar a la regulación procedi-
mental de la Política de Empleo. Es preciso hacer hincapié en que el desarrollo real de la Política
de Empleo no sigue cauces normativos porque no se articula en forma de normas con eficacia
jurídica directa, sino de Directrices y Recomendaciones. El sistema de benchmarking o best
practices forma parte del modo natural de ejecución de esta política tanto a nivel comunitario
como nacional. Pero, sin embargo, su desarrollo funcional sobre la base regulatoria de los FEIE
tiene un carácter estrictamente normativo que se residencia en Reglamentos (UE).

Sorprende que la Política de Empleo no figure expresamente en el articulado sobre reparto
de competencias entre la UE y los Estados miembros de los arts. 3 a 6 TFUE. Ni es una com-
petencia exclusiva de la Unión, ni es compartida, ni coordinable o complementaria, a tenor de
los dispuesto en estos preceptos. Es, sin embargo, el art. 145 TFUE el que determina que los
Estados miembros y la Unión se esforzarán por desarrollar una estrategia coordinada para el
empleo, en particular para potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mer-
cados laborales con capacidad de respuesta al cambio económico, con vistas a lograr los ob-
jetivos definidos en el art. 3 TUE. Es decir, el Derecho originario trata a la Política de Empleo
como una estrategia coordinada, no como una política más, como sucede con la Política Social
por ejemplo, que es compartida. 

Este hecho viene a señalar que, a pesar del esfuerzo de la UE por reconocer la necesidad
de una Política de Empleo autónoma respecto de la Política Social, su consideración en el Tra-
tado la relega a una estrategia de coordinación responsabilidad de los Estados miembros. De
hecho, el art. 146.1 TFUE deja claro que son los Estados miembros, mediante sus políticas de
empleo, los que contribuyen al logro de los objetivos contemplados en el artículo 145, de forma
compatible con las orientaciones generales de las políticas económicas de los Estados miem-
bros y de la Unión adoptadas con arreglo al apartado 2 del artículo 121. Por su parte, el art.
147.2 TFUE consagra como objetivo, en todas las políticas y medidas a adoptar por la Unión,
la consecución de un alto nivel de empleo. Pero queda claro que el empleo es, esencialmente,
un asunto nacional para el que la UE pone a disposición de los Estados miembros, el mecanismo
de Directrices generales de empleo diseñado desde el art. 148 TFUE. 

El papel de la UE en el desarrollo material de la Política de Empleo es, desde el punto de
vista del Derecho originario, mucho menos importante del que puede deducirse de los procesos
y estrategias, incluido el MAC, que sirven para configurar dicha política. De hecho, el desarrollo
normativo de esta política tiene una fuerte limitación en el art. 149 TFUE, mucho mayor que en
el caso de la Política Social. El PE y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario
y previa consulta al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones, solo pueden adop-
tar medidas de fomento para alentar la cooperación entre los Estados miembros y apoyar la ac-
tuación de estos últimos en el ámbito del empleo, a través de iniciativas destinadas a desarrollar
los intercambios de información y buenas prácticas, facilitar análisis comparativos y asesora-
miento, así como promover planteamientos innovadores y evaluar experiencias, en particular
recurriendo a proyectos piloto. Pero estas medidas no incluirán armonización alguna de las dis-
posiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. Es decir, podrá haber un Regla-
mento comunitario que estructure el funcionamiento del sistema EURES, pero no una norma,
imperativo de soft law, ya sea Reglamento o Directiva, que discipline las políticas nacionales
de empleo o sus servicios públicos de empleo.
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1.2. Su integración con las políticas económicas de la Unión

Sin duda alguna, en este proceso de evolución debemos destacar el momento en el que se
produce la racionalización de los ciclos anuales de coordinación entre la Política Económica y
la Política de Empleo de la Unión Europea, durante el periodo 1997-2002, en los que la Política
de Empleo se muestra procedimentalmente autónoma, pero subordinada a las Orientaciones
Generales de Política Económica, que sirvieron para integrarla progresivamente con la gestión
económica ordinaria de la UE.

Todo el funcionamiento de la Política de Empleo puesta en marcha a partir de 1997 y hasta
la aparición de la Estrategia de Lisboa en 2000 tuvo, lógicamente, un proceso de rodaje donde
se pusieron de manifiesto una serie de ineficiencias provocadas, esencialmente, por la desvia-
ción de los Estados miembros de los compromisos del Proceso de Cardiff, el diálogo macroe-
conómico. De esta forma, surgió en torno a 2002 la necesidad de coordinar las Orientaciones
Generales de las Políticas Económicas con las Orientaciones para las Políticas de Empleo en
lo que dio a denominarse Paquete de Orientaciones que, a partir de ese año, empiezan a tener
una duración trianual. El documento de partida para esta reforma fue la Comunicación de la
Comisión 2002/487/EU4, relativa a la racionalización de los ciclos anuales de coordinación de
la política económica y la política de empleo, cuya filosofía pretendía coordinar al medio plazo
(cada tres años) las OGPE con las Directrices de Empleo y las iniciativas de la Estrategia de
Mercado Interior (EMI)5, al objeto de dotar de una mayor estabilidad a las políticas económicas
y de empleo de la Unión. 

De esta forma, a partir las orientaciones políticas del Consejo Europeo de primavera, la Co-
misión presentaría sus propuestas para futuras acciones en los distintos ámbitos  políticos, re-
cogidas en un paquete de directrices (que incluiría los proyectos de la Comisión de
recomendaciones políticas, tanto generales como específicas para cada país que figuren en las
OGPE, las directrices a favor del empleo y las recomendaciones anuales a los Estados miem-
bros en materia de empleo). Este paquete, que se publicaría por primera vez en abril de 2003,
cubriría, en principio, un período de tres años, es decir, hasta 2006. Las directrices continuarían
publicándose cada año para tener en cuenta los posibles cambios más importantes, permane-
ciendo estables hasta 2006, a menos que las circunstancias exigieran lo contrario. 

En consonancia con las recomendaciones de las OGPE y con el resultado y las conclusiones
del proceso de Cardiff, la estrategia para el mercado interior –que acompañaba al paquete de
directrices– trataría cuestiones relativas al mercado interior a nivel comunitario hasta 2006 y
sólo en caso necesario se podría modificar durante los años intermedios. Las nuevas OGPE
mantendrían su carácter anual, pero, en principio, sólo se revisarían una vez cada tres años.
No obstante, la Comisión, haciendo uso de su derecho de iniciativa, podría alterar este calen-
dario y presentar una Recomendación con cambios importantes o con unas OGPE totalmente
revisadas también en los años intermedios, cuando considere que las circunstancias así lo acon-
sejan. Aunque cubrieran el conjunto de políticas económicas pertinentes y proporcionaran tanto
recomendaciones generales como específicas para cada país, las OGPE adoptarían un carácter
más estratégico al centrarse mayoritariamente en los aspectos clave. 

Durante los años intermedios, la recomendación sobre las OGPE podría ser más sucinta y
se podría centrar en los principales cambios que parecieran necesarios para la evolución de la
situación económica y para el progreso de la aplicación, estableciendo así una relación entre el
informe de aplicación de las OGPE, el informe de primavera de la Comisión y las conclusiones
del Consejo Europeo de primavera. Se obtendrían beneficios similares reforzando el enfoque a
medio plazo de las directrices para el empleo. Así por ejemplo, aun cuando se mantuvieran las
propuestas anuales de directrices previstas en el Tratado, se evitaría modificar las directrices
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para el empleo, en caso de que fuera posible, durante los años intermedios y se procedería a
un examen más profundo de la situación, en principio cada tres años, teniendo en cuenta la ne-
cesidad de adaptar su marco temporal al año 2010. 

El proceso de Cardiff sobre la reforma económica de los mercados de productos y de capi-
tales se centraría, en lo referente al mercado interior, en el análisis anual detallado de un número
limitado de puntos importantes. Este planteamiento contribuiría a conceder más importancia al
medio plazo y sería más compatible con el enfoque a medio plazo que la EMI ha tenido desde
su creación en 1999. La estrategia tiene un marco quinquenal, mientras que sus acciones pro-
puestas se revisan y actualizan cada año. Sin embargo, en la siguiente fase de la estrategia se
vinculó más a la estrategia de Lisboa. Esto se conseguiría elaborando un programa de acción
a aplicar durante los próximos tres años, es decir, hasta 2006, para que las medidas aplicadas
produjeran pleno efecto antes del plazo establecido en Lisboa.

1.3. La reconfiguración de la Política de Empleo durante la crisis financiera mundial
de 2008

Uno de los efectos más inquietantes en el plano de las políticas económicas y de empleo
que trajo la debacle financiera de 2008 fue el reformismo institucional, esto es el conjunto de
prácticas políticas que generan procedimientos de toma de decisiones en la Unión Europea que
no se encuentran regulados en los Tratados y que dan entrada en dicho proceso a organismos
e instituciones no europeas. El reformismo institucional se ha manifestado de forma especial-
mente intensa en el ámbito de las reformas económicas, especialmente durante el periodo 2008-
2017, caracterizado por la crisis financiera y social. Ejemplos de estas prácticas han sido el
Tratado de Estabilidad, Coordinación y Gobernanza (Fiscal Compact)6, el Pacto de Estabilidad
y Crecimiento (Pacto Euro Plus, Six Pack, Two Pack)7, el Pacto de Crecimiento y Empleo8, el
Mecanismo Europeo de Estabilidad9, o el Semestre Europeo, inaugurado durante la presidencia
española en 2010. 

El Semestre Europeo es un ciclo de coordinación de las políticas económicas y presupues-
tarias dentro de la UE. Forma parte del marco de gobernanza económica de la Unión Europea.
Se centra en los primeros seis meses de cada año, de ahí su denominación. Durante el Se-
mestre Europeo los Estados miembros ajustan sus. El paquete de seis medidas (que introdujo
un sistema de supervisión de políticas económicas más amplias con el objeto de detectar pro-
blemas a tiempo, como las burbujas inmobiliarias o la reducción de la competitividad) está for-
mado por seis Reglamentos. El paquete de dos medidas (un nuevo ciclo de control para la zona
del euro con la presentación de los proyectos de planes presupuestarios de los países –salvo
los que cuenten con programas de ajustes macroeconómicos– a la Comisión Europea cada
otoño) se articula en torno a dos Reglamentos. 

El Semestre Europeo abarca tres bloques de coordinación de políticas económicas y de em-
pleo. En primer lugar, las reformas estructurales, dedicadas a promover el crecimiento y el em-
pleo de conformidad con la Estrategia Europa 2020. En segundo lugar, las políticas
presupuestarias, para garantizar la sostenibilidad de la Hacienda pública de conformidad con
el Pacto de Estabilidad y Crecimiento. Finalmente, la prevención de desequilibrios macroeco-
nómicos excesivos. Los procedimientos de coordinación de las políticas económicas que exis-
tían antes de 2010 se llevaban a cabo de forma independiente entre ellos. Por eso, los Estados
miembros han visto la necesidad de sincronizar el calendario de estos procedimientos para ra-
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cionalizar el proceso y para hacer más acordes los objetivos de las políticas nacionales presu-
puestarias, de crecimiento y de empleo, al tiempo que tienen en cuenta los objetivos que han
fijado a escala de la UE. Además, existía la necesidad de ampliar los ámbitos de supervisión y
coordinación a políticas macroeconómicas más amplias. Por estos motivos, y en el marco de
una reforma más amplia de la gobernanza económica de la UE, el Consejo Europeo decidió
crear en 2010 el Semestre Europeo. La base jurídica del proceso es el denominado “conjunto
de medidas de gobernanza económica”: seis actos legislativos que han reformado el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento. 

El primer Semestre Europeo tuvo lugar en 2011. A raíz de una amplia y extensiva consulta
pública, el PE, el Consejo y la Comisión firmaron el 17 de noviembre de 2017 una proclamación
interinstitucional sobre el Pilar Europeo de Derechos Sociales10. El Pilar estableció veinte prin-
cipios y derechos destinados a fomentar mercados de trabajo y sistemas de protección social
equitativos y que funcionen correctamente, estructurados en torno a tres categorías: igualdad
de oportunidades y acceso al mercado de trabajo, condiciones de trabajo justas y protección e
inclusión sociales. Se ha concebido como un marco de referencia a fin de hacer un seguimiento
de los resultados de los Estados miembros en el ámbito social y del empleo, impulsar reformas
a nivel nacional y servir de orientación para el proceso renovado de convergencia en toda Eu-
ropa. 

De esta manera, un instrumento de naturaleza no contractual –pues no es un Tratado, ni
una reforma de los Tratados– toma el control político de una política institucional como es la
Política de Empleo con el pretexto de la crisis financiera mundial. Dada la pertinencia de estos
principios para la coordinación de las políticas estructurales, las Orientaciones para el empleo
se pusieron en consonancia con los principios del Pilar Europeo de Derechos Sociales. Este se
acompaña de una tabla de indicadores que supervisará la aplicación y el progreso del pilar ob-
servando las tendencias y los rendimientos en los países de la UE y evaluará el progreso hacia
una mayor convergencia socioeconómica. Este análisis se tendrá en cuenta en el Semestre Eu-
ropeo de coordinación de la política económica.

2. DE LA CRISIS FINANCIERA MUNDIAL A LA PANDEMIA

2.1. Un cambio de paradigma en el abordaje de las políticas anticrisis

La Política de Empleo de la Unión Europea no ha escapado a los impulsos políticos que se
han generado desde la Comisión y el Consejo para afrontar los efectos de la paralización de la
actividad económica como consecuencia de la pandemia de COVID-19, y para preparar bases
sólidas para la reconstrucción de los sectores económicos más dañados. Adquiere mediante
estos impulsos un carácter netamente instrumental, que pone al servicio de la reconstrucción
la herramienta más potente desde la que desarrollar su función, los Fondos Estructurales y de
Inversión Europeos (FEIE).

Si comparamos la actuación de las autoridades comunitarias durante el periodo 2008-2014
con la desarrollada entre 2020 y 2021, llegaremos a la conclusión de que sustituir las políticas
de limitación de gasto, control del déficit, congelación y reducción de salarios y socialización de
la deuda de las entidades bancarias, por políticas de estímulo e inyección de liquidez en el sis-
tema, ha funcionado. Se trata, sin duda de ningún tipo, de un cambio de paradigma que ha ve-
nido de la mano del cambio en los protagonistas en escena. No ha sido la Troika
(Eurogrupo-BCE-FMI) quien ha tomado las decisiones. Ha habido un impulso decisivo desde la
Comisión Europea que arranca con la trascendental Comunicación de la Comisión, de 13 marzo
202011, Respuesta económica coordinada al brote de COVID-19, que declara textualmente que
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“A la vista de las repercusiones macroeconómicas y financieras de la COVID-19, la respuesta
en materia de política económica debe tomarse de forma audaz y coordinada con el fin de al-
canzar los siguientes objetivos: 1.º Contribuir a salvar vidas. Garantizar el gasto destinado a la
adquisición de los suministros necesarios y las inversiones en la contención y el tratamiento de
la pandemia. 2.º Protección de los trabajadores. Garantizar que los trabajadores de Europa (in-
cluidos los trabajadores por cuenta propia) estén protegidos contra las pérdidas de ingresos y
que las empresas (especialmente las pymes) y los sectores más afectados cuenten con el apoyo
y la liquidez financiera necesarios. Y 3.º Proteger la economía de la UE. Mitigar el impacto sobre
la economía global con todos los instrumentos de que dispone la UE y un marco flexible para
que la intervención de los Estados miembros pueda ser de la máxima utilidad”.

Este abordaje inicial de la crisis desatada por la pandemia ha hecho uso, por un lado de ins-
trumentos ya existentes en el sistema, como el llamado Dispositivo de Respuesta Política Inte-
grada a las Crisis, RPIC, de 28 enero 202012, cuya finalidad esencial era actuar en caso de crisis
provocadas por actos terroristas o catástrofes naturales coordinando la respuesta política de
todos los Estados miembros. Igualmente, se adopta dentro de este bloque de primeras medidas,
la Comunicación al Consejo de 23 marzo 202013, relativa a la activación de la cláusula general
de salvaguardia del Pacto de Estabilidad y Crecimiento. Esta importante Comunicación puso
de manifiesto la necesidad de introducir disposiciones específicas en las normas presupuesta-
rias de la UE para permitir que todos los Estados miembros pudieran desviarse temporalmente
de forma coordinada y ordenada de los requisitos normales en situaciones de crisis generalizada
causadas por una ralentización económica grave en la zona del euro o en el conjunto de la UE.

Sin duda alguna, todo el proceso de medidas iniciado en enero de 2020, tendrá un hito re-
levante, el momento álgido del abordaje de la crisis pandémica, con la adopción de la  medida
estrella del Consejo y el Parlamento Europeo, el Reglamento por el que se establece el Meca-
nismo de Recuperación y Resiliencia (MRR) adoptado por el Consejo el 12 de febrero de 2021,
como culminación a todo un año de toma de decisiones en los distintos planos de las políticas
comunitarias. El Reglamento (UE) 2021/241, PE-CJ, 12 febrero14, por el que se establece el
MRR se basa en tres pilares. El primero es que la Decisión sobre recursos propios autoriza el
importe total del endeudamiento, que se destinará a cubrir gastos excepcionales y a préstamos
a los Estados miembros. Estos importes no se consignan en el presupuesto de la Unión. Tam-
bién organiza el reembolso de los importes destinados a cubrir gastos con cargo al futuro Marco
Financiero Plurianual. El reembolso se consignará en el presupuesto de la Unión en el año en
el que se efectúe (a partir de 2028, hasta 2058). El segundo pilar, basa el MRR en el artículo
122 del TFUE que define las medidas de recuperación y asigna los fondos tomados en préstamo
a varios programas de la Unión a tal efecto, por lo que tiene una vocación finalista. El tercer
pilar, consiste en hacer que los programas de la Unión reciban los recursos y establezcan las
normas para su ejecución.

El Reglamento se basa en los artículos 122 y 175, párrafo tercero, TFUE que establece que,
si se manifestara la necesidad de acciones específicas al margen de los fondos y sin perjuicio
de las medidas decididas en el marco de las demás políticas de la Unión, el Parlamento Europeo
y el Consejo podrán adoptar dichas acciones con arreglo al procedimiento legislativo ordinario
y previa consulta al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones. En consonancia
con dicho precepto del TFUE, el Mecanismo de Recuperación y Resiliencia previsto en el Re-
glamento pretende contribuir al refuerzo de la cohesión a través de medidas que permitan a los
Estados miembros afectados recuperarse de manera más rápida y sostenible de la crisis de la
COVID-19 y adquirir (una mayor) resiliencia.
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La Unión Europea, a la vista de la gravedad de la situación, y con un espíritu de unidad de
acción encomiable, decidió el 23 de abril de 2020, cuando la gestión de la crisis apenas llevaba
dos meses en marcha, encomendar a la Comisión Europea la presentación urgente de una pro-
puesta que pusiera en relación la activación de este fondo con la programación presupuestaria
de la Unión, habida cuenta de la necesidad de presentar el Marco Financiero Plurianual 2021-
2027. Había, por tanto, una razón de urgencia temporal para la adopción de medidas económi-
cas porque era necesario cerrar el presupuesto a largo plazo. Sin duda alguna, la respuesta de
la Comisión, del Consejo y del Parlamento, fue muy distinta a la que se dio a la crisis financiera
global de 2008, donde en la práctica Alemania dictó las recetas que luego impusieron el Euro-
grupo, el Fondo Monetario Internacional y el Banco Central Europeo. Aquella fue una crisis de
deuda que se pretendió resolver con más deuda y sus consecuencias han sido devastadoras
desde el punto de vista social. Es difícil conocer los entresijos en las tomas de decisión macro-
económica, pero parece claro que el papel director de la Comisión ha sido clave en el cambio
de posicionamiento de la Unión Europea frente a esta pandemia.

El proceso arranca el 21 de julio de 2020 que es cuando se aprueba el esfuerzo de recupe-
ración europeo de 750.000 millones de euros, denominado Next Generation, para ayudar a la
UE a hacer frente a la pandemia. El Marco Financiero Plurianual 2021-2027, se fijó en 1,0743
billones de euros. Junto con los 540.000 millones de euros existentes para las tres redes de se-
guridad, esto es, trabajadores, empresas y Estados miembros, el paquete de medidas de recu-
peración global para la Unión Europea asciende a 2,3643 billones de euros. El Mecanismo de
Recuperación y Resiliencia constituye el núcleo fundamental de Next Generation, aportando
672.500 millones de euros de ayuda a los Estados miembros para hacer frente al impacto eco-
nómico y social que la pandemia está provocando. De los 750.000 millones de euros, 390.000
millones tendrán la forma de subvenciones y 360.000 millones, la forma de préstamos. Este ca-
pital se obtendrá en los mercados financieros.

La importancia de la base jurídica del artículo 122 TFUE es capital, porque la excepcionalidad
del MRR no puede vulnerar las limitaciones del Tratado en materia de endeudamiento. Por eso,
el MRR se fundamenta en tres pilares básicos. El primero es que la Decisión sobre recursos
propios autoriza el importe total del endeudamiento, que se destinará a cubrir gastos excepcio-
nales y a préstamos a los Estados miembros. Estos importes no se consignan en el presupuesto
de la Unión. También organiza el reembolso de los importes destinados a cubrir gastos con
cargo al futuro MFP. El reembolso se consignará en el presupuesto de la Unión en el año en el
que se efectúe (a partir de 2028, hasta 2058). En segundo lugar, el MRR basado en el artículo
122 del TFUE define las medidas de recuperación y asigna los fondos tomados en préstamo a
varios programas de la Unión a tal efecto, por lo que tiene una vocación finalista. En tercer lugar,
los programas de la Unión reciben los recursos y establecen las normas para su ejecución.

2.2. Acciones sobre la Política de Empleo durante la pandemia: reparación

La actuación sobre los Fondos Estructurales y de Inversión Europeos, la herramienta finan-
ciera que hace posible la Política de Empleo de la UE ha sido determinante para activar una
batería de medidas de acción inmediata sobre los sectores críticos del sistema sanitario y eco-
nómico. Esta actuación se ha estructurado en varias fases, la primera de las cuales pone en
marcha tres Reglamentos comunitarios de capital importancia, poniendo de manifiesto que la
reforma normativa es uno de los vectores a través de los cuales ha evolucionado funcionalmente
la Política de Empleo post-COVID. En primer lugar, se aprueba el Reglamento (UE) n.º
2020/460, PE-CJ, 30 marzo15, sobre modificación de los Reglamentos (UE) n.º 1303/2013 y n.º
1301/2020, 17 diciembre, FEDER, FSE, FC, FEMP, que son los Reglamentos reguladores de
dichos Fondos, para dotar de mayor flexibilidad la ejecución de los programas operativos finan-
ciados por estos Fondos para movilizar inversiones en los sistemas de atención sanitaria y otros
sectores de la economía.

DLLa política de empleo de la Unión Europea en...90

Doc. Labor., núm. 124-Año 2021-Vol. III. ISSN: 0211-8556. La política de empleo de la... págs. 83 a 98

15 DOCE L-99, de 31.3.20.

DL entera 124_Maquetación 1  24/02/22  09:50  Página 90



En segundo lugar, y en la misma línea de flexibilización de los procedimientos ejecutivos, se
aprobó el Reglamento (UE) 2020/461, PE-CJ, 30 marzo16, que modifica el Reglamento (CE) n.º
2012/2002 del Consejo17, por el que se creó el Fondo de Solidaridad Europea para la actuación
sobre catástrofes naturales, a fin de proporcionar ayuda financiera a aquellos Estados miembros
y países cuya adhesión a la Unión esté en proceso de negociación, que se encuentren grave-
mente afectados por una emergencia grave de salud pública. En los primeros momentos, la ur-
gencia se encontraba en la atención sanitaria que amenazaba con el colapso de los sistemas
nacionales de salud, y la necesidad de adquisición de material sanitario se tornó la primera de
las prioridades. 

Posteriormente, y en tercer lugar, se adoptó el Reglamento (UE) 2020/521, CJ, 14 abril18,
que activa la asistencia urgente en virtud del Reglamento (UE) 2016/36919, cuyas disposiciones
se modifican considerando el brote de COVID‐19, y que constituye una manifestación clara de
cómo las rígidas normas en materia de gasto y déficit han tenido que ser necesariamente mo-
duladas y flexibilizadas ante la magnitud de la emergencia y sobre la base del principio de so-
lidaridad. El reembolso de los gastos y la adjudicación de contratos públicos y subvenciones
con arreglo Reglamento (UE) 2016/369 se flexibiliza teniendo en cuenta la naturaleza específica
de la asistencia urgente. Así pues, se prevé la posibilidad de que las subvenciones y los con-
tratos públicos puedan adjudicarse directa o indirectamente, y que las subvenciones puedan fi-
nanciar hasta la totalidad de los costes subvencionables y ser concedidas con efecto retroactivo. 

La importancia y magnitud del impacto de la pandemia, ha obligado, por consiguiente, a la
UE a reorientar con rapidez fondos de cohesión para ayudar a los Estados miembros a hacer
frente a la crisis. De esta manera, se destinaron 37.000 millones de euros con cargo al presu-
puesto de la UE disponibles para respaldar a los sistemas sanitarios, las pymes y los mercados
laborales a través de la Iniciativa de Inversión en Respuesta al Coronavirus (IIRC)20. También
se comprometieron hasta 28.000 millones de euros de los fondos estructurales, procedentes
de las dotaciones nacionales 2014-2020 aún sin asignar a proyectos, a los que se puede optar
para responder a la crisis. Esto supone un mecanismo de flexibilización de la normativa de la
UE inédito hasta la fecha, especialmente en una disciplina tan rígida como la de gastos elegibles
en los fondos estructurales21. Se han consignado también hasta 800 millones de euros del Fondo
de Solidaridad de la UE, destinados a los países más afectados, gracias a una ampliación del
ámbito de aplicación del Fondo a las crisis de salud pública.

Esta vocación de flexibilidad sobre el empleo de los FEIE se articula en torno a la Iniciativa
de Inversión en Respuesta al Coronavirus Plus (IIRC+), que permitirá a los Estados miembros
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20 Reglamento (UE) n.º 2020/460 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de marzo de 2020, por el que se
modifican los Reglamentos (UE) n.º 1301/2013, (UE) n.º 1303/2013 y (UE) n.º 508/2014, en lo relativo a medidas
específicas para movilizar inversiones en los sistemas de atención sanitaria de los Estados miembros y en otros
sectores de sus economías, en respuesta al brote de COVID-19 (Iniciativa de inversión en respuesta al corona-
virus).
21 Esta flexibilización ha llegado a otros terrenos, como el de la actividad aérea, que colapsó a partir del mes de
abril en prácticamente toda Europa. En este sentido la Comisión ya ha propuesto más  flexibilidad en la aplicación
de las normas existentes sobre el uso de las franjas horarias para el uso de aeropuertos (los llamados slots) por
las compañías aéreas [Reglamento (UE) 2020/459 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de marzo de
2020, por el que se modifica el Reglamento (CEE) n.º 95/93 del Consejo relativo a normas comunes para la asig-
nación de franjas horarias en los aeropuertos comunitarios] y ha adoptado directrices sobre los corredores verdes
[C(2020) 1897 final] y las operaciones de carga para facilitar el libre de mercancías en la UE [C(2020) 2010 final].
La Comisión también ha adoptado directrices sobre los derechos de los pasajeros [C(2020) 1830 final] y sobre la
gente de mar, pasajeros y otras personas a bordo de buques [C(2020) 3100 final].
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transferir importes entre los diferentes fondos a fin de cubrir sus necesidades. Los recursos po-
drán destinarse a las regiones más afectadas, al suspenderse las condiciones que rigen el ac-
ceso de las regiones a la financiación. Igualmente, los Estados miembros pudieron solicitar,
entre el 1 de julio de 2020 y el 30 de junio de 2021, hasta el 100 % de financiación con cargo al
presupuesto de la UE para programas destinados a abordar las consecuencias de la pandemia.
La iniciativa también incluye ayudas a los pescadores y a los agricultores y una revisión del
Fondo de Ayuda Europea para las Personas Más Desfavorecidas. El Instituto Europeo de Inno-
vación y Tecnología (EIT), financiado por el programa Horizonte 2020, también ha puesto en
marcha una iniciativa de respuesta a la crisis. El Instituto aportará 60 millones de euros de fi-
nanciación adicional a innovadores que impulsen soluciones de gran impacto que contribuyan
a hacer frente a los desafíos sociales y económicos.

En el plano de las políticas sectoriales, ha habido actuaciones dirigidas a paliar los efectos
sobre el turismo de las restricciones a la libertad de circulación de personas, y a proveer de
ayudas al sector agrario y pesquero. El sector turístico genera el 10 % del PIB de la UE con
más de 2,4 millones de empresas de las que el 90 % son pymes y ocupan a 23 millones de
puestos de trabajo directos22, de los que se han perdido en torno a 6 millones de empleos. Las
pérdidas de ingresos se estiman entre el 85 y el 90 % en la hostelería, los operadores turísticos,
los trenes de largo recorrido o los cruceros y compañías aéreas. El impacto de la pandemia ha
sido demoledor sobre este sector en el que el porcentaje de PIB afectado por la crisis va desde
el 9 o 10 % de Alemania y Francia, al 13 y 15 % de Italia o España, y hasta el 21 y 25 % de Gre-
cia y Croacia. Las pérdidas calculadas por la Organización Mundial de Turismo de la ONU varían
entre 850.000 millones y 1 billón de euros.

Las acciones emprendidas en favor de las empresas turísticas han sido de diverso tipo. Se
han creado bonos como alternativa atractiva y segura al reembolso en efectivo, facilitándose la
conexión de los ciudadanos con la oferta turística local, promoviéndose la oferta y el turismo de
proximidad y etiquetando a Europa como destino turístico seguro. Las ayudas económicas para
la defensa de los puestos de trabajo han salido del programa SURE, dotado con hasta 100.000
millones de euros de ayuda financiera, aunque en buena parte de los países más turísticos de
la UE la permeabilización de las ayudas a las pymes está generando fuertes tensiones. Se han
previsto ayudas a través del Iniciativa en Respuesta al Coronavirus, préstamos del Fondo Eu-
ropeo de Inversiones y se han flexibilizado las normas sobre ayudas estatales. 

En este sentido, han resultado especialmente conflictivas las ayudas estatales a compañías
aéreas que, como consecuencia de la pandemia, han sufrido pérdidas millonarias y una hemo-
rragia de pasajeros sin precedentes. Entre las compañías favorecidas por esta flexibilización
de las normas de competencia en materia de ayudas de Estado destacan Lufthansa, Air France-
KLM, Alitalia, SAS, Finnair, Norwegian y TAP, que han recibido inyecciones estatales por 30.000
millones de euros. El proceso conlleva, en algunos casos, renacionalizaciones parciales de las
compañías como en el caso de Lufthansa que ha recibido ayudas por valor de 11.000 millones,
entre participaciones directas y préstamos con garantía pública, lo que hace que el Estado ale-
mán se convierta en el socio mayoritario del grupo con un porcentaje entre el 20 y el 25 % de
las acciones. Igual ha sucedido en el caso de Air France-KLM, donde los Estados francés y ho-
landés ya son los primeros accionistas con el 28 % del capital, el plan de ayudas de ambos pa-
íses se eleva a 10.600 millones. Alitalia, en quiebra antes de la pandemia, ha sido reprivatizada
completamente (ITA Airways) aunque con un coste mínimo de 3.500 millones de euros. La por-
tuguesa TAP, que apenas había cumplido cinco años como compañía privada, también volverá
a ser propiedad del Estado en un 75 %, después de inyectarle 1.200 millones23.
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La cuestión ha sido especialmente contenciosa tras las demandas presentadas por la com-
pañía Ryanair contra SAS del grupo Air France, ayudas –aplazamientos de tasas y avales- que
fueron autorizadas por la Comisión Europea en el marco de la flexibilización de sus normas
sobre las ayudas estatales para rescatar a empresas especialmente afectadas por la pandemia
y las autorizó en marzo y abril de 2020. El Tribunal General de la UE, sobre la base del artículo
107 TFUE ha entendido que las ayudas son conformes, al tratarse de “ayudas destinadas a re-
parar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de carácter
excepcional”, como es la pandemia, y que tanto las moratorias francesas como los avales sue-
cos tienen como objetivo reparar esos perjuicios.

2.3. Actuación sobre las empresas y los trabajadores: flexibilización de ayudas

Una de las normas más determinantes en la flexibilización de la mecánica de los Fondos
Estructurales ha sido, sin duda alguna, el Reglamento (UE) n.º 2020/558, PE-CJ, 23 abril24, de
modificación de los Reglamentos (UE) n.º 1303/2013 y n.º 1301/2020, 17 diciembre, FEDER,
FSE, FC, FEMP, sobre medidas específicas para ofrecer una flexibilidad excepcional en el uso
de los Fondos Estructurales y de Inversión Europeos FEIE en respuesta a la pandemia. Este
Reglamento permite excepcionalmente a los Estados la posibilidad de solicitar la aplicación,
para los programas de la política de cohesión, de un porcentaje de cofinanciación del 100 % en
el ejercicio contable 2020-2021, de conformidad con los créditos presupuestarios y a condición
de que exista financiación disponible. Igualmente, con el fin de proporcionar una flexibilidad adi-
cional a los Estados miembros para reasignar los recursos con miras a dar respuestas adapta-
das a la crisis de salud pública, deben introducirse o mejorarse las posibilidades de efectuar
transferencias financieras entre el FEDER, el FSE y el Fondo de Cohesión en el marco del ob-
jetivo de inversión en crecimiento y empleo.

En la misma línea de flexibilización, se aprobará posteriormente el Reglamento (UE) n.º
2020/672, CJ, 19 mayo25, de creación de un instrumento europeo de apoyo temporal para ate-
nuar los riesgos de desempleo en la emergencia COVID-19 (SURE). Este Reglamento se en-
marca en lo que se denomina Red de Seguridad para Trabajadores, Empresas y Estados
miembros, por el que la UE crea un instrumento que ofrece apoyo temporal a los trabajadores
para conservar su empleo durante la crisis económica derivada de la pandemia. Este instru-
mento se denomina SURE (Instrumento Europeo de Apoyo Temporal para Atenuar los Riesgos
de Desempleo en una Emergencia). En septiembre y octubre de 2020 el Consejo aprobó una
ayuda financiera de 87.900 millones de euros para diecisiete Estados miembros, hasta alcanzar
un total de 90.300 millones (el límite son 100.000 millones dentro del cupo de 540.000 millones
para toda la red de seguridad)26. Hasta febrero de 2021, quince Estados miembros habían re-
cibido ya 53.500 millones del SURE, siendo la cantidad asignada a España de 21.300 millones.
Con estos fondos se están financiando los ERTES en España.

Para las empresas, el Banco Europeo de Inversiones, ha creado un fondo de garantía pa-
neuropeo de 25.000 millones de euros sobre la base de proyectos. Este fondo podría propor-
cionar préstamos de hasta 200.000 millones para empresas, en especial para las pymes. No
obstante, el fondo de garantía paneuropeo proporcionará financiación a empresas que sean
viables a largo plazo pero que se hayan visto afectadas por la crisis actual. Al menos el 65 %
de la financiación se destinará a las pymes. Un máximo del 23 % podrá ir a empresas con 250
o más empleados, con restricciones aplicables a empresas más grandes, con más de 3000 em-
pleados. Un máximo del 5 % de la financiación podrá destinarse a empresas y organismos del
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sector público que trabajen en el ámbito de la salud o de la investigación sanitaria o que presten
servicios esenciales relacionados con la actual crisis sanitaria. Otro 7 % de la financiación apo-
yada por el fondo de garantía paneuropeo podrá destinarse a capital riesgo y capital de creci-
miento y a deuda de riesgo, en apoyo de pymes y de Mid-cap.

Los Estados miembros recibirán fondos de la Red de seguridad a partir de una línea de cré-
dito precautoria ya existente procedente del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE). Esta
línea puede proporcionar préstamos a todos los Estados miembros de la zona euro con un límite
del 2 % de su PIB hasta un valor total de 240.000 millones de euros.

Un Estado miembro podrá solicitar asistencia financiera de la Unión en el marco del Instru-
mento (en lo sucesivo, “asistencia financiera”) cuando su gasto público real, y en su caso tam-
bién el previsto, haya aumentado de forma repentina y grave desde el 1 de febrero de 2020
debido a las medidas nacionales directamente relacionadas con regímenes de reducción del
tiempo de trabajo y medidas similares que tengan por fin hacer frente a las repercusiones eco-
nómicas y sociales del acontecimiento excepcional causado por el brote de COVID‐19.

2.4. La Política de Empleo al servicio de los nuevos objetivos de la Agenda 2030: re-
cuperación verde, digital y resiliente

En este proceso de evolución y transformación al que se ha sometido a la Política de Empleo
han pesado necesariamente los objetivos estratégicos de la Agenda 2030. La Política de Empleo
se pone, pues, al servicio de la consecución de dichos fines, y una de las primeras actuaciones
normativas es el Reglamento (UE) n.º 2020/2221, 23 diciembre27, de modificación del Regla-
mento (UE) n.º 1303/2013, en lo que respecta a los recursos adicionales y las disposiciones de
ejecución para la favorecer la reparación de la crisis y sus consecuencias sociales y preparar
una recuperación verde, digital y resiliente de la economía (REACT UE). Ello supone compro-
meter recursos por valor de 37.500 millones, en 2021 y 10.000 millones de euros en 2022, en-
comendando al FEDER el apoyo a servicios de salud e infraestructura social, así como pymes
en sectores con elevado potencial de creación de empleo para apoyar las transiciones hacia la
economía digital y verde, y al FSE el apoyo para el acceso al mercado de trabajo manteniendo
los empleos con mecanismos de reducción de tiempo de trabajo, incluyendo el refuerzo de la
Garantía juvenil.

En esa  misma línea, habremos de citar la Recomendación (UE) 2021/402, 4 marzo28, sobre
apoyo activo eficaz para el empleo tras la crisis COVID-19, medidas EASE. Esta Recomenda-
ción pone el énfasis en la necesidad de un conjunto coherente de políticas activas del mercado
laboral consistentes en incentivos a la contratación temporal y a la transición, políticas de ca-
pacitación y mejores servicios de empleo (medidas de apoyo activo eficaz para el empleo o
EASE) para apoyar las transiciones en el mercado laboral en el marco de la recuperación y de
la doble transición, para lo cual deben utilizarse plenamente los fondos de la Unión disponibles.
La Comisión entiende que un apoyo oportuno y bien diseñado al empleo puede beneficiar a los
trabajadores y a las empresas, así como a la economía y la sociedad en su conjunto. Si se les
apoya de forma oportuna y activa, los trabajadores de sectores económicos afectados por la
crisis tienen más probabilidades de encontrar empleos de calidad en sectores en expansión
como los sectores ecológico y digital, o en sectores con modelos de negocio innovadores, pero
también en la economía social y en sectores que carecen de mano de obra cualificada como
los sectores sanitario y de los cuidados.

Se parte, pues de la consideración de que los incentivos a la contratación temporal en el
mercado laboral pueden resultar eficaces para promover la creación de empleo de calidad en
un contexto de crecimiento económico moderado durante las fases iniciales de la recuperación.
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Deben orientarse y diseñarse para facilitar las transiciones laborales y la creación de empleos
que no se habrían producido sin esos incentivos. Los grupos destinatarios pueden incluir po-
blaciones vulnerables e infrarrepresentadas, especialmente los jóvenes que acceden al mercado
laboral. En particular, el apoyo a la formación de aprendices puede resultar útil para desarrollar
las capacidades requeridas en el mercado laboral y ayudar a los jóvenes a acceder al empleo.
Además, los incentivos a la transición, que fomentan la contratación por nuevos empresarios
de trabajadores en riesgo de ser desplazados, pueden contribuir a facilitar estas transiciones y
a aumentar la oferta de capacidades en sectores en expansión. El apoyo al emprendimiento,
centrado especialmente en los jóvenes, las mujeres y los emprendedores sociales, puede com-
plementar de manera eficaz estas medidas, en particular el apoyo encaminado a ayudarles a
afrontar algunos grandes retos de las pymes, como las obligaciones legales, los retrasos en los
pagos y el acceso a financiación.

Por lo que se refiere al Pacto Verde Europeo, sus implicaciones son extraordinarias en todo
el cuadro de políticas de la UE29. El Pacto Verde es parte integrante de la estrategia de la Co-
misión para aplicar la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones
Unidas30. En el marco del Pacto Verde, la Comisión reorientará el proceso del Semestre Europeo
de coordinación macroeconómica a fin de integrar los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las
Naciones Unidas y situar la sostenibilidad y el bienestar de los ciudadanos en el centro de la
política económica, y los Objetivos de Desarrollo Sostenible, en el centro de la elaboración de
políticas y la acción de la UE. Esto, evidentemente, tiene una trascendencia indiscutible sobre
el desarrollo de las políticas sociales, pues forma parte de las orientaciones generales la con-
secución de “transiciones justas” que permitan reformas del sistema económico que garanticen
los derechos sociales.

Forma parte también de las orientaciones generales la consecución de un nuevo modelo de
industria para Europa31 basado en la sostenibilidad y resiliencia del sector de cara al futuro. Es-
pecial énfasis se pone en la resiliencia de la industria del turismo y la consolidación de la trans-
formación verde y digital del turismo de la UE, manteniendo la posición de Europa como principal
destino turístico y maximizando la contribución de este sector al crecimiento y al empleo. El
transporte, consiguientemente, debe ser más sostenible y asequible, debe mejorarse la conec-
tividad, y favorecer una gestión inteligente de los flujos turísticos, la diversificación de la oferta
turística, el desarrollo de capacidades de sostenibilidad para los profesionales del turismo y un
mayor esfuerzo por aumentar la sensibilización sobre la variedad de paisajes y la diversidad
cultural de toda Europa. 

Es importante, a juicio de la Comisión, que la estrategia industrial de Europa refleje los va-
lores europeos y las tradiciones de mercado social. La industria debe ser neutral desde el punto
de vista climático, lo que implica un reto de primera magnitud que debe apoyarse en la diversi-
dad y el talento, los valores y el estilo de vida, y los creadores e innovadores. La propuesta de
la Comisión pasa por una política industrial europea basada en la competencia, en mercados
abiertos, en investigación y tecnologías de liderazgo mundial y en un mercado único sólido que
elimine las barreras y reduzca la burocracia. En contra de lo que algunos Estados miembros
han propugnado, la Comisión entiende que es preciso resistir a las tentaciones simplistas que
conllevan proteccionismo o distorsiones del mercado, pero sin dejar de vigilar los problemas
causados la competencia desleal, lo que es un inequívoco mensaje a los mercados orientales
y a la OMC. Esta estrategia reconoce la fuerza y el papel de la Unión Europea, principalmente
como facilitadora y reguladora. Fijar el marco e impartir orientaciones políticas y estratégicas
es fundamental para proporcionar la seguridad que necesitan los inversores, los innovadores y
la industria por igual.
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Vinculada a esta estrategia se encuentra la configuración de un futuro digital para Europa32,
articulado en torno a la nueva Estrategia de Ciberseguridad de la UE. Como elemento clave de
la configuración del futuro digital de Europa, el Plan de Recuperación para Europa y la Estrategia
de la Unión de la Seguridad de la UE, la Estrategia busca reforzar la resiliencia colectiva europea
contra las ciberamenazas y ayudar a garantizar que todos los ciudadanos y las empresas pue-
dan beneficiarse plenamente de unos servicios y herramientas digitales fiables y de confianza33.
Tanto si se trata de dispositivos conectados, la red eléctrica o servicios bancarios, aviones, ad-
ministraciones públicas y hospitales, el objetivo es que estos medios puedan utilizarse con la
certeza de estar protegidos frente a ciberamenazas.

La nueva Estrategia de Ciberseguridad también permite a la UE reforzar su liderazgo en el
ámbito de las normas internacionales del ciberespacio y potenciar su cooperación con socios
de todo el mundo, con el fin de promover un ciberespacio global, abierto, estable y seguro, ba-
sado en el Estado de Derecho, los derechos humanos, las libertades fundamentales y los valo-
res democráticos. Asimismo, la Comisión está presentando propuestas que abordan tanto la
resiliencia física como la ciberresiliencia de entidades críticas y redes: una Directiva sobre las
medidas destinadas a garantizar un elevado nivel común de ciberseguridad en la Unión (la Di-
rectiva SRI revisada o «SRI 2») y una nueva Directiva sobre la resiliencia de entidades críticas.
Estas abarcan una amplia gama de sectores con el objetivo de hacer frente, de un modo cohe-
rente y complementario, a los riesgos actuales y futuros existentes dentro y fuera de Internet,
ya sea en forma de ciberataques, delitos o desastres naturales.

Solo en infraestructura y redes digitales, la UE tiene un déficit de inversión de 65 000 millones
de euros anuales. La realización de reformas, el aumento de las inversiones en Investigación y
Desarrollo y el despliegue tecnológico –5G y 6G– podrían generar un 14 % de crecimiento acu-
mulado adicional del PIB para 203034. En opinión de la Comisión, actuar con rapidez (por ejem-
plo, aumentando las inversiones y adoptando medidas antes de 2022 en lugar de hacerlo antes
de 2025) supondría un aumento adicional del 3,2 % del PIB y la creación de empleo de aquí a
2030. Se trata de un impulso socioeconómico que Europa no puede permitirse desaprovechar.

Del mayor interés es la orientación dirigida al reforzamiento y desarrollo del Pilar Europeo
de Derechos Sociales, estrategia conectada con las transiciones justas que afectarán a la in-
dustria y a la digitalización de la economía. Sostiene la Comisión que la inteligencia artificial y
la robótica pueden crear en torno a 60 millones de nuevos empleos, sobre un mercado de 241
millones de trabajadores donde aún existen enormes diferencias y brechas sociales. En este
ámbito la Comisión pone de manifiesto la necesidad de reforzar el Espacio Europeo de Educa-
ción con vistas a que sea una realidad en 2025. El desarrollo del Plan de Educación Digital eu-
ropeo es una de las prioridades en la medida en que el 50 % de las empresas declaraban en
2018 que tenían enormes dificultades en el reclutamiento de personal con formación en TICs.
La creación de empleo, la digitalización del trabajo, la igualdad de oportunidades, la protección
social extensa, el envejecimiento de la población, la lucha contra la pobreza y la promoción de
los valores europeos en el mundo, son algunas de las cuestiones prioritarias sobre las que gi-
rarán las propuestas de la Comisión.
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32 Comunicación de la Comisión de 19.2.2020, Configurar un futuro digital en Europa, COM(2020) 67 final.
33 Vid. el monumental análisis crítico sobre las nuevas formas de poder digital en el mundo, en Zuboff, Shoshana,
La era del capitalismo de vigilancia, Paidós, 2020.
34 «Restaurar la competitividad de la UE», BEI, 2016. El Informe de inversión del BEI 2018/2019, «Reestructurar
la economía europea», confirma que es necesaria una inversión pública a gran escala para apoyar la digitalización
de las infraestructuras.
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3. BREVE REFERENCIA A LA TRASLACIÓN ESPAÑOLA DEL MRR: PRIMEROS PASOS

La traslación al marco normativo español del MRR se produjo, en primer lugar, de la mano
del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre35, por el que se aprueban medidas urgentes
para la modernización de la Administración Pública y para la ejecución del Plan de Recupera-
ción, Transformación y Resiliencia (PERTE), que fue objeto de un duro Dictamen del Consejo
de Estado de 21 de diciembre 2020, en la medida en que el exceso de simplificación de controles
administrativos para los proyectos financiados podría constituir un problema de legalidad serio.

Esta norma dedica el capítulo II de su Título II a la simplificación de la tramitación de conve-
nios administrativos, con desarrollo en la disposición final segunda, que recoge las modificacio-
nes estructurales operadas en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector
Público. La idea es permitir una tramitación de una mayor agilidad, eliminando aquellas diligen-
cias que resulte posible suprimir y favorecer la tramitación anticipada de los expedientes de
convenios que vayan a ejecutarse en el ejercicio siguiente u otros posteriores. Igualmente, el
RD-L 36/2020 permite  percibir anticipos por las operaciones preparatorias que resulten nece-
sarias para realizar las actuaciones financiadas, alargando la duración máxima de los convenios
administrativos, para adaptarlos a las necesidades temporales que implican los proyectos del
Instrumento Europeo de Recuperación.  En el capítulo III del Título II se recoge una nueva figura
de colaboración público privada, los Proyectos Estratégicos para la Recuperación y Transfor-
mación Económica (PERTES), cuya finalidad es favorecer el efecto multiplicador que implica
en la economía una movilización de recursos de esta dimensión a través de la colaboración pú-
blico-privada, con el objeto de ejecutar los distintos proyectos tractores contemplados en el Plan
de Recuperación, Transformación y Resiliencia.

Dicho Plan, fue aprobado por Resolución de la Subsecretaría de Estado de 29 de abril de
202136 y plantea la puesta en marcha de diez Políticas palanca sobre la base de treinta compo-
nentes. El PRTR prevé inicialmente un 7 % de la inversión de 69.528 millones, esto es 4.866
millones, para la VIII Política palanca, denominada “Nueva economía de los cuidados y Política
de Empleo, dentro de la cual aparecen el Componente 22, “plan de choque para la economía
de los cuidados y refuerzo de la política de la inclusión”, y el Componente 23, “Nuevas políticas
públicas para un mercado de trabajo dinámico, resiliente e inclusivo”. 

En relación el Componente 23, fue aprobado el RD 902/2021, 19 octubre, por el que se re-
gula la concesión directa de subvenciones, para el ejercicio presupuestario 2021, destinadas a
la financiación del desarrollo de actuaciones de la inversión 4,“Nuevos proyectos territoriales
para el reequilibrio y la equidad” en el marco del Plan de Recuperación, Transformación y Re-
siliencia. Este RD prevé la concesión al SEPE, con carácter excepcional y por razones de interés
público de las aportaciones destinadas a la ejecución en 2021 del PRTR, singularmente las re-
lativas a la Componente 23 del PRTR Inversión 4. Las Administraciones beneficiarias serían
Navarra, País Vasco, Comunidad Valenciana y Extremadura estado destinadas las aportaciones
a colectivos especialmente vulnerables (6.000 euros/persona) y al emprendimiento y microem-
presas (5.000 euros/empresa). Lamentablemente, como todo lo que es politizable en este país,
este primer RD y las posteriores decisiones gubernamentales sobre reparto de fondos han ge-
nerado una desmedida polémica política que ha llegado hasta la propia Comisión y al Parla-
mento Europeo.
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SUMARIO: 1. Introducción. –2. El concepto de teletrabajo internacional. La especial caracteri-
zación del teletrabajo internacional a instancias del trabajador. –3. Normativa laboral aplicable
en supuesto de teletrabajo internacional a instancias del trabajador; 3.1. Dificultades en la apli-
cación de la norma de conflicto; 3.2. Incidencia de la normativa sobre desplazamientos en el
marco de una prestación de servicios. –4. Competencia judicial en supuesto de teletrabajo in-
ternacional a instancias del trabajador. –5. Normativa de seguridad social aplicable y gestión
de cotización en supuesto de teletrabajo internacional a instancias del trabajador. –6. Autoriza-
ción y visado para teletrabajo internacional desde España; 6.1 Necesidad de autorización y/o
visado para trabajadores internacionales; 6.2 Análisis de las autorizaciones y visados que per-
miten teletrabajar desde España; 6.3. Autorizaciones y visados utilizados por los teletrabajadores
internacionales; 6.4. Proyecto de Ley de fomento del ecosistema de las empresas emergentes.
–7. Esfuerzos legislativos en materia de teletrabajo internacional. –8. Conclusiones. Convenien-
cia de un nuevo marco normativo que regule el teletrabajo internacional. –Bibliografía citada.

RESUMEN

El teletrabajo internacional ha experimentado un enorme crecimiento en los últimos ejercicios
y diferentes gobiernos han mostrado su interés en promover la atracción a su país de los deno-
minados nómadas digitales. Sin embargo, la normativa actual a nivel local e internacional no se
ajusta bien a la realidad que genera el teletrabajo internacional estricto, aquel en el que la em-
presa no tiene un interés de negocio en el país desde el que el teletrabajador internacional ha
decidido residir o prestar sus servicios. Este artículo pretende resaltar esta falta de encaje entre
la normativa actual y la realidad práctica del teletrabajo internacional, haciendo una llamada a
la necesidad de plantear una modificación de la regulación actual.

ABSTRACT

International teleworking has experienced an enormous growth in recent years and different
governments have shown their interest in promoting the attraction of the so-called digital nomads
to their countries. However, current regulations at local and international level are not well ad-
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justed to the reality of strict international telework, where the company does not have a business
interest in the country from which the international teleworker has decided to reside or provide
services. This article aims to highlight this mismatch between the current regulation and the prac-
tical reality of international telework, calling for the need to consider a modification of the current
regulation.

Palabras clave: Teletrabajo, teletrabajo internacional, teletrabajador, teletrabajo internacio-
nal, derecho aplicable, jurisdicción competente, nómadas digitales, visado para teletrabajo, au-
torización para teletrabajo, seguridad social internacional.

Key words: Telework, international telework, teleworker, international telework, applicable
law, competent jurisdiction, digital nomads, visa for teleworking, work permit for teleworking, in-
ternational social security.

1. INTRODUCCIÓN 

La pandemia de COVID-19 han obligado a la utilización prácticamente generalizada de la
prestación de servicios en régimen de teletrabajo, como natural derivada de la implementación
del confinamiento o la prioridad del teletrabajo como medidas de contención sanitaria.

A su vez, el carácter global de la crisis sanitaria y el empleo de similares medidas en dife-
rentes países ha provocado un incremento sustancial de un tipo de teletrabajo internacional que
hasta la fecha tenía un carácter residual, aquel en el que el empresario carece de actividad o
intereses comerciales relevantes en el país desde el que el trabajador está prestando sus ser-
vicios.

En un artículo publicado en Harvard Business Review por Everson, M., King S. y Ockels C.,
se refiere un reciente estudio sobre la evolución de los nómadas digitales en el período com-
prendido entre 2018 y 2020, conforme al cuál en EE.UU. la pandemia habría provocado un in-
cremento de un 49 % de los americanos que se consideraban nómadas digitales en 2020, frente
a 2019.

Según el citado estudio, concurre como circunstancia adicional el que tal incremento se con-
centra fundamentalmente en trabajadores por cuenta ajena, colectivo en el que prácticamente
se habría doblado el número de nómadas digitales, superando así al colectivo de autónomos
que hasta la fecha era predominante en la prestación de servicios en un esquema de desloca-
lización internacional.

Los motivos de esta expansión son múltiples y de variados orígenes, con la peculiaridad de
que en algunos supuestos el empleador ni siquiera era consciente de que se estaba generando
una situación de prestación internacional de servicios. Así, frente a un escenario tradicional en
que los teletrabajadores internacionales a instancias del trabajador solían circunscribirse a su-
puestos de trabajadores contratados “ab initio” por corporaciones internacionales para puestos
en los que no se requería presencialidad alguna y se buscaba a los profesionales mejor prepa-
rados con independencia de cuál fuera su ubicación física, durante el confinamiento se gene-
raron supuestos de teletrabajo internacional en el colectivo de trabajadores transfronterizos
(situación especialmente común en el Benelux y sus países vecinos, por el menor tamaño de
estos países y su tradición de prestación de servicios transfronterizos, pero que también se ha
producido en nuestras fronteras), trabajadores desplazados que decidieron retornar a sus países
de origen con motivo de las medidas de confinamiento o colectivos de trabajadores locales con
fuertes vinculaciones personales o familiares con terceros países, que igualmente decidieron
trasladarse durante el confinamiento a teletrabajar en otro país.

Una vez superado el período de confinamiento estricto, existe una mayor conciencia sobre
la viabilidad de este modelo de teletrabajo internacional puramente centrado en los intereses
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del trabajador, sin descartar los beneficios que puede tener para la empresa a la hora de atraer
y retener el talento de determinados profesionales que no están dispuestos a fijar su residencia
en el lugar en que se ubica el domicilio u oficinas de su empleador.

Los gobiernos de diferentes países, conscientes de esta nueva realidad, han mostrado inte-
rés en atraer a este tipo de teletrabajadores o a empleadores que estuvieran dispuestos a con-
tratar a sus ciudadanos en régimen de teletrabajo internacional. 

Concretamente España desde el año 2020 quiere promover el país como destino para tele-
trabajar como fórmula para atraer talento.

Sin embargo, si bien en varios casos han venido publicando regulaciones sobre teletrabajo,
no han procedido a regular las peculiaridades del teletrabajo internacional salvo contadas ex-
cepciones en el ámbito migratorio y fiscal.

Estas circunstancias han generado una situación de falta de encaje entre la regulación actual
y un modelo de prestación internacional de servicios en remoto que no se tuvo en consideración
cuando se aprobó dicha normativa.

Estudiar las disfunciones que ello genera resulta necesario para valorar los cambios legis-
lativos que resultaría necesario implementar para potenciar realmente las ventajas que pueda
tener el teletrabajo internacional en cuanto a generación de empleo se refiere, dentro de una
posición equilibrada que evite tanto situaciones de difícil o imposible gestión por las empresas,
como prácticas que puedan afectar los derechos y condiciones laborales de los trabajadores.

Consideramos adecuado anunciar al lector desde este momento que nuestro análisis se re-
alizará desde la perspectiva del Derecho español y centrado en materia laboral, migratoria y de
seguridad social.

2. EL CONCEPTO DE TELETRABAJO INTERNACIONAL. LA ESPECIAL CARACTERIZA-
CIÓN DEL TELETRABAJO INTERNACIONAL A INSTANCIAS DEL TRABAJADOR

Con carácter previo al análisis de las dificultades y contradicciones que supone aplicar la
normativa actual al especial régimen de teletrabajo internacional a instancias del trabajador, re-
sulta obligado concretar la definición de teletrabajo internacional y delimitar la concreta figura
objeto de estudio, así como los motivos que justifican esta decisión.

Partimos de la ausencia de una definición legal o generalmente aceptada a nivel internacio-
nal del concepto teletrabajador internacional. Sin embargo, sí existen diferentes textos legales
y acuerdos internaciones que facilitan una definición del concepto de teletrabajo.

En nuestro país, la Ley 10/2021, de 9 de julio (BOE de 10 de julio de 2021), de trabajo a dis-
tancia, recoge una definición de teletrabajo derivada de la propia del trabajo a distancia. El citado
texto legal, define trabajo a distancia como la “forma de organización del trabajo o de realización
de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora
o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con carácter regular”,
configurando el teletrabajo como una subcategoría de trabajo a distancia en la que concurre la
peculiaridad de que “se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y siste-
mas informáticos, telemáticos y de telecomunicación”.

A nivel europeo, el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (16 de julio de 2002), firmado
entre la Confederación Europea de Sindicatos (CES), la Unión de Confederaciones de la In-
dustria y de Empresarios de Europa (UNICE), la Unión Europea del Artesanado y de la Pequeña
y Mediana Empresa (UEAPME) y el Centro Europeo de la Empresa Pública (CEEP), aportó la
siguiente definición de teletrabajo: “El teletrabajo es una forma de organización y/o de realización
del trabajo, utilizando las tecnologías de la información en el marco de un contrato o de una re-
lación de trabajo, en la cual un trabajo que podría ser realizado igualmente en los locales de la
empresa se efectúa fuera de estos locales de forma regular.”
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Existe, por tanto, un claro consenso en el concepto de teletrabajo como forma de organiza-
ción o de realización de la actividad laboral en la que concurre la especialidad de que el servicio
se presta fuera de los locales de la empresa y mediante el empleo de la informática y las tec-
nologías de la información.

Partiendo de esta definición legal y generalmente aceptada, podría definirse como teletrabajo
internacional a toda modalidad de teletrabajo en la que concurra un elemento de internaciona-
lidad, entendido como la separación entre el país desde el que presta el servicio el trabajador
en régimen de teletrabajo y el país en el que se ubican los locales de la empresa y en el que se
recibe, por tanto, el beneficio del servicio prestado.

Dicho esto, como se hace en el Libro Blanco Teletrabajo Internacional del Foro Español de
Expatriación (FEEX), se puede abogar por un concepto más restringido de teletrabajo interna-
cional que se caracterizaría por la circunstancia adicional de que “responderá a un interés del
trabajador en cuanto a la realización del trabajo en un país concreto distinto a aquel donde se
encuentre establecida la empresa que contrata al trabajador”. En este concepto, el elemento
esencial se encuentra en que la motivación de esa separación entre el país desde el que presta
físicamente servicios el trabajador y el país en el que se ubica el empleador viene motivada ex-
clusivamente a la voluntad o interés del trabajador, sin que la empresa tenga interés de negocio
(más allá de la retención o atracción del talento) en que el trabajador se ubique físicamente en
un determinado país.

El teletrabajo internacional así concebido puede surgir durante la relación laboral, en el caso
de que por circunstancias personales el trabajador solicite prestar servicios desde otro país en
régimen de teletrabajo, o “ab initio”, cuando, realizada una oferta de trabajo por la empresa, el
candidato elegido manifieste su voluntad de prestar servicios desde un país diferente a aquél
en el que está ubicada la empresa.

Dentro de este concepto más estricto de teletrabajo internacional, se encontrarían los nó-
madas digitales, en los que concurre la peculiaridad de la ausencia de concreción o la continua
variación del país desde el que prestarán sus servicios.

Conviene hacer esta delimitación del concepto de teletrabajo internacional y en ella nos cen-
traremos, porque es en este modelo en el que se presenta con mayor claridad la falta de ajuste
de la normativa actual con la realidad empresarial.

En casos en que el teletrabajo internacional viene motivado por el interés del empleador de
desarrollar una actividad económica o comercial en un país tercero, en el que no dispone de lo-
cales u oficinas, la aplicación de la normativa actual sobre derecho aplicable, jurisdicción com-
petente, seguridad social aplicable u obtención de permisos de trabajo no presenta
incoherencias, ni lagunas normativas de una magnitud tan relevante como las que pasamos a
analizar.

3. NORMATIVA LABORAL APLICABLE EN SUPUESTO DE TELETRABAJO INTERNACIO-
NAL A INSTANCIAS DEL TRABAJADOR

3.1. Dificultades en la aplicación de la norma de conflicto

La falta de una regulación específica del teletrabajo internacional obliga a encuadrar este
tipo de prestación de servicios en la normativa local de teletrabajo que pueda considerarse apli-
cable. Con motivo de la prestación transnacional de servicios y el hecho de que exista una di-
vergencia entre el país en el que está ubicada la empresa contratante y el lugar desde el que
el trabajador presta servicios, resulta necesario aplicar las normas de conflicto de leyes vigentes
en ambos países.
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Pasaremos a estudiar a continuación las normas de conflicto aplicables en España, que lo
son en este caso a su vez del resto de países de la Unión Europea, pero conviene ser cons-
cientes de que el país desde el que el trabajador ha solicitado prestar servicios tendrá sus pro-
pias normas de conflicto, que serán las que aplique cualquier órgano jurisdiccional de dicho
país. Esto puede llevar a conclusiones diferentes a las que resulten de la aplicación de nuestra
normativa de conflicto.

Sentada esta premisa, en España la normativa de conflicto para definir el Derecho aplicable
a un contrato de trabajo celebrado a partir del 17 de diciembre de 2009 se recoge en el Regla-
mento (CE) N.º 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008 (DOUE
de 4 de julio de 2008), sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Reglamento Roma
I).

En la medida en que la fecha relevante para decidir la aplicación del Reglamento Roma I es
la de celebración del contrato de trabajo y no la de la adenda de teletrabajo internacional, resulta
posible que en algunos supuestos la norma de conflicto sea el Convenio 80/934/CEE, de 19 de
junio de 1980 (DOCE de 9 de octubre de 1980), sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales (Convenio Roma I). En cualquier caso, la similitud entre ambos textos internacionales
ha llevado a que algunos autores como Calvo Caravaca, A.L. concluyan que “la jurisprudencia
generada por el Convenio (…) es aprovechable, mutatis mutandi, para la interpretación del Rgto.
Roma I1”.

En atención a esa similitud y compartiendo dicho criterio, procedemos a analizar la proble-
mática del derecho aplicable al teletrabajo internacional a la luz del Reglamento Roma I y de la
jurisprudencia sobre la interpretación del Convenio Roma I.

El Reglamento Roma I regula la normativa aplicable a los contratos individuales de trabajo
en su artículo 8, con un modelo en el que la libertad de elección de las partes se ve limitado por
una muy relevante salvedad, en la medida en que “dicha elección no podrá tener por resultado
el privar al trabajador de la protección que le aseguren las disposiciones que no pueden excluirse
mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de elección, habrían sido aplicables en virtud
de los apartados 2, 3 y 4 del presente artículo”.

Esta matización pretende evitar que, por la vía de la libre elección de la normativa aplicable,
se evite la aplicación de previsiones legales de carácter imperativo, excluidas en la normativa
local de esa facultad de ser modificadas por acuerdo entre trabajador y empresario. En la prác-
tica, si se tiene en consideración el carácter imperativo de gran parte del derecho del trabajo en
diferentes jurisdicciones, el principio general de libertad de elección del Derecho aplicable queda
condicionado de forma muy relevante.

Esta situación obliga a enfrentarse a las reglas para definir la ley aplicable a falta de pacto
expreso y buscar cuál sería la adecuada aplicación de éstas en supuestos de teletrabajo inter-
nacional.

Las reglas en cuestión son las siguientes:

• La primera regla para definir el Derecho aplicable al contrato de trabajo es la “lex loci
executionis”, en términos del Reglamento Roma I: “la ley del país en el cual o, en su de-
fecto, a partir del cual el trabajador, en ejecución del contrato, realice su trabajo habitual-
mente”.
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El propio texto normativo precisa que no se considera que cambia el país de realización
habitual del trabajo cuando el trabajador realice con carácter temporal su trabajo en otro
país.

• En caso de que no pueda determinarse cuál es ese país de prestación habitual del ser-
vicio, el contrato se regirá por la ley del país donde esté situado el establecimiento a tra-
vés del cual ha sido contratado el trabajador.

• La conclusión a que lleven ambas reglas debe verse matizada por la denominada cláu-
sula de escape, conforme a la cual, si del conjunto de circunstancias concurrentes se
puede concluir que un contrato presenta vínculos más estrechos con otro país, se aplicará
la ley de este otro país.

La aplicación de estas reglas del Reglamento Roma I a un supuesto de teletrabajo interna-
cional, especialmente a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unión
Europea, es una tarea sujeta a diferentes interpretaciones y puede llevar a conclusiones difícil-
mente aceptables desde la perspectiva de la lógica que llevó a implementar ese esquema de
teletrabajo internacional.

Como ya hemos anticipado, la situación no se antoja especialmente conflictiva en supuestos
en los que el teletrabajo internacional tiene su origen en una decisión empresarial justificada en
la existencia de un interés de negocio en el país al que se desplaza al trabajador, ya que en
este supuesto no se rompe la tradicional conexión entre el lugar desde el que el trabajador
presta físicamente sus servicios y el lugar en que el empresario se beneficia de los mismos. Si
por una motivación empresarial o de negocio la empresa desplaza a un trabajador a otro país
o contrata “ab initio” a un trabajador en otro país, resulta natural que el empresario pueda verse
obligado a aplicar el derecho local de dicho país, sin que la prestación de servicios en régimen
de teletrabajo suponga ningún óbice lógico a tal conclusión.

Tampoco presenta especiales complicaciones el caso de aceptación por la empresa de la
solicitud de un trabajador de prestar servicios en régimen de teletrabajo de forma temporal y
puntual en un país diferente a aquel en que habitualmente presta sus servicios. En este modelo,
tanto por aplicación de la regla del lugar de prestación habitual del servicio, como la cláusula
de escape de vínculos más estrechos, seguiría aplicando la norma que ha venido rigiendo el
contrato de trabajo.

Sin embargo, la cuestión presenta más aristas en el supuesto en que con carácter definitivo
se autoriza a un trabajador a prestar servicios en régimen de teletrabajo desde un país diferente
a aquel en que está domiciliada la empresa que le contrató, sin que exista ningún interés em-
presarial en que el trabajador preste servicios desde otro país y siendo la motivación de esa
ruptura del nexo entre el lugar desde el que se presta el servicio y presencia física del trabajador
la decisión personal del trabajador.

La interpretación literal del Reglamento Roma I y una tendencia de las resoluciones del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Unión Europea a considerar la “lex loci executionis” como la
norma principal de conflicto, llevaría a concluir que la ley aplicable al contrato de trabajo es la
del país en el que se encuentra ubicada físicamente la persona trabajadora, en el que ha soli-
citado instalarse para prestar sus servicios en régimen de teletrabajo.

Esta primacía del principio del lugar de prestación habitual de servicios se destaca por ejem-
plo en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea Voogsgeerd, C-
384/2011, en el que se recuerda que “Además, procede señalar que, a efectos de determinar
el Derecho aplicable, el criterio de vinculación del contrato de trabajo de que se trata en el asunto
principal al lugar en el que el trabajador realiza habitualmente sus funciones debe tomarse en
consideración de modo prioritario y su aplicación excluye la toma en consideración del criterio
subsidiario del lugar de la sede del establecimiento que contrató al trabajador”.
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Sin embargo, esta misma sentencia y otros pronunciamientos similares del Tribunal Superior
de Justicia de la Unión Europea contienen argumentos que pueden evidenciar que la conclusión
de que deba entenderse aplicable la ley del país en el que reside el teletrabajador pueda no ser
tan unívoca.

Tanto la sentencia Voogsgeerd, como otras sentencias precedentes en los sectores del trans-
porte o marítimo, vinieron a incluir en el concepto “lex loci laboris” no sólo al país en el que se
presta físicamente el servicio, sino también a aquel a partir del cual se presta el servicio, con-
cepto que recogió posteriormente el Reglamento Roma I. Con estos pronunciamientos se venía
a evitar posibles abusos por parte de los empresarios de estos sectores en los que el lugar de
prestación habitual de servicios no resulta sencillo de establecer o es fácilmente maleable por
la empresa, consistentes en formalizar los contratos de trabajo en establecimientos de países
con una menor protección laboral.

A tal efecto, el Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea estableció el carácter resi-
dual del criterio de lugar de firma del contrato y amplió el concepto de lugar de prestación habi-
tual de servicios, incluyendo en el mismo el lugar a partir del cuál se presta el servicio. Al efecto
de definir el lugar a partir del cual se presta el servicio, estas sentencias establecen indicaciones
como el lugar en el que el trabajador recibe sus instrucciones, en el que se organiza su trabajo
o en el que se encuentran las herramientas para prestar sus servicios.

Es cierto que, en los pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia, el trabajador se
presenta físicamente en un establecimiento del país cuya norma se considera aplicable para
recibir las instrucciones de trabajo o recoger sus herramientas. Sin embargo, esa relevancia
que se da al lugar desde el que se ejercen realmente las funciones de dirección y organización
empresarial podría abrir una vía interpretativa a favor de la aplicación del derecho del país en
que se ubica el empresario y en el que se reciben los servicios del teletrabajador internacional.

En cualquier caso, dejando a un lado esa vía alternativa de interpretación del concepto de
lugar a partir del cual se presta el servicio, la aplicación literal del principio de territorialidad da
lugar a situaciones incoherentes y, en ocasiones, no deseables en un supuesto de teletrabajo
internacional a instancias del trabajador.

No parece razonable que un empresario que carece de interés económico alguno en un país
determinado, se vea obligado a conocer y aplicar toda su normativa laboral simplemente por
acceder a una petición de la persona trabajadora motivada por sus intereses personales.

Se podría argumentar que siempre concurre en estos casos cierto interés empresarial al ac-
ceder a la solicitud del trabajador, aunque sólo sea la de retener el talento de su organización,
pero la circunstancia sería aún más incomprensible en un supuesto en que el cambio de país
se hubiera realizado sin conocimiento del empresario o incluso por imposición legal. Imaginemos
en este sentido una aplicación expansiva del art. 34.8 del Estatuto de los Trabajadores, en la
que se admitiese o se impusiera mediante sentencia la solicitud del trabajador con motivo de
su derecho a conciliar la vida familiar y laboral.

La norma española reconoce el derecho a la persona trabajadora de solicitar adaptaciones
“en la formad de prestación, incluida la prestación de su trabajo a distancia” para hacer efectivo
tal derecho. En el caso de recibir una solicitud en este sentido con la peculiaridad de que, para
conciliar la vida personal y laboral, resultase necesario que la prestación de servicios en régimen
de teletrabajo se realice desde el extranjero, la empresa podrá oponer necesidades organizati-
vas y productivas derivadas de las complicaciones para gestionar este tipo de relación laboral.
Sin embargo, no es descartable que tales argumentos no fueran aceptados por el juzgador.

En este potencial escenario, si se concluyera que el derecho aplicable a una relación de te-
letrabajo internacional es la del lugar en el que el teletrabajador presta físicamente sus servicios,
nos encontraríamos ante un inédito supuesto en el que el trabajador está habilitado legalmente
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por la normativa de un país a imponer a su empresario la aplicación de la normativa de un país
tercero. Esta anomalía jurídica daría lugar a un supuesto de “law shopping” difícilmente asumi-
ble.

Conviene destacar que la integra aplicación de la normativa laboral del país de destino en
supuestos de teletrabajo internacional motivados exclusivamente por una petición personal del
trabajador, en que la empresa carece de actividad o intereses en el país de prestación de ser-
vicios, va más allá de una discusión sobre los derechos contractuales del teletrabajador y genera
dificultades en materia de cumplimiento normativo de difícil solución cuando el empleador tiene
pocos trabajadores en un país extranjero.

Analizando este escenario desde la perspectiva en que España fuera el lugar de destino, no
resulta complicado apuntar varias áreas en las que la norma española no tiene en consideración
la situación de empresarios extranjeros con un número limitado de teletrabajadores en España,
exigiendo el mismo nivel de cumplimiento que a un empresario local. Entre otras podríamos
destacar:

• Obligaciones en materia de prevención de riesgos laborales, en las que el empresario
extranjero se verá obligado casi con total seguridad a contratar un servicio de prevención
ajeno, a pesar de que la Ley 10/2021 prevé el derecho del teletrabajador de denegar el
acceso de este al lugar de trabajo. Así, la normativa local exigien la contratación de un
servicio de prevención ajeno cuya ejecución se enfrenta con relevantes dificultades. Asi-
mismo, el empleador se verá obligado a aplicar las medidas que el servicio de prevención
ajeno considere oportunas con la complejidad en su ejecución que implica este escenario
de teletrabajo desde un país extranjero.

• Varias exigencias que requieren una carga administrativa difícilmente justificable para
escenarios de prestación de servicios de un solo trabajador y en régimen de teletrabajo,
tales como registro horario, obligaciones de registro retributivo, implementación de polí-
ticas de prevención del acoso sexual y moral, implementación de políticas de acceso a
los medios informáticos facilitados al trabajador ajustadas a la normativa local, adecua-
ción de las políticas de seguridad y privacidad conformes a la norma local en materia de
protección de datos (con la especialidad de la existencia de transferencia internacional
de datos personales precisamente al país de origen del trabajador), etc.

• Complicaciones especiales en materia de tiempo de trabajo en las que el empresario
asume una carga adicional por la decisión personal del trabajador de residir en un país
diferente a aquel en que se encuentran las oficinas de la empresa: consideración de los
viajes a las oficinas de la empresa en el país de origen como tiempo de trabajo, limita-
ciones en materia de descanso entre jornadas que pueden complicar la coordinación en
supuestos de diferentes husos horarios, obligación de respetar los festivos locales en
vez de ajustarse a los festivos del país de origen, etc.

A ello se une la ausencia de consideración en la Ley 10/2021, como por otro lado ocurre en
la práctica totalidad de las normativas locales de teletrabajo de otros países, de la singular si-
tuación del teletrabajo internacional a instancias del empleado, que hacen muy complejo el cum-
plimiento de la norma. Como ejemplo de exigencias legales difícilmente gestionables en estos
escenarios, pueden citarse: la obligación de asignar al trabajador un centro de trabajo de refe-
rencia, la regulación del derecho de reversibilidad o la asunción del adecuado mantenimiento
de equipos con la consecuencia legal de no poder afectar el tiempo de trabajo por los fallos en
el funcionamiento de estos.

Incluso en supuestos en que la solicitud de teletrabajo internacional se implemente a través
de la contratación por filiales españolas del empleador extranjero, se generan enormes distor-
siones: participación del teletrabajador internacional en elecciones sindicales con potenciales
cambios de composición de representatividades e impacto en negociación colectiva o dificulta-
des de control del trabajo y cumplimiento con normativa al divergir el responsable de dirigir la
actividad con la persona que es responsable del cumplimiento con la norma local.
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Los problemas conceptuales de la aplicación de la norma del país en que se encuentra ubi-
cado físicamente el teletrabajador y los perniciosos efectos del “law shopping” no se limitan a
las dificultades que pueda implicar para un empresario que no contrató considerando lo aplica-
ción de la norma de un país tercero.

En casos de teletrabajo internacional por intereses personales del trabajador “ab initio” es
sencillo imaginar un uso de este modelo por las empresas destinado a buscar la aplicación de
la norma laboral más favorable o menos costosa. En el proceso de selección para ocupar una
vacante en la que la prestación de servicios presencial resulte innecesaria, uno de los criterios
de selección podría ser precisamente que el trabajador tenga su residencia en un país en el
que la normativa laboral resulte más laxa. Parece nuevamente que este no es un resultado de-
seable.

La problemática que genera la aplicación del principio de territorialidad se debe fundamen-
talmente a que cuando se firmó el Convenio de Roma I o se aprobó el Reglamento Roma I no
resultaba concebible una situación en que existiera una total disparidad entre el lugar de pres-
tación de servicios y el lugar en el que se reciben los servicios por el empresario. En conse-
cuencia, resultaba complejo plantear una situación en que aplicando este criterio preeminente
se llegara a las cuestionables conclusiones que venimos comentando.

Frente a estos argumentos, se puede contestar que el principio de territorialidad cede ante
la cláusula de escape de los vínculos más estrechos. Sin embargo, la aplicación de este con-
cepto resulta también discutible y compleja.

La cláusula de escape en materia de norma aplicable a contratos de trabajo del Reglamento
de Roma I establece la prevalencia de la norma del país con el que el contrato presente vínculos
más estrechos, si este es diferente que el que resultaría de la aplicación de la norma del país
de prestación de servicios.

En una aplicación literal del texto normativo, podría considerarse que permite eludir los pro-
blemas de la aplicación del principio de territorialidad en supuestos de teletrabajo internacional
argumentando que el país con el que el contrato presenta unos vínculos más estrechos es aquel
en el que se encuentra domiciliado el empresario o el establecimiento contratante, en la medida
en que es en él en el que se reciben los frutos del trabajo de la persona teletrabajadora. Esta
interpretación evitaría la complejidad de obligar a la empresa a aplicar la norma de un país ter-
cero en que no tienen intereses económicos o un modelo de “law shopping” en el que el país
en que reside un trabajador pueda convertirse en un criterio de selección prevalente.

Sin embargo, a la hora de definir cuál es ese país con el que el contrato presenta vínculos
más estrechos la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea viene in-
cidiendo en criterios que llevarían más bien a considerar que tal país es en el que se ubica el
teletrabajador.

La sentencia paradigmática en la aplicación de la cláusula de escape es probablemente la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea Schlecker, C-64/2012. En esta
sentencia, en la que el TSJUE optó por aplicar la cláusula de escape, se destacan como indicios
de un vínculo más estrecho circunstancias típicamente referidas al lugar en que se encuentra
físicamente el trabajador, al señalar:  “Entre los elementos significativos de vinculación, procede,
por el contrario, tener en cuenta particularmente el país en el que el trabajador por cuenta ajena
paga sus impuestos y los tributos que gravan las rentas de su actividad y aquel en el que está
afiliado a la seguridad social y a los distintos regímenes de jubilación, seguro por enfermedad
e invalidez. Por otra parte, el órgano jurisdiccional nacional debe tener en cuenta también la to-
talidad de las circunstancias del asunto, como, en particular, los parámetros relacionados con
la fijación del salario u otras condiciones de trabajo.”

La complejidad apuntada es probablemente mayor en el caso de un nómada digital puro,
esto es, en el caso de trabajadores que cambian habitualmente su lugar de residencia y de
prestación de servicios.
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En este concreto supuesto, parece razonable aplicar la solución residual de aplicación de la
norma del país en el que se formalizó el contrato de trabajo, lo que garantizaría cierta estabilidad
a la normativa aplicable a la relación laboral. 

Sin embargo, la tendencia a realizar un uso restringido de este criterio que se recoge en las
sentencias del TSJUE que han optado por expandir el concepto de lugar de prestación de ser-
vicios, como ha sido el caso de la sentencia Voogsgeerd, hace que resulte probable que la so-
lución sea diferente. Especialmente, si en la practica empresarial se detecta una tendencia al
uso abusivo de este criterio, consistente en contratar a los nómadas digitales desde países en
los que la legislación laboral resulte menos garantista.

En consecuencia, con la normativa y jurisprudencia actual, la definición del Derecho aplicable
a un caso de teletrabajo internacional en el que no concurre un interés empresarial en que los
servicios se presten en un determinado país resulta compleja y da lugar a respuestas difícil-
mente ajustadas a la realidad de la prestación de servicios.

3.2. Incidencia de la normativa sobre desplazamientos en el marco de una prestación
de servicios

Una cuestión conexa a la cuestión del Derecho aplicable al contrato de trabajo en un su-
puesto de teletrabajo internacional es la de la eventual aplicación al mismo de la Directiva
96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios,
de 16 de diciembre de 1996 (DOUE 21 de enero de 1997) y sus posteriores modificaciones.

Esta normativa comunitaria pretende contener el “dumping” social asegurando el cumpli-
miento de unas condiciones de trabajo mínimas aplicables en el país en el que el trabajador ha
sido desplazado.

En términos generales, en un supuesto en que el teletrabajo internacional no está motivado
por un interés empresarial, lo usual es que esta normativa no aplique a supuestos de teletrabajo
internacional.

La Directiva 96/71/CE aplica a los siguientes supuestos:

a) desplazamiento de un trabajador por su cuenta y bajo su dirección, en el marco de un
contrato celebrado entre la empresa de procedencia y el destinatario de la prestación de
servicios que opera en dicho estado miembro, al territorio de un estado miembro, siempre
que exista una relación laboral entre la empresa de procedencia y el trabajador durante
el período de desplazamiento; o

b) desplazamiento a un trabajador al territorio de un estado miembro, en un establecimiento
o en una empresa que pertenezca al grupo, siempre que exista una relación laboral entre
la empresa de origen y el trabajador durante el período de desplazamiento.

En un caso de teletrabajo internacional motivado por los intereses del trabajador, no concu-
rrirá ninguna de las circunstancias que prevé la Directiva 96/71/CE para su aplicación, ya que
no existe ningún contrato con una empresa tercera que motive el desplazamiento del trabajador
al país desde el que teletrabajará, ni prestará servicios en las instalaciones o para las empresas
del grupo que pudiera tener su empleador ese país. En consecuencia, debería descartarse la
aplicación de la Directiva 96/71/CE y la consiguiente obligación de aplicar las condiciones de
trabajo mínimas del país de desplazamiento que prevé la misma.

Sin embargo y aunque no es el caso de la normativa española, no se puede obviar el caso
de jurisdicciones que en la transposición de la Directiva han optado por ampliar o aclarar el ám-
bito de aplicación de forma que pudiera considerarse aplicable la normativa de desplazamientos
también a supuestos de teletrabajo internacional por la mera ubicación física del trabajador.
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En todo caso, aún a modo de sucinta reflexión, conviene apuntar que la figura del teletrabajo
internacional probablemente dé lugar a que la Directiva 96/71/CE haya quedado desfasada, a
pesar de los múltiples esfuerzos de los últimos ejercicios para modificarla de cara a asegurar
su aplicación.

La irrupción del teletrabajo internacional ha creado un nuevo frente de competencia entre
las normativas laborales de cada país y la generación de eventuales situaciones de “dumping”
social, en la que ya no es relevante el país en el que físicamente se prestarán los servicios,
sino el país en el que se recibirán los mismos. La normativa actual puede proteger a los Estados
en casos de prestaciones de servicios en los que sea necesaria la prestación desde el país,
pero no en servicios que pueden prestarse fundamentalmente a distancia. Así, será posible pro-
teger por ejemplo el sector de la construcción, pero difícilmente cabrá obtener protección similar
en servicios de soporte informático.

En todo caso, conviene apuntar que fuera de la Unión Europea los países de destino pueden
tener sus propias regulaciones sobre garantías laborales mínimas a respetar en relación con
personal prestando servicios desde sus jurisdicciones.

4. COMPETENCIA JUDICIAL EN SUPUESTO DE TELETRABAJO INTERNACIONAL A INS-
TANCIAS DEL TRABAJADOR

Similar relevancia al Derecho aplicable a la relación laboral tiene la discusión sobre cuál
sería el posible foro en el que se resolviera cualquier conflicto derivado de la misma en un su-
puesto de prestación de servicios en régimen de teletrabajo internacional a instancias del em-
pleado.

Para analizar esta cuestión desde el punto de vista de reclamación presentada ante los ór-
ganos jurisdiccionales de cualquier país miembro de la Unión Europea debemos acudir al Re-
glamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
de 12 de diciembre de 2012 (DOUE de 20 de diciembre de 2012). Esta es la norma que debe
aplicar cualquier órgano judicial de estados miembros de la Unión Europea, independientemente
de dónde estén domiciliadas las partes.

Conforme al Reglamento (UE) 1215/2012, la empresa sólo puede demandar al trabajador
dónde tenga su domicilio. 

Por su parte, el trabajador puede optar por cualquiera de los siguientes foros:

• Si es el empresario está domiciliado en un estado miembro, el trabajador podrá optar
entre en estado en que esté domiciliado el empresario o en el lugar en el que o desde el
cual el trabajador desempeña habitualmente su trabajo o ante el órgano jurisdiccional
del último lugar en que lo haya desempeñado. Alternativamente, a falta de lugar de pres-
tación habitual de servicios, se da la opción de demandar en el país en que se ubique el
establecimiento que empleó al trabajador.

• Si es un empresario está domiciliado fuera de la Unión Europea, el trabajador podrá de-
mandar aun así en el lugar en el que o desde el cual desempeña habitualmente su trabajo
o ante el órgano jurisdiccional del último lugar en que lo haya desempeñado; o, a falta
de tal lugar, en el órgano en que esté el establecimiento que empleó al trabajador.

En aplicación de dicha regulación resultará común la situación en que la empresa de un que
ha accedido a que un trabajador preste servicios en régimen de teletrabajo desde un estado
miembro de la Unión Europea pueda verse demandada en este país de destino, a pesar de no
tener ningún tipo de interés económico o establecimiento en el mismo. Asimismo, en este es-
cenario, cualquier reclamación que pretenda realizar frente al trabajador deberá efectuarse en
este país de destino.
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Esta situación no puede eludirse mediante pacto previo al inicio del teletrabajo internacional,
ya que conforme al Reglamento (UE) 1215/2012 en materia de contratos individuales de trabajo
los pactos entre las partes únicamente prevalecerán sobre las previsiones de la norma si el
acuerdo es posterior al nacimiento del litigio o si se limita a ampliar las opciones de elección de
foro del trabajador.

En consecuencia, la aceptación por el empresario de una solicitud de teletrabajo internacio-
nal supone, cuanto menos, un significativo incremento de los costes legales en supuesto de
conflicto. El empresario tendrá que contratar abogados en el país en el que el trabajador esté
prestando servicios, asumir el coste de probar el Derecho aplicable en el caso de que pretenda
la aplicación de la legislación del país de origen, incurrir en costes de traducción e interprete,
abonar los gastos de traslado de testigos, etc. En España se unirá a todo ello la particularidad
de las limitaciones a las condenas en costas.

Con carácter adicional y más relevante que esta cuestión de costes, el foro jurisdiccional
condiciona en la práctica el Derecho aplicable al litigio y obviamente sitúa en mayores dificulta-
des de preparación del litigio a quién no se encuentra domiciliado en el país en que se resuelve
el conflicto.

Esta realidad puede considerarse más o menos adecuada, pero lo que resulta innegable es
que no fomenta la aceptación por los empresarios de solicitudes de teletrabajo internacional,
que pueden ser necesarias para el trabajador o incluso deseables para potenciar el empleo en
determinadas regiones. 

5. NORMATIVA DE SEGURIDAD SOCIAL APLICABLE Y GESTIÓN DE COTIZACIÓN EN
SUPUESTO DE TELETRABAJO INTERNACIONAL A INSTANCIAS DEL TRABAJADOR

La normativa de seguridad social aplicable al teletrabajador internacional reviste especial
importancia, ya que de ella derivan particulares obligaciones administrativas para el empleador
que pueden hacer compleja o costosa esta figura.

En general, los sistemas de seguridad social se rigen por el principio de territorialidad, de
forma que toda persona que preste servicios de forma recurrente en un estado viene obligada
a cotizar en el mismo.

En el caso español, el artículo 7 del Real Decreto Legislativo 8/2015, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 30 de octubre de 2015 (BOE de
31 de octubre de 2015), incluye en el ámbito de aplicación de la seguridad social a los españoles
que residan en España y a los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en España,
siempre que ejerzan su actividad en territorio nacional y puedan considerarse trabajadores por
cuenta ajena, trabajadores por cuenta propia, socios trabajadores de cooperativas de trabajo
asociado, estudiantes o funcionarios.

Este principio de territorialidad también es el criterio general y preferente de asignación de
la normativa de seguridad social aplicable en los diferentes instrumentos que coordinan la se-
guridad social de dos o varios países.

El Reglamento (CE) 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre coordinación
de los sistemas de seguridad social, de 29 de abril de 2004 (DOUE de 30 de abril de 2004),
que viene a coordinar los sistemas de seguridad social de los diferentes estados de la Unión
Europea, establece en su artículo 11.2 que con carácter general la persona que ejerza una ac-
tividad por cuenta ajena o propia en un estado miembro quedará sujeta a la legislación de se-
guridad social de ese estado miembro.

El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, de 10 de noviembre de 2007,
establece en su artículo 9 como regla general que las personas a las que aplique el convenio
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quedarán sujetas exclusivamente a la legislación de la seguridad social del estado en cuyo te-
rritorio ejerzan una actividad, dependiente o no dependiente.

Esta es también la regla que sin apenas excepciones aplican los diferentes convenios bila-
terales de seguridad social firmados por España con diferentes países.

Esta regla general suele exceptuarse para trabajadores por cuenta ajena únicamente en su-
puestos de prestación conjunta de servicios en dos países o en el caso de desplazamientos
temporales a instancias del empleador a otro país.

Así, el Reglamento (CE) 883/2004 prevé la opción de conservar la aplicación de la seguridad
social de origen en caso de desplazamiento por el empleador para realizar un trabajo en otro
país si la duración estimada del mismo no excede de 24 meses, mientras que en caso de pres-
tación de servicios en varios países establece la prevalencia de la norma del país en que reside
el trabajador.

Las previsiones de los diferentes convenios bilaterales y multilaterales en materia de segu-
ridad social no presentan significativas diferencias en materia de excepciones al principio de
territorialidad, respecto de las que recoge el Reglamento (CE) 883/2004.

En este contexto normativo, un caso de teletrabajo internacional a instancias del trabajador
difícilmente podrá encontrarse excepcionado de la regla general de aplicación de la norma de
seguridad social del país en el que físicamente se prestan los servicios.

El teletrabajador no ha sido destinado al país en el que prestará servicios por interés o indi-
cación del empresario y, en general, el cambio de residencia tiene una duración temporal que
excede la prevista en las excepciones de los diferentes textos normativos.

Esta conclusión obliga a los empleadores de teletrabajadores internacionales a cotizar en el
país de destino, lo que, si bien no siempre supone la obligación de constituir algún tipo de filial
o sucursal en ese país, sí suele implicar relevantes cargas administrativas y limitaciones en
cuanto al número de trabajadores que pueden registrar en seguridad social.

En el caso de España, se prevé la posibilidad de que un empleador extranjero se registre
en nuestro país a efectos fiscales y de seguridad social, si bien para ello resulta necesario el
nombramiento de un representante fiscal con residencia en nuestro. La responsabilidad solidaria
de este representante fiscal respecto de las deudas de la entidad no residente hace que la con-
tratación de tal figura resulte costosa.

Las alternativas más usuales a la contratación de un representante con residencia fiscal en
España generan diversas complicaciones.

Una alternativa común es plantear al propio teletrabajador que ha decidido prestar servicios
en nuestro país que ocupe la posición de representante fiscal. Esta situación, aparte de incre-
mentar el riesgo de que se considere que el empleador ha de constituir un establecimiento per-
manente en nuestro país, sitúa al trabajador en la tesitura de asumir responsabilidades que
pueden exceder significativamente de las retenciones y cotizaciones correspondientes a su
prestación de servicio. Tal podría ser el caso en el que la empresa, tras aceptar la solicitud de
prestación de servicios en régimen de teletrabajo internacional desde España, concediera tal
alternativa a más empleados, con lo que el primer empleado, que fue nombrado como repre-
sentante fiscal, podría ser responsable solidario por retenciones y cotizaciones correspondientes
a sus compañeros.

Otra práctica cada vez más común, es contratar los servicios de los denominados en termi-
nología anglosajona “employers of record”. Estas sociedades contratan formalmente a los tra-
bajadores de sus clientes, que mantienen en todo caso las funciones de dirección y organización
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de los servicios de estos trabajadores, mientras que el “employer of record” los registra en su
cuenta de cotización, gestiona sus nóminas y asegura el cumplimiento con las obligaciones en
materia de prevención de riesgos laborales.

En nuestro país este tipo de servicios no se encuentran específicamente regulados, por lo
que existe el riesgo de que se considere que su actividad puede constituir una cesión ilegal de
trabajadores, aunque no concurra ninguna intención de perjudicar al trabajador ni burlar sus de-
rechos laborales.

En este sentido, debe tenerse en cuenta la particularidad de que en la contratación a través
de un “employer of record”, se respeta el convenio colectivo de aplicación de la empresa cliente,
que el trabajador disfruta exactamente de los mismos beneficios y sistema retributivo que el
resto de compañeros en la empresa cliente y que la empresa cliente reconoce expresamente
ser el empleador real del trabajador, siendo la única finalidad de la contratación del trabajador
por esta vía el agilizar la posibilidad de contratación en el país extranjero y simplificar la gestión
administrativa de contar con un solo empleado en un país extranjero.

De otra manera, si el empresario se registra en España como empleador extranjero deberá
dar de alta una cuenta bancaria para poder realizar sus pagos, contratar los servicios de una
gestoría para la elaboración de nóminas y asegurar el cumplimiento con la normativa laboral,
así como contratar un servicio de prevención ajeno.

En conclusión, la obligación de cotizar por un teletrabajar internacional en el país en que ha
decidido residir genera importantes complicaciones administrativas y costes asociados con las
mismas.

6. AUTORIZACIÓN Y VISADO PARA TELETRABAJO INTERNACIONAL DESDE ESPAÑA

6.1. Necesidad de autorización y/o visado para trabajadores internacionales

La primera cuestión legal en el momento de analizar el teletrabajo internacional desde Es-
paña por nacional extranjero para empresa radicada fuera de nuestro país es determinar si re-
sulta necesario con carácter previo al inicio de la actividad en remoto la obtención de una
autorización y/o visado que permita realizar la actividad laboral o profesional.

Al analizar la cuestión debemos recordar el principio de libre circulación de trabajadores na-
cionales de estados miembros de la Unión Europea.

En este sentido, tal y como establece el Real Decreto 240/2007, sobre entrada, libre circu-
lación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, de 16 de febrero
de 2007 (BOE de 28 de febrero de 2007) los nacionales extranjeros bajo su ámbito de aplicación
“… tienen derecho a acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta pro-
pia, prestación de servicios o estudios, en las mismas condiciones que los españoles, sin per-
juicio de la limitación establecida en el artículo 39.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea”.

En esta línea, tendrán derecho a trabajar desde España en remoto para empresas radicadas
en el extranjero, en igualdad de condiciones que los nacionales españoles, por tanto, sin nece-
sidad de obtención de autorización y/o visado que se lo permita, los siguientes nacionales ex-
tranjeros a los que se refieren el artículo 2 y 2 bis del citado Real Decreto:

“Ciudadanos de otros Estados miembros de la Unión Europea y de los restantes Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, así como de la Confederación
Suiza.
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Los familiares de ciudadano de otro Estado miembro de la Unión Europea o de otro Es-
tado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, cuando le acompañen o
se reúnan con él, que a continuación se relacionan: a) A su cónyuge, siempre que no
haya recaído el acuerdo o la declaración de nulidad del vínculo matrimonial, divorcio o
separación legal.

b) A la pareja con la que mantenga una unión análoga a la conyugal inscrita en un registro
público establecido a esos efectos en un Estado miembro de la Unión Europea o en un
Estado parte en el Espacio Económico Europeo, que impida la posibilidad de dos regis-
tros simultáneos en dicho Estado, y siempre que no se haya cancelado dicha inscripción,
lo que deberá ser suficientemente acreditado. Las situaciones de matrimonio e inscripción
como pareja registrada se considerarán, en todo caso, incompatibles entre sí.

c) A sus descendientes directos, y a los de su cónyuge o pareja registrada siempre que
no haya recaído el acuerdo o la declaración de nulidad del vínculo matrimonial, divorcio
o separación legal, o se haya cancelado la inscripción registral de pareja, menores de
veintiún años, mayores de dicha edad que vivan a su cargo, o incapaces. 

d) A sus ascendientes directos, y a los de su cónyuge o pareja registrada que vivan a su
cargo, siempre que no haya recaído el acuerdo o la declaración de nulidad del vínculo
matrimonial, divorcio o separación legal, o se haya cancelado la inscripción registral de
pareja. 

Artículo 2.bis Entrada y residencia de otros familiares del ciudadano de un Estado miembro
de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Eu-
ropeo 

1. Se podrá solicitar la aplicación de las disposiciones previstas en este real decreto para
miembros de la familia de un ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo a favor de: 

a) Los miembros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad, no incluidos en el ar-
tículo 2 del presente real decreto, que acompañen o se reúnan con él y acrediten de
forma fehaciente en el momento de la solicitud que se encuentran en alguna de las si-
guientes circunstancias:

1.º Que, en el país de procedencia, estén a su cargo o vivan con él. 

2.º Que, por motivos graves de salud o de discapacidad, sea estrictamente
necesario que el ciudadano de la Unión se haga cargo del cuidado personal
del miembro de la familia. 

b) La pareja de hecho con la que mantenga una relación estable debidamente probada,
de acuerdo con el criterio establecido en el apartado 4.b) de este artículo. “

Una vez concluimos que los nacionales extranjeros bajo el ámbito de aplicación del RD
240/2007 pueden trabajar en remoto desde España para empresas extranjeras sin necesidad
de autorizacion o visado, es necesario analizar qué ocurre con los nacionales extranjeros que
no se encuentran bajo el ámbito de aplicación del régimen comunitario y cuya entrada y perma-
nencia en España se rige por Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en España y su integración social, de 11 de enero de 2000 (BOE de 12 de enero de 2000);
Real Decreto 557/2011, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su reforma por
Ley Orgánica 2/2009, de 20 de abril de 2009 (BOE de 30 de abril de 2011); y en determinados
supuestos por la sección movilidad internacional de Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalización de 27 de septiembre de 2013 (BOE de 28 de septiembre de 2013).

DL Ana Garicano y Javier Alonso de Armiño Rodríguez 113

Doc. Labor., núm. 124-Año 2021-Vol. III. ISSN: 0211-8556. Retos legales del teletrabajo... págs. 99 a 120

DL entera 124_Maquetación 1  24/02/22  09:50  Página 113



En este sentido hemos de acudir como punto de partida al artículo 36 de la Ley Orgánica 4/
2000 que literalmente establece:

“Artículo 36 Autorización de residencia y trabajo 

1. Los extranjeros mayores de dieciséis años precisarán, para ejercer cualquier actividad
lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente autorización administrativa previa
para residir y trabajar. La autorización de trabajo se concederá conjuntamente con la de
residencia, salvo en los supuestos de penados extranjeros que se hallen cumpliendo
condenas o en otros supuestos excepcionales que se determinen reglamentariamente.”.

A la luz de este artículo debemos concluir que cualquier nacional extranjero que no se en-
cuentre bajo el ámbito de aplicación del RD 240/2007 deberá con carácter previo al inicio de la
actividad en remoto desde España para la entidad radicada en el extranjero ser titular de la au-
torización y/o visado que le permita el ejercicio de esta.

Debe tenerse en cuenta que el hecho de que el empleador o el cliente del teletrabajador in-
ternacional no se encuentre radicado en España o que la duración de la actividad no exceda el
tiempo de estancia máximo permitido en el país (como regla general 90 días continuos o dis-
continuos en cualquier período de 180 días) sin obligación de obtener autorización de residencia
no exima de la citada obligación.

Es la naturaleza de la actividad junto a su realización en España y no su duración o la loca-
lización de la empresa que contrata para la realización de la actividad lucrativa, laboral o profe-
sional lo que determina la obligación de la correspondiente autorización administrativa previa
para residir y trabajar. 

En este sentido, tanto la Ley Orgánica 4/2000, como el Real Decreto 557/2011 y la sección
movilidad internacional de Ley 14/2013 regulan autorizaciones para trabajar desde España para
trabajadores desplazados desde empresas extranjeras a nuestro país en el marco de una pres-
tación transnacional de servicios o entre empresas del mismo grupo. 

El desplazamiento de trabajadores por parte del empleador a un tercer país motivado por
un interés principalmente empresarial no constituye el supuesto de teletrabajo internacional aquí
analizado sin embargo se hace referencia al tratamiento migratorio de esta realidad para señalar
que la obligación de contar con autorización /visado que permita trabajador en España es apli-
cable a pesar de no existir un empleador radicado en España.

En este sentido, el artículo 110 de la Ley Orgánica 4/2000 la y el RD 557/2011 prevé respecto
de la autorización de residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales
de servicios que:

1. Se halla en situación de residencia temporal y trabajo en el marco de una prestación
transnacional de servicios el trabajador extranjero que se desplace a un centro de trabajo
en España y dependa, mediante expresa relación laboral, de una empresa establecida
en un Estado no perteneciente a la Unión Europea ni al Espacio Económico Europeo, en
los siguientes supuestos:

a) Cuando dicho desplazamiento temporal se produzca por cuenta y bajo la dirección de
la empresa extranjera en ejecución de un contrato celebrado entre ésta y el destinatario
de la prestación de servicios que esté establecido o que ejerza su actividad en España,
en el supuesto establecido en la disposición adicional cuarta de la Ley 45/1999, de 29
de noviembre, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de
servicios transnacional.

b) Cuando dicho desplazamiento temporal se produzca a centros de trabajo en España
de la misma empresa o de otra empresa del grupo de que ésta forme parte.
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c) Cuando dicho desplazamiento temporal afecte a trabajadores altamente cualificados
y tenga por objeto la supervisión o asesoramiento de obras o servicios que empresas ra-
dicadas en España vayan a realizar en el exterior.”

Y en el caso de la sección de movilidad internacional Ley 14/2013, el artículo 73, indica que

1. Aquellos extranjeros que se desplacen a España en el marco de una relación laboral,
profesional o por motivos de formación profesional, con una empresa o grupo de empre-
sas establecida en España o en otro país deberán estar provistos del correspondiente
visado de acuerdo con la duración del traslado y de una autorización de residencia por
traslado intraempresarial, que tendrá validez en todo el territorio nacional.

La autorización de residencia por traslado intraempresarial tendrá dos modalidades: a)
Autorización de residencia por traslado intraempresarial ICT UE: Procederá esta autori-
zación en el supuesto de desplazamientos temporales para trab ajar como directivo, es-
pecialista o para formación, desde una empresa establecida fuera de la Unión Europea
a una entidad perteneciente a la misma empresa o grupo de empresas establecida en
España.

La obligación de obtener estas autorizaciones existe independientemente del hecho de tra-
bajar para un empleador sin presencia en España y de la duración del ejercicio de la actividad
en el país. 

En esta misma línea y en base a lo establecido en el citado artículo 36 debemos concluir
que resulta preceptiva la titularidad de autorización y/o visado que permita trabajar desde Es-
paña para empresas radicadas en el extranjero para todos los nacionales de terceros países
que no se encuentren bajo el ámbito de aplicación del régimen comunitario.

6.2. Análisis de las autorizaciones y visados que permiten teletrabajar desde España

Determinada la necesidad de ser titular de autorización y/o visado que permita la realización
del trabajo en remoto para una entidad radicada fuera de España debemos analizar las autori-
zaciones reguladas en nuestro sistema jurídico migratorio que permiten trabajar en nuestro país.

En este análisis debemos revisar las autorizaciones reguladas en la Ley Orgánica 4/2000,
Real Decreto 557/2011 y la sección movilidad internacional de Ley 14/2013.

Comenzaremos por señalar aquellas autorizaciones que permiten la realización del teletra-
bajo internacional desde España a pesar de no haber sido aprobadas con motivo de la realiza-
ción de la actividad en remoto desde nuestro país.

La Ley Orgánica 4/2000 recoge las siguientes:

Autorizacion de residencia temporal por reagrupación familiar.

Autorizacion de residencia y trabajo temporal cuenta propia.

Autorizacion de residencia de Larga duración.

Autorizacion de residencia de Larga duración UE.

Las autorizaciones de residencia reguladas en la sección movilidad internacional de la Ley
14/2013 permiten trabajar para empresas radicadas en el extranjero. Téngase en cuenta que
estas autorizaciones no se conceden en base al teletrabajo internacional si no por motivos dis-
tintos ligados a la inversión, emprendimiento, condición de trabajador altamente cualificado o
sujeto a movimiento intraempresarial y que, al margen de permitir el teletrabajo, si desaparecen
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las causas que generaron el derecho a esta autorizacion, la misma podría cancelarse por las
autoridades competentes.

Una vez analizadas las autorizaciones que permiten la realización de la actividad laboral y
/o profesional desde España para empresas radicadas en el extranjero debe revisarse si existen
autorizaciones y visados disponibles para teletrabajadores internacionales que no son titulares
de ninguna de las anteriores.

Lamentablemente hemos de concluir que no existe en la actualidad ningún visado/ autori-
zacion que permita la estancia /residencia en España para teletrabajo internacional.

6.3. Autorizaciones y visados utilizados por los teletrabajadores internacionales

Desde el punto de vista práctico, la inexistencia de autorización/visado específico para tra-
bajo internacional supone la realización de este al amparo de autorizaciones y visados inade-
cuados entre los que destacamos principalmente la autorizacion de residencia temporal no
lucrativa regulada en el artículo 46 y siguientes del RD 557/2011y la autorizacion de residencia
para traslado interempresarial regulada en el artículo 73 y siguientes de la Ley 14/2013.

Resulta frecuente que el teletrabajador internacional acuda a la vía de la autorizacion de re-
sidencia no lucrativa ya que acreditando la solvencia económica para vivir en España sin nece-
sidad de realizar actividad laboral o profesional, la cobertura sanitaria pública o privada y la
ausencia de antecedentes penales y enfermedades consideradas como graves por el Regla-
mento Sanitario Internacional 2005 obtiene una autorizacion que le permite residir inicialmente
en España un  año y que puede ser renovada siempre que se mantengan las condiciones que
generaron el derecho.

Es importante tener en cuenta que esta autorización permite residir temporalmente en Es-
paña sin realizar actividades laborales o profesionales y que la realización del teletrabajo inter-
nacional bajo este tipo de autorizacion no está permitido.

No tan habitual pero también utilizada por los empleadores radicados fuera de España para
facilitar el teletrabajo internacional, de sus empleados, es la autorización de residencia para
traslado intraempresarial. Esta vía requiere la intervención de la empresa extranjera que deberá
registrarse en nuestro país para formular la solicitud en favor del teletrabajador extranjero pre-
tendiendo que hay un desplazamiento del mismo a España por cuenta y bajo la dirección del
empresario, lo cual como ya se ha señalado no refleja la realidad del teletrabajo internacional
analizado en este artículo que responde a un interés principal del trabajador y no del empresa-
rio.

Como se ha adelantado ninguna de las figuras migratorias utilizadas para la realización del
teletrabajo internacional resulta adecuada. 

6.4. Proyecto de Ley de fomento del ecosistema de las empresas emergentes

En este escenario resulta necesario hacer referencia al Proyecto de Ley de fomento del eco-
sistema de las empresas emergentes conocida como “Ley de Startup” que en su exposición de
motivos destaca la conveniencia de atraer a España a los “nómadas digitales” como fuente de
talento e inversión con el consiguiente beneficio para España. A tal efecto el Proyecto señala lo
siguiente

“En una economía cada vez más globalizada e interdependiente y con un peso creciente
de las empresas de base tecnológica y del trabajo a distancia con medios digitales, cobra
cada vez más importancia la atracción de talento e inversión mediante la creación de
ecosistemas favorables al establecimiento de emprendedores o trabajadores a distancia,
conocidos como «nómadas digitales»”
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“(ii) reducción de trabas administrativas y facilitación de visados “

“Asimismo, España presenta importantes activos para la atracción de profesionales alta-
mente cualificados que desarrollan su actividad, por cuenta propia o ajena, mediante he-
rramientas electrónicas. Es el primer país en despliegue de fibra óptica dentro de la Unión
Europea, lo que proporciona unas buenas condiciones de conectividad, incluso en zonas
rurales. Junto a este aspecto determinante para estos trabajadores, cabe señalar otras
características más subjetivas como pueden ser la benigna climatología, la forma de vida,
la seguridad ciudadana, la cultura o la gastronomía, las excelentes universidades y la
existencia de un creciente número de clusters de investigación y desarrollo tecnológico
y de industrias creativas, alrededor de los que se desarrolla un ecosistema internacional
de profesionales ,que hacen que nuestro país se posicione entre uno de los destinos
más atractivos para los teletrabajadores.

La atracción de este tipo de perfiles tiene efectos positivos en su nuevo lugar de residen-
cia. El más obvio es el económico: se trata de profesionales altamente cualificados cuyos
ingresos procedentes del exterior se destinan a vivir en el entorno de su elección. Con-
tribuyen a activar el consumo, con el consiguiente impacto sobre la economía local. Ade-
más, a través de sus conexiones, enriquecen el talento local y generan red y
oportunidades de valor para otros profesionales. Esto es especialmente valioso en en-
tornos de innovación y ecosistemas emprendedores, como el sector audiovisual, entre
otros.

Finalmente, se favorece el establecimiento en España de los emprendedores y trabaja-
dores de este tipo de empresas, así como de los trabajadores a distancia de todo tipo de
sectores y empresas, conocidos como «nómadas digitales».

El Proyecto de Ley con el objetivo de atraer teletrabajadores internacionales a España regula
visados y autorizaciones de residencia además de beneficios fiscales específicos para este co-
lectivo.

La regulación del visado y autorización de residencia para el teletrabajador internacional se
propone, a través de la modificación de la sección movilidad internacional de la Ley 14/2013.
Concretamente añadiendo a las autorizaciones y visados ya existentes una nueva categoría de
visado y de autorizacion de residencia específica para el colectivo.

Podrán solicitar la autorización y el visado “los profesionales cualificados que acrediten ser
graduados o postgraduados de universidades de reconocido prestigio, formación profesional y
escuelas de negocios de reconocido prestigio o bien con una experiencia profesional mínima
de tres años”.

La autorización y el visado para teletrabajo internacional permitirá a su titular ejercer una
actividad laboral o profesional a distancia para empresas radicadas fuera del territorio nacional,
mediante el uso exclusivo de medios y sistemas informáticos, telemáticos y de telecomunicación. 

En el caso de ejercicio de una actividad laboral únicamente se permite trabajar para empre-
sas radicadas fuera del territorio nacional. 

En el caso de los trabajadores autónomos ejerciendo una actividad profesional se permitirá
prestar servicios para una empresa radicada en España, siempre y cuando el porcentaje de
dicho trabajo no sea superior al 20 % del total de su actividad profesional.

El visado tendrá una validez e 1 año y la autorizacion de residencia de 3 años y se podrá re-
novar por periodos de 2 años si se mantienen las condiciones que generaron el derecho.

Los requisitos para acceder al visado y autorizacion para teletrabajo internacional serán los
generales establecidos en la Ley 14/2013 que resumimos a continuación:
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• No encontrarse irregularmente en territorio español. 
• Ser mayor de 18 años. 
• Carecer de antecedentes penales, tanto en España como en sus países anteriores de

residencia durante los últimos dos años, por delitos previstos en el ordenamiento español.
se presentará una declaración responsable de la inexistencia de antecedentes penales
de los últimos cinco años

• No figurar como rechazables en el espacio territorial de países con los que España tenga
firmado un convenio en tal sentido. 

• Tener un seguro médico público o privado con una compañía de seguros autorizada a
operar en España, que cubra los mismos servicios que la Seguridad Social española. 

• Contar con recursos económicos suficientes para sí y para los miembros de su familia
durante su período de residencia en España. 

• Se haya abonado la tasa por tramitación de la autorización de residencia o visado. 

Los requisitos específicos para este visado y autorizacion se detallan a continuación:

• La empresa o grupo de empresas para las que el trabajador va a realizar la actividad en
remoto debe acreditar una actividad real y continuada durante al menos un año.

• Acreditar que la relación laboral o profesional se puede realizar en remoto.
• Relación laboral: Antigüedad de al menos los tres meses anteriores a la presentación de

la solicitud del trabajador con la empresa no localizada en España para la que teletraba-
jará y autorizacion de esta para la realización de la actividad en remoto. 

• Relación profesional: Antigüedad de al menos los tres meses anteriores a la presentación
de la solicitud del trabajador con la empresa/s no localizada/s en España para la que te-
letrabajará y acreditación de los términos y condiciones en los que va a ejercer la activi-
dad profesional a distancia.

En relación al procedimiento, debemos analizar el visado y la autorizacion de residencia:

A.- Visado para teletrabajo internacional.

El nacional extranjero que pretenda venir a España a teletrabajar al amparo de la normativa
descrita deberá solicitar en el Consulado de España del país de origen el visado de residencia
para teletrabajo internacional. 

El plazo de resolución de la solicitud es de 10 días hábiles y opera el silencio positivo.

El visado cuya validez será de 1 año es titulo suficiente para residir y teletrabajar en España.

B.- Autorizacion de residencia para teletrabajo internacional.

El nacional extranjero que se encuentre en España en situación regular y que pretenda ejer-
cer teletrabajo internacional o que sea titular de visado para teletrabajo en periodo de renovación
y pretenda continuar teletrabajando en el país podrá solicitar la autorizacion de residencia para
teletrabajo internacional.

La solicitud la formulará el teletrabajador por medios telemáticos a la UGEyCE (Unidad de
Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos).

El plazo de resolución de la solicitud es de 20 días hábiles operando silencio positivo. Re-
suelta favorablemente la solicitud el nacional extranjero si la duración de la misma excede los
6 meses deberá solicitar ante la comisaría de policía competente por razón de su domicilio o en
la Comisaria General de Extranjería y Fronteras la Tarjeta de Identidad de Extranjero.

Los familiares (cónyuge o persona con análoga relación de afectividad, los hijos menores
de edad o mayores que, dependiendo económicamente del titular, no hayan constituido por sí
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mismos una unidad familiar y los ascendientes a cargo) del trabajador titular del visado o auto-
rizacion para teletrabajo internacional que se reúnan con él o le acompañen podrán solicitar,
conjunta y simultánea o sucesivamente, la autorización y, en su caso, el visado. 

El procedimiento relativo a los familiares será el mismo que el del trabajador

La duración del visado y de la autorizacion de los familiares tendrá la misma validez que la
del trabajador y a los titulares en edad laboral les permitirá trabajar.

7. ESFUERZOS LEGISLATIVOS EN MATERIA DE TELETRABAJO INTERNACIONAL

A pesar de la relevancia que está alcanzando el teletrabajo internacional en los últimos años
y del interés manifestado por los gobiernos de diferentes países, incluidos el nuestro, por atraer
a los denominados nómadas digitales, lo cierto es que el desarrollo normativo y legislativo en
la materia ha sido significativamente escaso en el ámbito laboral y de Seguridad Social.

El Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre “Los retos del teletrabajo: orga-
nización de la jornada de trabajo, equilibrio entre vida privada y vida laboral y derecho a desco-
nectar” (DOUE, 9 de junio de 2021), a pesar de emitirse en el contexto de expansión del
teletrabajo derivado del COVID-19, no hace mención alguna a la figura del teletrabajo interna-
cional y los retos que presenta.

La 10/2021, de trabajo a distancia, tampoco recoge ninguna especialidad para la figura del
teletrabajo internacional, en un escenario en que desde los poderes públicos se presenta la fi-
gura del nómada digital como una oportunidad para generar actividad y atraer rentas a nuestro
país. 

Como excepción a esta regla general, se encuentra el Proyecto de Ley de fomento del eco-
sistema de las empresas emergentes al que se ha hecho referencia en el apartado anterior que
además de regular el visado y la autorizacion de residencia para teletrabajo internacional esta-
blece beneficios fiscales para este colectivo permitiéndoles optar por el Impuesto de la Renta
de no Residentes.

8. CONCLUSIONES. CONVENIENCIA DE UN NUEVO MARCO NORMATIVO QUE RE-
GULE EL TELETRABAJO INTERNACIONAL

Del análisis realizado, cabe concluir que la figura del teletrabajo internacional puro, esto es
aquel en el que además de la separación entre el país en que se encuentran teletrabajador y
empresa no existe interés empresarial en el país en el que se ubica el teletrabajador, o la del
nómada digital carece en la actualidad de una regulación adecuada a sus especiales circuns-
tancias.

La entrada en vigor de Ley de fomento del ecosistema de las empresas emergentes solu-
cionaría la cuestión migratoria de los teletrabajadores internacionales e introduciría importantes
beneficios fiscales para los mismos. 

Estas dos medidas valoradas muy positivamente contribuirían sin duda a atraer a los tele-
trabajadores internacionales a nuestro país con los consiguientes beneficios sociales y econó-
micos a los que hemos hecho referencia. Resulta sin embargo necesario regular las cuestiones
específicas en materia laboral y de Seguridad Social de este colectivo. Se requiere un trata-
miento holístico desde el punto de vista legal. Lo contrario podría suponer que la regulación en
el ámbito migratorio y fiscal no fuera desde el punto de vista práctico eficiente.

Si el teletrabajo internacional tiene un carácter indefinido, el empleador tendrá que gestionar
su registro en seguridad social como empleador extranjero, con el consiguiente nombramiento
de un representante con responsabilidades solidarias en nuestro país, y cumplir íntegramente
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con la normativa laboral española, sin que exista ninguna previsión para adaptar la misma a la
especial realidad de un empresario ubicado en el extranjero y que ha aceptado la contratación
de un trabajador para prestar servicios desde España, sin tener interés de negocio en tal ubi-
cación física.

Por otro lado, el actual esquema de definición del derecho aplicable a este tipo de presta-
ciones de servicios facilita que en las decisiones de contratación se tenga en cuenta cuál es la
normativa laboral más favorable al empleador, con lo que los esfuerzos para evitar el “dumping
social” de las Directivas comunitarias sobre desplazamiento de trabajadores quedan claramente
superadas.

En un escenario en que los servicios pueden prestarse desde cualquier ubicación gracias al
teletrabajo, las empresas pueden encontrar cada vez un mayor incentivo a ubicar sus servicios
compartidos, sus servicios de atención a cliente o cualquier servicio que pueda prestarse a dis-
tancia en el país con costes laborales y regímenes legales más favorables.

Así, se hace necesario plantear una regulación a nivel comunitario del teletrabajo interna-
cional que, cuanto menos, adapte los Reglamentos actuales en materia de derecho aplicable,
competencia judicial y seguridad social para clarificar su aplicación en diferentes escenarios de
teletrabajo internacional. En una aproximación más ambiciosa, podría plantearse incluso una
regulación omnicomprensiva a nivel comunitario del teletrabajo internacional que aborde cues-
tiones como el reconocimiento entre países de la normativa de prevención de riesgos laborales,
la regulación de la figura del “employer of record”, condiciones mínimas laborales a respetar
cuando una contratación se realiza para prestar servicios en un país concreto desde un tercer
país o cierta estabilidad a las cotizaciones de nómadas digitales.

Mientras se plantea esta solución a nivel comunitario y para asegurar que la figura del visado
del nómada digital se traduce efectivamente en una exitosa atracción del talento y de la pres-
tación internacional de servicios a nuestro país, sería deseable que se implementasen otras
modificaciones legislativas.

Las modificaciones de la normativa local deberán respetar las materias reguladas por Re-
glamentos comunitarios y, en consecuencia, no podrán afectar a cuestiones como el Derecho
aplicable, la competencia jurisdiccional o la seguridad social aplicable. Obviando estas materias,
hay múltiples cuestiones que sí se podrían regular desde España, como, por ejemplo: la adap-
tación de la normativa de teletrabajo a supuestos de teletrabajo internacional; la limitación de
responsabilidad del representante de un empleador extranjero cuando esa posición la ocupe el
propio empleado, la regulación de la figura del “employer of record” o  la exclusión de determi-
nadas obligaciones a las empresas extranjeras sin presencia en España y que únicamente dis-
ponen de un número reducido de teletrabajadores internacionales en nuestro país.
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NORMAS PARA LA PUBLICACIÓN DE ORIGINALES

Documentación Laboral es una revista especializada en el ámbito científico del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, dirigida a publicar los trabajos e investigaciones ela-
borados por expertos en el ámbito jurídico laboral, constituyendo un canal que propicie la
difusión de los estudios de los socios de la Asociación Española de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, sin perjuicio de quedar abierta a la publicación de ensayos de es-
pecialistas en la materia no vinculados a la Asociación.

Los artículos publicados en esta revista son sometidos a un sistema de arbitraje externo,
consistente en el sometimiento de los originales a dos informes de lectura externos, en ré-
gimen de doble ciego, a tenor de los cuales el Consejo de Redacción de la Revista selec-
cionará los trabajos idóneos que publicar conforme a criterios objetivos de calidad,
actualidad, profundidad y oportunidad editorial. El autor será debidamente informado con
la antelación suficiente de la aceptación del trabajo, según los resultados de las dos lecturas
y con la indicación de las posibles modificaciones necesarias, o de su rechazo. Para ello
es imprescindible que, junto con el estudio, se adjunten los datos de identificación del autor,
incluyendo la mención de la institución a la que pertenece y su rango académico o profe-
sional, así como su dirección de correo electrónico.

Los trabajos deberán ser originales, inéditos y no deben haber sido presentados para la
aprobación en otra revista, libro o cualquier otra forma de edición pública. El autor asume
bajo su responsabilidad la originalidad de su contribución, exonerando a Documentación
Laboral de cuantas reclamaciones se pudieran generar por contravención de la normativa
vigente sobre propiedad intelectual. La inobservancia de cualquiera de las tres condiciones
señaladas libera a Documentación Laboral de cuantos compromisos de publicación hubiera
contraído con anterioridad al conocimiento de tales incumplimientos. La Revista igualmente
no se hace responsable de las ideas u opiniones vertidas por los autores en sus trabajos.
La publicación de las contribuciones remitidas supone la cesión a Documentación Laboral
de los derechos de explotación por parte de su autor, lo cual incluye, expresamente, el de-
recho de reproducción, distribución y comunicación pública de la obra. Los trabajos deberán
enviarse a aedtss@aedtss.com.
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Notas de edición

Para los estudios se aconseja una extensión no superior a 50.000 caracteres. Las colabo-
raciones se realizarán en interlineado simple, en cuerpo 12 p. el texto principal y en cuerpo
10 p. las notas a pie de página. En todas las colaboraciones se deberá incluir el título del
trabajo (también en inglés), la autoría, el sumario (utilizando siempre números arábigos,
nunca romanos ni letras, no superando el triple apartado, p. e. 2.4.1, con el título de los
apartados reflejando literalmente, con plena coincidencia, el índice del trabajo, sin punto al
final de cada título de apartado; en tipografía Times New Roman 12 p.) y un resumen de
no más de 15 líneas (10 p.) referido al contenido esencial del artículo, así como una relación
de palabras clave. Tanto el resumen como las palabras clave deberán ir igualmente en in-
glés (abstract y key words, respectivamente).

Los libros se citarán: apellidos completos e inicial del nombre (en mayúsculas), título de la
obra (en cursiva), volumen o tomo, editorial, lugar y año de publicación y número de pági-
nas. Los capítulos de libros se citarán: apellidos completos e inicial del nombre (en mayús-
culas), título del capítulo (entre comillas), el título de la obra (en cursiva), volumen o tomo,
editorial, lugar y año de publicación y número de páginas. Los artículos se citarán: apellidos
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