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ExTRACTO

Se hace un analisis del origen, el contexto y el contenido de algunos de los aspectos béasicos del
Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2020, poniendo el foco en los que suponen una mayor
precarizacion de las condiciones de trabajo. Se realizan comentarios desde la perspectiva de la
Inspeccion de Trabajo, con la vision practica que ofrece el conocimiento de la realidad y con
una perspectiva juridica de las posibilidades que la ley ofrece y de las dificultades existentes. El
plan director se considera como un instrumento imprescindible en la medida en que codifica y
sistematiza las actuaciones inspectoras y ofrece una visibilidad social y administrativa impres-
cindible para la consecucion de los logros.
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ABSTRACT

An analysis is made of the origin, context and content of some of the basic aspects of the Master
Plan for a decent work 2018-2020, putting the focus on those that suppose a greater precariousness
of the working conditions. Comments are made from the perspective of the labour Inspectorate,
with the practical vision that offers the knowledge of the reality and with a legal perspective of
the possibilities that the law offers and of the existing difficulties. The master plan is considered
as an essential instrument to the extent that it codifies and systematizes the inspectors' actions
and offers an essential social and administrative visibility for the achievement of the objectives.

Keywords: master plan; performance of the labour Inspectorate; precarization of labour relations;
equality and gender perspective.
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1. ANTECEDENTES, NATURALEZA Y ALCANCE DEL PLAN DIRECTOR

El pasado 27 de julio, el Gobierno aprobo el Plan Director por un Trabajo Digno, cuyo de-
sarrollo y aplicacion abarcaran los afios 2018, 2019 y 2020.

Lo primero que hay que destacar es que se trata de un plan de la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social (ITSS), configurada como organismo auténomo adscrito al Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social como consecuencia de la Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenadora
del sistema de inspeccion, y del Real Decreto 192/2018, de 6 de abril, que la desarrolla. Ello impli-
ca que no estamos ante un plan global de actuacion del Gobierno que incluya propuestas normati-
vas (aunque hay referencias a las mismas) o medidas que deban desarrollar otros departamentos o
servicios del propio Ministerio, sino que se refiere a la accion especifica de la ITSS, definida por
el articulo 1.2 de su ley reguladora como el «servicio publico al que corresponde ejercer la vigilan-
cia del cumplimiento de las normas del orden social y exigir las responsabilidades pertinentes, asi
como el asesoramiento y, en su caso, conciliacion, mediacion y arbitraje en dichas materias (...)».

La configuracion del plan como especifico de la actuacion inspectora marca una diferencia
de concepcion con anteriores instrumentos de naturaleza similar, como fue el antecedente mas
proximo, el Plan de Lucha contra el Empleo Irregular y el Fraude a la Seguridad Social, que apro-
b6 el Consejo de Ministros el 27 de abril de 2012. Ese plan, cuyo ambito de aplicacion abarco
los afos 2012 y 2013, aunque aun extiende alguno de sus efectos, respondia a la siguiente moti-
vacion, desde una perspectiva social de la lucha contra el fraude:

» El fraude laboral constituye el mayor atentado contra los derechos de los trabajado-
res, ya que, cuando no se les da de alta en la Seguridad Social, se les esta negando
no solo toda la proteccion que les dispensa el sistema publico, con sus expectati-
vas de derechos, sino la propia condicion de trabajadores, de tal forma que deberan
demostrar ante los poderes publicos el mero hecho de ser trabajadores para asi re-
clamar cualquier tipo de derecho. Por ello, luchar contra el trabajo no declarado es,
ante todo, hacer politica social de primer orden, estar en la primera trinchera de de-
fensa de los trabajadores, especialmente de los mas desfavorecidos, aquellos que ni
siquiera gozan del reconocimiento publico de su condicion, y a los que se les priva
de la proteccion social que nuestro ordenamiento reconoce a todos aquellos a los
que se ha incorporado de manera adecuada al sistema publico de Seguridad Social.

* Implica un notable descenso de recursos para las arcas publicas, en unos momentos
en que resulta innecesario decir lo necesitadas que estan de ellos. En este sentido,
cabe referirse tanto a la posible ausencia absoluta de cotizaciones que se produce
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el no dar de alta a un trabajador como a las mermas que se dan en los supuestos del
fraude consistente en la infracotizacion o, por ejemplo, en la declaracion de jorna-
das —y de salarios— inferiores a las reales.

* Supone una competencia ilicita para las empresas que cumplen regularmente
con sus obligaciones y que se ven afectadas por la actividad de otras que, al no cum-
plir con sus obligaciones de Seguridad Social, y hacerlo de forma indebida en rela-
cién con las laborales, pueden ofrecer sus productos o servicios a precios inferiores
a los que lo hacen aquellas que cumplen regularmente con sus obligaciones.

El plan de 2012 respondia a una realidad muy concreta, cual era la de generarse en «lo mas
crudo del crudo del crudo invierno», esto es, en el peor momento de los efectos de la crisis eco-
némica cuyos efectos empezaron a notarse en 2008, y que exigia a los poderes ptblicos un es-
fuerzo adicional para minimizar en lo posible sus efectos, uno de los cuales fue el aumento de
la tradicionalmente denominada «economia sumergida». Por ello, se determind como objetivo
fundamental de la politica del entonces Ministerio de Empleo y Seguridad Social el atajar esas
conductas fraudulentas. Y se hizo desde una perspectiva integral: el plan no solo preveia lineas
directrices de la ITSS, que incluian medidas operativas y organizativas, sino que servia de plata-
forma para impulsar una serie de reformas normativas tanto de rango legal como reglamentario
que posibilitasen la plena aplicacion de sus principios inspiradores o que eliminasen ineficiencias
en nuestro sistema que habian sido desveladas por la experiencia de los afios pasados. Fruto de
esas propuestas fueron dos normas de notable trascendencia en lo que continua siendo la actua-
cion de la ITSS en la lucha contra el fraude:

» LaLey 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el fraude
a la Seguridad Social, que modificé algunos aspectos del Estatuto de los Trabajado-
res (ET), de la Ley general de la Seguridad Social, de la Ley sobre infracciones y
sanciones en el orden social (LISOS) y de la entonces Ley ordenadora de la ITSS.

* La Ley organica 7/2012, de 27 de diciembre, que modifico diversos articulos del
Codigo Penal en materia social, con la creacion de tipos penales especificos, como
el delito contra los derechos de los trabajadores, consistente en el empleo irregular
masivo; el establecido para penalizar el fraude en las prestaciones, o el endureci-
miento del delito contra la Seguridad Social.

El plan director recientemente aprobado presenta, sin embargo, caracteristicas diferentes:

Por un lado, se configura como un plan director de la ITSS, con el fin de dar pleno sentido
a las funciones propias de este servicio publico, el cual se potencia como principal instrumento
de los poderes publicos para garantizar el respeto a los derechos sociales basicos sobre los cua-
les se articula. Y ello es asi porque no hay que olvidar que la ITSS constituye un observatorio
privilegiado de la realidad social, al estar presente en todo el territorio nacional en el conjunto
de los sectores econdmicos y al ejercer sus funciones de una manera planificada con arreglo a
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unos parametros comunes. También cuenta con la ventaja de extender su actuacion a todos los
ambitos del denominado orden social: las relaciones laborales, la Seguridad Social, la preven-
cion de riesgos laborales, la formacion profesional para el empleo, el trabajo de extranjeros, etc.

Por otra parte, el plan director pretende dar un «giro cualitativo» a las actuaciones de la ITSS.
Sin renunciar a los principios y objetivos del plan de 2012 —no olvidemos su inspiracion social,
asi como el segundo «nombre», de la ITSS, que es, en si misma, la Inspeccion de la Seguridad
Social—, se articula ahora una directriz en un sentido mas amplio, de defensa de los derechos la-
borales, en pos de ese «trabajo digno». Ello no significa que la ITSS no viniera realizando hasta
ahora —también de manera programada— las actuaciones en las materias que recoge el nuevo plan,
pero es cierto que esas actuaciones no estaban estructuradas a través de un instrumento homogé-
neo y omnicomprensivo, cual es el objeto de nuestros comentarios.

El Gobierno ha considerado necesario que se visibilizara la actuacion global, homogénea
e integrada en todas aquellas actuaciones inspectoras que tienen por objeto eso que se denomi-
na «trabajo digno». Si en otra época, por las razones antes expuestas, resultd necesario poner el
foco principal —que no tinico— de la Inspeccion en la lucha contra el fraude, ahora se pretende una
accion integrada tendente a la mejora de las condiciones de trabajo de las personas asalariadas,
especialmente de aquellas que se encuentran en situacién mas vulnerable, las que son las princi-
pales victimas de la precarizacion de las condiciones laborales.

Es en este contexto en el que hemos de referirnos a la propia denominacion del plan: «por
un trabajo digno» (inicialmente estaba pensado titularlo «contra la explotacion laboral», deno-
minacion que no resultod del agrado de las asociaciones empresariales). En su introduccidn ya se
nos avanza qué ha de entenderse por tal:

El trabajo decente dignifica y permite el desarrollo de las propias capacidades; es
el trabajo que se realiza con respeto a los principios y derechos laborales fundamenta-
les, el que permite un ingreso justo y proporcional al esfuerzo realizado, sin discrimi-
nacion de género o de cualquier otro tipo, el que se lleva a cabo con proteccion social,
e incluye el didlogo social.

Este hermoso objetivo no puede conseguirse sin un esfuerzo sostenido contra practicas la-
borales intolerables que desde la ITSS nos encontramos en el dia a dia de nuestras actuaciones y
que, con el impulso de este plan director, pretendemos afrontar, a sabiendas de que no podemos
hacerlo nosotros solos, que resulta imprescindible la implicacion de otros departamentos (de ahi
que sea un plan aprobado por el Gobierno), de los sindicatos, de las asociaciones empresariales
y, lo que es mas importante, de la sociedad en su conjunto. El plan tiene como vector esencial la
necesidad de la concienciacion social contra esas practicas laborales ilicitas; resulta imprescin-
dible acabar con la tolerancia ante las practicas fraudulentas, especialmente con las que suponen
explotacion de los trabajadores. El ejemplo de la eficacia de la accion administrativa contra otras
lacras sociales, como la siniestralidad en las carreteras, y el efecto que ha tenido sobre la percep-
cion social del fendmeno, puede servirnos de orientacion en esta tarea.
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Por otra parte, la aprobacion al mas alto nivel administrativo —por el Gobierno de la Nacion—
de un plan director lleva consigo la asuncion como objetivo de Estado del cumplimiento de los
fines que en ¢l se contienen, con todo lo que ello supone de implicacion de todos los estamentos
de la Administracion general del Estado, muy especialmente, por lo que se refiere a la imprescin-
dible dotacion de recursos para ello, fundamentalmente, econémicos y de personal.

Sobre estas premisas, el plan se articula en orden a la consecucion con caracter general de «un
trabajo digno», para lo cual, en el marco de un giro cualitativo a las actuaciones de la ITSS, se basa en
una serie de aspectos especificos de la actuacion inspectora, ya que, si bien se plantea de una manera
integrada, requiere una parcelacion en cuanto a los objetivos que conseguir y a las medidas que se
deben poner en marcha. No olvidemos que el sistema espafiol de inspeccion de trabajo, a diferencia
de la mayoria del resto de Estados miembros de la Union Europea, responde al modelo denominado
«generalistay, esto es, con competencia en todos los aspectos de las relaciones laborales o que se de-
rivan de las mismas: desde antes incluso del inicio de la relacion (posibilidad de detectar conductas
discriminatorias en la seleccion de trabajadores, por ejemplo); en el momento de la contratacion (tipos
de contrato); a lo largo de la vigencia del contrato de trabajo o, incluso, en algunos casos en su ex-
tincion (intervencion en los procedimientos de despidos colectivos). Y ello abarcando todas las ma-
terias que componen el denominado «orden social»: tanto las estrictamente laborales, como las de
seguridad y salud en el trabajo, las relativas a la materia de seguridad social (alta, cotizacion, re-
caudacion, etc.), asi como algunas otras conexas, cuales son las referentes al trabajo de extranjeros.

Por ello, analizaremos a lo largo del resto del articulo cuales son los aspectos de las relaciones
laborales y las materias con ellas relacionadas en las que el plan director incide, con el analisis que
efecttia, con las medidas que prevé y con comentarios que pretenderan conectar su contenido con
la realidad social a la que responden, desde el punto de vista eminentemente practico que aporta la
vision de quien desde hace no pocos afios se dedica al servicio ptblico de la Inspeccion de Trabajo
desde distintos niveles de responsabilidad, ya haya sido en tareas de inspeccion activa o de organiza-
cidn y direccion de las actuaciones, tanto a escala nacional como en distintos &mbitos provinciales.

Dado lo ambicioso que es el plan director, y teniendo en cuenta la amplia variedad de face-
tas de las relaciones laborales sobre las que incide, no podremos abordar todas ellas, por lo que
nos centraremos en las que consideramos de mayor interés y que aportan novedades mas im-
portantes, poniendo la atencion sobre sus aspectos juridicos y sociales, ya que los relativos a los
procedimientos operativos y de organizacion de la ITSS pueden resultar de menor interés para el
lector ajeno al sistema de inspeccion.

2. LA LUCHA CONTRA LA PRECARIZACION MAXIMA: LA NEGACION
DE LA RELACION LABORAL

Dentro del giro cualitativo que pretende el plan director, uno de los principales ejes es ata-
car la denominada precarizacién de las relaciones laborales que en los tltimos afios va adquirien-
do una mayor dimension. Y de esa precarizacion entendemos —de ahi que sea el primer aspecto
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que vamos a estudiar— que resulta la maxima expresion, lo que implica que a los perjudicados se
les niegue la propia condicion de trabajadores, esto es, el fendmeno que normalmente se agrupa
bajo la denominacién de «falsos autébnomosy. No hay una mayor expresion de la segmentacion
del mercado de trabajo que esta.

Para todos los que nos dedicamos a la rama social del derecho, la existencia de los deno-
minados «falsos autonomos» no es ni mucho menos un fenémeno novedoso. Desde hace mucho
tiempo, no pocos empresarios se han visto tentados de verse libres de las obligaciones que en re-
lacién con sus trabajadores les impone el tuitivo derecho del trabajo, asi como de las cargas de
Seguridad Social correspondientes, mediante el aparentemente sencillo mecanismo de hacer pasar
todas o algunas de las relaciones laborales de las que son titulares por trabajos que sus empleados
pretendidamente realizan por cuenta propia. De esta forma, se recubre lo que en la realidad son
auténticos contratos de trabajo de la apariencia de trabajos no dependientes, generalmente, con la
suscripcion de contratos mercantiles (de agencia u otros), elaborando facturas por parte del preten-
dido auténomo, al que se le hace cursar el alta en el correspondiente régimen especial de la Segu-
ridad Social y, en general, dotando a estas relaciones de todas las apariencias formales propias de
una actividad independiente, en los aspectos mercantiles, laborales, fiscales y de seguridad social.

A los que, ademas, nos dedicamos a la cada vez mas compleja labor de exigir el cumplimiento
de la legalidad en garantia de los derechos de los trabajadores y de los medios econémicos que deben
sostener el sistema de proteccion social publico, nos resulta especialmente inquietante que, median-
te el recurso a estos, aparentemente simples, mecanismos de simulacion se eluda, en su totalidad, el
cumplimiento de la normativa laboral y de seguridad social. En efecto, a un trabajador cuya autén-
tica naturaleza, como tal, esta siendo desvirtuada mediante la ficcion de que es un profesional inde-
pendiente, se le esta por esta via privando por completo de la proteccion que le confiere la legislacion
social, de los derechos que han costado siglos de luchas y de elaboracion tedrica; no habra para ¢l
convenios colectivos (con o sin preferencia aplicativa de unos o de otros) ni régimen de descansos
ni salarios garantizados ni un régimen ordenado de extincion de sus relaciones, ni tampoco el dere-
cho a una proteccion efectiva de su seguridad y salud laborales. Por supuesto, tampoco gozara de
las prestaciones que a los trabajadores dispensa el régimen general de la Seguridad Social, habiendo
de conformarse, en su caso, y totalmente a su costa, con la del régimen especial de trabajadores por
cuenta propia o autonomos (RETA), entre las cuales no se encuentra, entre otras, la de desempleo.

Nos hallamos, pues, ante una cuestion capital en el ambito de la politica social, ante un primer
estadio de la defensa de los derechos trabajadores; cualquier accion que realicemos en ese sentido
resultara inttil si quienes retinen las condiciones exigidas para ser titulares de la condicion de tra-
bajadores por cuenta ajena a la luz de nuestra legislacion laboral no han obtenido el reconocimiento
de tal condicion por sus empleadores, formalizandolo en tltima instancia a través de su incorpora-
cién al régimen de la Seguridad Social correspondiente. Los empresarios que, con incumplimien-
to de las normas, recurren a estas practicas no estan desde luego afectados por los vaivenes de la
legislacion laboral; podemos afirmar que les resultan indiferentes las limitaciones de la jornada de
trabajo, el alza del salario minimo interprofesional, la cuantia de la indemnizacion por despido o
las modalidades de contrato de trabajo.
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La existencia de los falsos autonomos en el panorama de nuestras relaciones laborales ha
tenido tradicionalmente un caracter individualizado o artesanal; ante una determinada necesidad
de una empresa, y con la finalidad fundamental de reducir costes, se optaba, en estos supuestos,
por camuflar una relacion de caracter laboral como una prestacion de servicios por cuenta pro-
pia. En ocasiones, el propio trabajador podia tener cierta responsabilidad en su situacion, o haber
favorecido la misma, dado que obtenia ventajas, fundamentalmente derivadas de una tributacion
mas benévola de los rendimientos del trabajo por cuenta propia en relacion con el desarrollado
por cuenta ajena, especialmente en las actividades vinculadas a la construccion y en algunos ofi-
cios que, en otro contexto econdomico general, resultaban particularmente rentables.

No obstante, en los ultimos afos se ha observado como determinadas empresas han esta-
blecido, dentro de su estrategia de recursos humanos, el objetivo de sustituir a trabajadores por
auténomos de forma intensiva. Para ello, se estd recurriendo al empleo, en fraude de ley, de
determinadas figuras economicas o juridicas:

» Las cooperativas de trabajo asociado. Evidentemente, nada hay que objetar a esta
figura de la economia social. Otra cosa es cuando la misma se emplea para dar ocu-
pacion a auténticos trabajadores por cuenta ajena mediante la simulacion de la ac-
tividad de una de estas cooperativas, de tal modo que se «invita» a los trabajadores
a integrarse en las mismas para prestar servicios en empresas que los emplean en
condiciones que en multiples ocasiones se han revelado como laborales. Superan-
do la tradicional discusion de si nos encontrabamos o no ante supuestos de cesion
de trabajadores (rechazada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo desde la
Sentencia de 17 de septiembre de 2001), lo que nos planteamos es realmente, ante
la falta de un funcionamiento ordinario de las cooperativas como tales, la existencia
de relaciones laborales con las empresas del sector industrial que realmente orga-
nizan, dirigen y se atribuyen los frutos del trabajo de estos «cooperativistas». Por
ello, las medidas que debe adoptar la ITSS se centran en la incorporacion de estas
personas al régimen general y la extension de actas de liquidacion por las cuotas
impagadas correspondientes al periodo no prescrito. Dado que las alegaciones em-
presariales en las impugnaciones de las actas se centrardn en la inexistencia de re-
laciones laborales, correspondera a la jurisdiccion social manifestarse al respecto,
una vez que se sustancien los procedimientos de oficio, tal como establece el ar-
ticulo 148 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social.

* El enmascaramiento de relaciones laborales a través de plataformas digitales en
la prestacion de servicios. En esencia, se trata de organizaciones (con soporte fisi-
co o virtual, como veremos) que ponen en contacto a los clientes de determinados
servicios de tipo personal con los prestadores directos de los mismos. El servicio es
encargado por la organizacion —o plataforma— a quien lo presta; una vez realizado,
se retribuye directamente por aquel, que, a su vez, recibe el importe del cliente. El
problema radica en que, en la totalidad de los casos detectados, quienes, de acuerdo
con la descripcion de hechos realizada, habrian de ser calificados como trabajado-
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res, no son reconocidos como tales por las empresas. Ello, junto con los perjuicios
que ya conocemos, ofrece, por el contrario, a estas empresas la indudable ventaja
competitiva de ofrecer estos servicios de tipo personal (limpieza, transporte, re-
parto de comidas a domicilio, reparaciones del hogar, etc.) a precios notablemen-
te inferiores a los que se dan en el mercado «tradicional», viniendo a constituir tal
diferencia el elemento esencial que posibilita la rentabilidad y la propia existencia
de estas plataformas.

Este tipo de practicas han sido y siguen siendo objeto de especial atencion por parte
de la ITSS, especialmente por lo que se refiere a las empresas dedicadas a la lim-
pieza en el hogar y, ultimamente con mayor intensidad, a la entrega de comidas o
de otros productos a domicilio. Conociendo las circunstancias en las que se produ-
ce la prestacion de servicios de estas personas, resulta realmente dificil sostener,
como se pretende desde algunas empresas, que nos hallemos ante auténomos o, en
la moderna terminologia, ante «emprendedores».

Los falsos autobnomos en las empresas de suministros. Esta practica se observa
muy especialmente en las actividades vinculadas con la comercializacion e insta-
lacioén de suministros tales como gas, electricidad, telefonia o internet. Sin duda,
sorprendera al lector no familiarizado con estas realidades el saber que, casi con
toda seguridad, las personas que han intentado —y tal vez conseguido— captarle en
su vida personal como cliente de empresas mas que conocidas (algunas, auténticas
multinacionales o que cotizan en el IBEX 35), que han formalizado los contratos
en nombre de aquellas, y que en la misma condicion se han encargado de efectuar
las instalaciones necesarias para el suministro del servicio, en realidad no eran tra-
bajadores de esas compaiiias (o de alguna otra que hubieran subcontratado), sino
que eran autébnomos, auténticos emprendedores que hacian suyos los frutos de ese
trabajo y soportaban sobre sus magras economias los riesgos y venturas a los que
estaban expuestos.

El efecto de la actuacion inspectora ante estas practicas y otras de naturaleza simi-
lar es el indicado al referirnos a la situacion de las falsas cooperativas, esto es, la
regularizacion de la situacion en materia de seguridad social de estos trabajadores,
asi como la exigencia de las cuotas adeudadas.

Todo ello, a expensas de lo que decidan los érganos jurisdiccionales sobre la existencia o
no de relaciones laborales. No obstante, somos optimistas al respecto, en atencion a la calidad
de las actuaciones inspectoras y a la linea que en materia de delimitacion de las fronteras entre
el trabajo auténomo y las relaciones laborales estd manteniendo en los tltimos tiempos el Tribu-
nal Supremo como, por ejemplo, en el caso Zardoya (Sentencias de 24 de enero [niims. 44/2018
y 45/2018] y 8 de febrero de 2018), en el de Ofilingua (Sentencia de 16 de noviembre de 2017)
0, en relacion con las cooperativas y el necesario analisis de la concurrencia de elementos de la
relacion laboral, con independencia de que opere una cooperativa calificada como tal, la impor-
tantisima Sentencia de 18 de mayo de 2018.
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Como puede apreciarse, nos encontramos ante un problema social de primer orden, ante el
que el plan director no podia mirar para otro lado, previendo el disefio y ejecucion de campaiias
especificas sobre esta materia y recurriendo a la colaboracidon con otros organismos de la Ad-
ministracion, los cuales disponen de importante informacién y de muy potentes bases de datos,
cuales son la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) y la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria (AEAT).

3. LA ETERNA LUCHA CONTRA EL ABUSO DE LA CONTRATACION
TEMPORAL

Junto con los supuestos de ocultacion de las relaciones laborales, el fraude en la contrata-
cioén temporal se configura en el plan como otra de las causas principales de la precarizacion de
las relaciones laborales en Espafia. Para ello, se parte del dato de que somos, de largo y con un
26,1 % de tasa de temporalidad, los lideres en esa clasificacion en el ambito de la Union Euro-
pea. Se considera en el plan que «en el trasfondo de estas tasas de temporalidad subyace una ro-
tacion laboral creciente y totalmente injustificada» que afecta al trabajador y a la totalidad del
sistema econdmico.

Siendo ello cierto, no lo es menos que no nos hallamos ante un fenémeno novedoso; de largo
viene esa dualidad del mercado de trabajo, que deriva de la muy parcial y escasa aplicacion del
tradicional —y tradicionalmente incumplido de forma masiva— principio de la necesaria causali-
dad de los contratos temporales. Un poco de memoria en relacion con este problema nos llevara
a apreciar que la lucha contra este exceso de temporalidad constituye una vieja reivindicacion de
los sindicatos y una linea historica de actuacion de la Inspeccion.

Excede al objeto de este trabajo el analizar las razones que llevan a este problema endémi-
co de nuestro mercado de trabajo, mas consideramos necesario observar que todos los intentos
normativos que han contemplado para atajarlo el ET y otras disposiciones conexas no han dado
frutos: bonificaciones a la contratacion indefinida, a la transformacion de contratos, abaratamien-
to de los costes del despido —tanto por lo que se refiere a las indemnizaciones (muy proximas en
sus modulos de calculo a las derivadas de extincion de los contratos temporales) como a los de-
nominados salarios de tramitacion—, restricciones a la contratacion temporal, etc. Continuamos
con el mismo modelo segmentado que tomo cuerpo en el ya lejano afio 1984 cuando, ante una
situacion limite en materia de desempleo, se decidid dar via libre a la contratacion temporal no
causal; si bien es cierto que aquella medida se adoptd con caracter temporal y como consecuen-
cia de la coyuntura, parece como si su filosofia hubiera calado de forma perenne en la mentalidad
de una parte del empresariado espaiiol.

Nos corresponde ahora, desde la optica del plan director, contemplar cudl es el papel de la
ITSS en esta tarea. El hecho de que historicamente se hayan estado produciendo incumplimien-
tos no quiere decir que historicamente hayan de tolerarse; de ahi que el plan utilice la manida y
empleada para tantas cosas en nuestra sociedad «tolerancia cero». Veremos por qué.
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La existencia de una infraccion tipificada en el articulo 7.2 de la LISOS —«La transgresion
de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos de duracion determinada y tempora-
les, mediante su utilizacion en fraude de ley o respecto a personas, finalidades, supuestos y limites
temporales distintos de los previstos legal, reglamentariamente, o mediante convenio colectivo
cuando dichos extremos puedan ser determinados por la negociacion colectivan— implica que
cabe la sancion de todos los supuestos en los que se haya producido esta utilizacion indebida de
los contratos temporales. Y asi se ha hecho en numerosas ocasiones.

No obstante, historicamente, la reaccion mayoritaria de la Inspeccion ante los numerosisi-
mos casos de contratos temporales detectados y que habian sido celebrados en fraude de ley, sin
causa o incumpliendo de forma esencial cualesquiera otros aspectos de su régimen juridico, ha
sido no la sancién directa, sino el requerimiento a las empresas incumplidoras para que transfor-
maran formalmente en indefinidos aquellos contratos que ya habrian de haberlo sido en su origen.
En la inmensa mayoria de los casos, las empresas han venido atendiendo estos requerimientos
y procediendo a las correspondientes transformaciones. Asi evitan las sanciones de una manera
que carece de coste econdmico y se regularizan unas situaciones que, en el caso de acabar ante
los Juzgados de lo Social, tendrian necesariamente el mismo desenlace: el reconocimiento del
caracter indefinido del trabajador.

Ahora bien, en si mismos, esos requerimientos no resultan disuasorios de los incumplimientos
empresariales en esa materia. Expresado de otra manera, esta practica viene a suponer que la em-
presa incumplidora, «si la pillan», transformara los contratos por indicacion de la Inspeccion y, si
no, seguira empleando al trabajador de una manera indebida bajo la figura de un contrato temporal.

Pues bien, en la politica de «tolerancia cero» de la que habla el plan director se contempla
que la Inspeccion, sin perjuicio del requerimiento de transformacion en indefinidos de los con-
tratos temporales fraudulentos o indebidos, inicie los correspondientes procedimientos sanciona-
dores por la infraccion tipificada en el articulo 7.2 de la LISOS antes transcrito,

(...) especialmente en aquellas empresas en las que se observe un mayor nime-
ro de trabajadoras y trabajadores afectados, en proporcion a su plantilla, o conductas
fraudulentas reiteradas, y prestando una especial atencion a las contrataciones de du-
racion inferior a siete dias.

No obstante, esta prevision cuenta con una serie de inconvenientes para su plena efectividad:

En el actual estado de nuestra legislacion, la sancion que se debe imponer por esta infraccion
se halla entre los 626 y los 6.125 euros de cuantia maxima (art. 39.1 b) LISOS), y ello en el caso
de que se apreciaren circunstancias agravantes de las previstas en el articulo 39.2 de la misma ley.
Ello quiere decir que los incumplimientos de esta naturaleza resultan, desde el punto de vista de
la punicion de la conducta, realmente «baratosy, especialmente cuando la conducta se comete por
empresas de importante volumen econdmico o afecta a un nimero importante de trabajadores.
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Existe desde hace unos afios una propuesta en el Ministerio de Trabajo tendente a, como
ocurre en el caso de otras infracciones —como la falta de alta en la Seguridad Social de los tra-
bajadores—, considerar una infraccion por cada uno de los trabajadores afectados y no una por
la totalidad de los que lo resultaren en una sola empresa, como ocurre en la actualidad. En cual-
quier caso, esta reforma —a nuestro juicio, imprescindible— requeriria un cambio legislativo, con
respecto al cual habremos de quedar a la espera.

En relacion con algunos abusos en la contratacion temporal, existen dudas de si realmen-
te se ha cometido una infracciéon administrativa o si lo que ocurre es que, por ministerio de la
ley, se ha operado ya una conversion de una relacion laboral inicialmente temporal en inde-
finida; tal es el caso del supuesto de encadenamiento de contratos en los términos del articu-
lo 15.5 del ET, en el que la transformacion del contrato opera por si misma, sin necesidad de
una declaracion expresa del empresario, en el caso de superar 24 meses en un periodo de 30.
Mas dudoso resulta el caso de la superacion del limite maximo para los contratos por obra o
servicio determinado que fija el articulo 15.1, en cuyo caso podria apreciarse que se ha produ-
cido la infraccion consistente en la superacion del limite maximo de los contratos temporales.

No hay que olvidar, por ultimo, que, aunque corresponda a la Direccion del organismo au-
tonomo estatal de la ITSS dictar las instrucciones de actuacion correspondientes, los inspectores
gozan, con arreglo al articulo 15.1 de la Ley 23/2015, de plena autonomia técnica y funcional,
por lo que resulta sumamente dificil en la practica obligar a un inspector a levantar un acta por
estos incumplimientos si ha optado tan solo por el requerimiento para la transformacion de los
contratos en indefinidos, habiendo con ello solventado la situacion de precariedad de los concre-
tos trabajadores afectados.

Particularmente interesante resulta la medida prevista en el plan tendente a «realizar un se-
guimiento de las actuaciones previas realizadas, para evitar que las empresas incumplidoras rei-
teren su comportamiento fraudulento». Con los medios y con la informacion de los que dispone
en la actualidad la ITSS, esa deteccion —y la consiguiente planificacion de actuaciones inspecto-
ras— resulta muy sencilla de realizar.

Junto a la adopcion de estas y otras medidas, dentro del plan director se puso en marcha un
plan de choque que consistio en la remision, en agosto de 2018, de miles de comunicaciones a
empresas que, con los datos obrantes en la TGSS, se comprobé que habian excedido los limites
de duracion de los contratos por obra o servicio determinado o que habian excedido los limites de
encadenamiento de contratos fijados en el articulo 15.5 del ET. De los datos con los que contamos
en la fecha de redaccion de este articulo podemos deducir que las empresas estan transformando
mayoritariamente en indefinidos los contratos a los que se refieren las comunicaciones. En rela-
cion con las que no atiendan las advertencias, se iniciaran actuaciones inspectoras en los meses
siguientes, con las consecuencias antes descritas.

A falta de datos definitivos, puede hablarse de un notable éxito del plan de choque, que se
traduce en un elevado impacto social con una afectacion minima de recursos. Igualmente, se pone
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de manifiesto el importante papel disuasorio de la Inspeccion de Trabajo, ya que, ante la mera
posibilidad de su actuacion, gran nimero de empresas estan procediendo voluntariamente a re-
gularizar la situacion contractual de sus trabajadores.

4. EL FRAUDE EN EL CONTRATO A TIEMPO PARCIAL. ACTUACIONES
LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL

La importancia que se da en el plan director a las actuaciones en relacion con los contratos
a tiempo parcial se basa en dos postulados:

Si bien la tasa de parcialidad de la contratacion a tiempo parcial en Espafia no es ni mucho
menos de las mas altas de la zona euro —un 14,9 % frente al 22,3 % de media—, estos contratos
han crecido considerablemente en nuestro pais, lo cual, en si mismo, no tiene por qué ser un dato
negativo. No obstante, segun los datos de las distintas encuestas de poblacion activa (EPA), en
Espafia el tiempo parcial es mayoritariamente involuntario, y recurren al mismo trabajadores que
no pueden acceder a trabajos a tiempo completo. Esa involuntariedad se cifra en un 54,2 % segun
la EPA del primer trimestre de 2018.

Por otra parte, segun la experiencia de las actuaciones inspectoras de los tltimos afios,
no es dificil asociar la idea de trabajo a tiempo parcial a la de fraude en la contratacion y en la
cotizacion. En determinados sectores (muy significadamente hosteleria y comercio), el nimero
de denuncias presentadas por los trabajadores y el resultado de las inspecciones practicadas han
puesto de manifiesto una utilizacion indebida de estos contratos mediante el procedimiento de
recurrir a los mismos para encubrir relaciones que realmente se desarrollaban a tiempo com-
pleto, con el consiguiente perjuicio para los trabajadores —en términos salariales y de protec-
cion social—, para el sistema de Seguridad Social, por la consiguiente merma de cotizaciones,
y para las empresas competidoras que pagan a sus trabajadores y cotizan por los mismos en
funcion de las horas realmente trabajadas. Ademas de la percepcion que de ese fendmeno se
pueda tener desde la ITSS, esta realidad viene avalada por los datos de cotizacion a la Seguridad
Social de los ultimos afios, de los que se desprende que el ritmo de crecimiento del empleo era
muy superior al de horas cotizadas y al de la recaudacion de cuotas que de ellas se derivaban.

Las actuaciones contra ese fendmeno no resultan novedosas y, para entender el contexto
actual y las previsiones del plan director, a las que luego nos referiremos, resulta imprescindi-
ble entender como se ha actuado en relacion con esta modalidad de fraude en los ultimos afios.

La reforma laboral operada en primer lugar por el Real Decreto-Ley 3/2012 y, poste-
riormente, por la Ley 3/2012 admiti6 una posibilidad que histéricamente estaba prohibida en
nuestro ordenamiento laboral: la de realizar horas extraordinarias en los contratos a tiempo
parcial. Si el control de los excesos de horas en relacion con las que figuraban en los contratos
ya resultaba dificil antes de febrero de 2012, tal mision devenia casi imposible si, ante cual-
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quier exceso en relacion con las horas que figuraban en el contrato, la empresa podia alegar a
la Inspeccion que se estaban realizando horas extraordinarias, con la posterior declaracion y
cotizacion como tales.

Efecto de esta reforma fue el incremento desmedido de los contratos a tiempo parcial y de
los supuestos de fraude detectados.

Tal como sefialdbamos con anterioridad, ello trajo consigo una reduccion paralela de las
horas declaradas y de las cotizaciones efectuadas en relacion con las contrataciones de las que
traian su causa. Como consecuencia de ese analisis, efectuado tanto por la entonces Direccion
General de la ITSS como por la TGSS, y tras arduos esfuerzos de convencimiento frente al
mantra entonces imperante de que, con el objetivo de la creacion de empleo, «valia todoy, el
Gobierno introdujo, a través del Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas
para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, dos im-
portantes reformas en el articulo 12 del ET en materia de tiempo de trabajo en relacion con
esta modalidad contractual:

* Se prohibio la realizacion de horas extraordinarias.

» Se establecio la obligacion del registro de jornada en todos los casos de contra-
to a tiempo parcial, tanto por lo que se refiere a las horas ordinarias como a las
complementarias (art. 12.4 c). Sobre los contenidos basicos de ese registro dia-
rio, en interpretacion de este precepto, la entonces Direccion General de Empleo,
en Consulta de 29 de mayo de 2014, indica que «la obligacion empresarial de
registro de jornada diaria de los trabajadores a tiempo parcial incluye el registro
del horario concreto realizado por el trabajador, con indicacion tanto de la hora
de entrada como de la hora de salida». Este criterio de computo de la jornada es
coherente con lo previsto en el «articulo 34.5 ET [que] especifica que el tiempo
de trabajo se computara de modo que tanto al comienzo como al final de la jor-
nada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo» (Consulta de la
Direccion General de Empleo de 25 de marzo de 2014, sobre registro de horas
en contratos a tiempo parcial).

Tal criterio fue recogido en la Instruccion de la Direccion General de la ITSS
1/2015: «la comprobacion de la existencia del registro debe poder realizarse en el
centro de trabajo, no siendo aceptable la alegacion del empresario de su acredita-
cion posterior en comparecencia en dependencias administrativasy.

A esa obligacion, ademads, y sin perjuicio de las sanciones a las que pudiera estar
expuesta la empresa incumplidora, se afiadi6 la importante consecuencia de con-
siderar que la ausencia de ese registro implicaba la presuncion de que el contrato
era desde su inicio a tiempo completo, salvo prueba en contrario que acreditare el
caracter parcial de los servicios.
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Por otra parte, no hay que olvidar la otra presuncion legal ya antes existente y aplicable a
un gran nimero de contratos en los que no figura la distribucion de las horas de trabajo que figu-
ra en el articulo 12.4 del ET:

a) En el contrato debera figurar el nimero de horas ordinarias de trabajo al dia, a
la semana, al mes o al afio contratadas, asi como el modo de su distribucion segin lo
previsto en convenio colectivo.

De no observarse estas exigencias, el contrato se presumira celebrado a jornada
completa, salvo prueba en contrario que acredite el caracter parcial de los servicios.

Reforzada con estos instrumentos legales, la ITSS identificé como uno de sus principa-
les objetivos la lucha contra el fraude en el contrato a tiempo parcial. Fruto de ello fue la Ins-
truccion 1/2015, que establece una serie de criterios de actuacion que se pueden resumir en
la necesidad de sancionar los incumplimientos en materia laboral, ya sea por transgresion
de la normativa contractual (art. 7.2 LISOS), ya sea por normativa de tiempo de trabajo (art.
7.5), asi como —y a nuestro juicio mas importante— la necesidad de regularizar la situacion en
materia de seguridad social de los trabajadores afectados por el fraude modificando sus coefi-
cientes de parcialidad (cuando se hayan declarado jornadas inferiores a las realizadas) o re-
gistrando los contratos como a tiempo completo en su caso. Todo ello, unido a la exigencia a
los empresarios incumplidores de las cuotas que se hayan dejado de adeudar. Esta regulariza-
cion puede realizarse por las propias empresas a requerimiento de la ITSS o por esta misma
a través de las correspondientes actas de liquidacion.

Las actuaciones inspectoras abordadas en esa linea han venido avaladas por algunas reso-
luciones judiciales, como la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 15 de octubre de 2015, que aplica la presuncion de que el con-
trato es a tiempo completo, cuando no haya sido desvirtuada por prueba en contrario. Ni siquiera
se consideran como a tiempo parcial por las alegaciones de los trabajadores, al entenderse que
son de mera complacencia por la relacion con el empresario.

Sobre esta linea de actuacion incide el plan director aportando un necesario enfoque de gé-
nero a la planificacion de las campaiias (no olvidemos que la contratacion a tiempo parcial se en-
cuentra fuertemente feminizada) y reforzando la utilizacion de los medios técnicos y de analisis
para identificar aquellas empresas en las que con mayor posibilidad se estén produciendo situa-
ciones fraudulentas. Ello permitira una planificaciéon mas eficaz de las actuaciones inspectoras.

Utilizando esta informacion, y dentro del plan de choque al que nos referiamos en relacion
con los abusos en la contratacion temporal, se ha producido también en agosto de 2018 la remision
de miles de comunicaciones a empresas que tenian contratos a tiempo parcial en un porcentaje
sobre su plantilla o con unas jornadas declaradas que hacian presumir una utilizacion indebida
de esta modalidad contractual. También, a falta de resultados definitivos, cabe hablar de un im-
portante efecto regularizador indirecto de estas comunicaciones.
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Por tanto, las actuaciones sobre esta materia se producen por las siguientes vias:

» El efecto regularizador del plan de choque.
» Las campafias planificadas sobre la base de la informacién disponible.

» Laatencion a las denuncias presentadas por los propios trabajadores (las recibidas
en esta materia constituyen un porcentaje importante sobre el total).

* La deteccion de supuestos de abuso en la contratacion a tiempo parcial que se de-
tectan en actuaciones ordinarias de control del empleo irregular.

5. EL CONTROL DEL TIEMPO DE TRABAJO

Otra de las lineas fundamentales de actuacion inspectora sobre las que incide el plan direc-
tor es la del control en relacion con los excesos de jornada realizados por los trabajadores. Ello
obedece a una triple motivacion:

* Lanecesidad de garantizar el descanso debido a los trabajadores en todas sus ver-
tientes: diario, semanal, anual, etc. Este descanso se ve logicamente afectado cuan-
do no se respetan los limites de tiempo de trabajo que se establecen en la ley y que
resultan indisponibles para los empresarios y para los trabajadores mediante acuer-
dos individuales. Ese es uno de los logros que esta en la propia génesis del dere-
cho del trabajo. Ello tiene también trascendencia en materia de seguridad y salud
laborales, ya que son de sobra conocidos los efectos perniciosos que tienen para la
salud los ritmos excesivos de trabajo.

* Lanecesidad de conciliar la vida laboral con la familiar, que se ve seriamente afec-
tada por la prolongacion indebida de las jornadas.

» La conveniencia, sentida especialmente en tiempos de escasez del empleo, de que
el trabajo existente se reparta de la mejor manera posible. A ello responden algu-
nos de los limites establecidos en materia de tiempo de trabajo, como la clasica
restriccion del nimero de horas extraordinarias a 80 al afio por trabajador.

A todo esto hay que afiadir una realidad incontestable: una gran parte de los excesos de jor-
nada realizados por los trabajadores no obtienen compensacion por parte de las empresas ni en
dinero ni en descansos. En este sentido, el dato ofrecido por la EPA correspondiente a 2017 es
suficientemente concluyente: en ese afio se realizaron en Espafia 25 millones de horas extraordi-
narias, de las cuales, 12 millones no fueron retribuidas.

Sobre estas bases, el plan director trata de reforzar las actuaciones inspectoras en la mate-
ria. No obstante, no es desconocedor de las dificultades existentes para la comprobacion de los
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abusos cometidos en relacion con las jornadas de trabajo realizadas por los trabajadores. Resulta
imprescindible detenernos, siquiera sea brevemente, en esta cuestion, que en los ultimos tiempos
ha venido siendo denominada como la del «registro de jornaday.

Hemos de empezar refiriéndonos a la Instruccion 3/2016 de la Direccién General de la
ITSS, que ordend una campaiia de amplio alcance sobre el control del tiempo de trabajo. Si bien
la campaia no se basaba tnicamente en la obligacion del registro de las jornadas, es cierto que
fue el aspecto que mas llam¢ la atencion de la misma y caus6 no poco revuelo en ciertos sectores
empresariales, lo cual, en si mismo, en nuestra opinion, viene a indicar la conciencia por parte
de los mismos del volumen de los incumplimientos que se estan produciendo. Ello se debe a que
la instruccion partia de la obligatoriedad, que afectaba a todas las empresas, de llevar un registro
de la jornada de sus trabajadores, tanto si tenian relaciones a tiempo completo como si las mis-
mas eran a tiempo parcial (ya hemos visto lo que al respecto dispone desde diciembre de 2013 el
art. 12.4 ¢) del ET), y con independencia de si en la empresa se realizaban —aunque seria mas pre-
ciso decir si se declaraban— horas extraordinarias. Para sustentar esa posicion, se basaba la instruc-
cion fundamentalmente en dos sentencias de la Audiencia Nacional, la de 4 de diciembre de 2015
y la de 19 de febrero de 2016 (las conocidas como casos Bankia y Abanca, por las empresas a las
que se referian). En esas sentencias se hacia una interpretacion del articulo 35.5 del ET que gene-
ralizaba esa obligacion de registro en los términos expuestos, sobre la base —ademas de la inter-
pretacion literal del precepto— de evitar la indefension de los trabajadores en los casos de jornadas
fijadas anualmente, a los efectos de acreditar las horas realizadas, y para posibilitar las facultades
de control de los representantes de los trabajadores. Por tanto, las actuaciones inspectoras, con
la consiguiente exigencia de responsabilidades, debian producirse en atencion a esa exigibilidad.

Esa situacion sufriéo un cambio brusco al pronunciarse la Sala Cuarta del Tribunal Supre-
mo a través de las sentencias dictadas en casacion de las referidas resoluciones de la Audiencia
Nacional, especialmente en la Sentencia de 23 de marzo de 2017. La sentencia se dicto por trece
magistrados, si bien hay que destacar que hubo tres votos particulares, que obtuvieron dos adhe-
siones. Ello implica que fue una sentencia que disté mucho de ser unanime (ocho contra cinco),
mas es una sentencia del Tribunal Supremo al fin y al cabo, y fue ratificada poco después (el 20
de abril de 2017) por la del caso Abanca en idénticos términos.

El Tribunal Supremo declara que no es exigible el registro en todo caso, por las siguientes
razones:

» Elarticulo 35.5 habla de «a efectos del computo de horas extraordinarias». Solo se
refiere al computo de esas horas.

» La existencia de antecedentes historicos y legislativos. Nunca antes existio esa
obligacion, la cual tampoco figura en las distintas exposiciones de motivos de las
reformas del ET.

» La propia ubicacion del precepto, en el articulo 35 del ET, referido a las horas ex-
traordinarias, y no en el 34, relativo a la jornada de trabajo.
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* De haber sido una obligacion establecida con caracter general, no hubiera sido ne-
cesaria la modificacion del articulo 12.4 del ET para los contratos a tiempo parcial.
Por otra parte, careceria de sentido la obligacion de registro en supuestos especia-
les (trabajadores moéviles, marina mercante y ferroviarios).

» Por ultimo, la Directiva 93/104/CEE, sobre ordenacion del tiempo de trabajo, no
lo exige con caracter general, aunque si en supuestos especiales.

Estos pronunciamientos judiciales no implican en modo alguno que no se puedan efectuar
controles efectivos de la jornada de trabajo, ademas de lo inexorable de la obligacion del registro
de jornada cuando se acredite la realizacion de alguna hora extraordinaria y en todos los supues-
tos de tiempo parcial. Los inspectores pueden recurrir a otros elementos de prueba, cuales son
los testimonios obtenidos de manera espontanea de los trabajadores en el curso de las visitas; a
elementos objetivos, como la imposibilidad de atender a determinados horarios de actividad sin
cometer excesos de jornada con la plantilla disponible, o al analisis de salarios oscilantes que res-
ponden a determinados moédulos de calculo (normalmente, el valor de las horas extraordinarias).

Sobre estos elementos se pueden exigir las responsabilidades administrativas que se deriven
de los incumplimientos, con arreglo a la LISOS, y que podemos sistematizar del siguiente modo:

» Infracciones por no respetar las normas en materia de tiempo de trabajo, particu-
larmente por los descansos.

* Infraccion por no respetar el limite anual de horas extraordinarias.

» Infraccidon por camuflar horas extraordinarias en otros conceptos salariales. Supone
una indebida cotizacion de estas horas, ya que estan sujetas a cotizacion adicional, y
no integran la base, salvo para accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

» Infraccion por la falta de abono a los trabajadores de las horas extraordinarias, asi
como liquidacion de las cuotas adeudadas a la Seguridad Social por ese concepto.

En cualquier caso, y sin perjuicio de lo anterior, no cabe desconocer que la labor de la Ins-
peccidn en esta trascendental materia se ha visto dificultada por la declaracion del Tribunal Su-
premo en la Sentencia de 23 de marzo de 2017; si no podemos exigir de forma incondicionada
un registro de la jornada efectivamente realizada por los trabajadores, las comprobaciones nos
resultan mucho mas dificultosas. No obstante, esa situacion es probable que se revierta en un fu-
turo proximo, ya que, por un lado, la Audiencia Nacional dirigié en marzo de 2018 sendas con-
sultas al Tribunal de Justicia de la Unién Europea para que se pronuncie sobre si el registro de
jornada es exigible en todo caso (un pronunciamiento en ese sentido alteraria radicalmente el es-
tado de la cuestion) y, por otro, en la actualidad se encuentra en tramite una proposicion de ley
en el Congreso de los Diputados para reformar el articulo 34 del ET de manera que se establez-
ca esa obligatoriedad. Ello evitaria las dificultades de comprobacion de las que hemos hablado y
constituiria una buena oportunidad para regular la cuestion de forma adecuada, solventando los
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inconvenientes (en ocasiones reales por la idiosincrasia o las especialidades de ciertos trabajos)
que se han venido alegando desde distintas instancias durante todo el tiempo que este asunto ha
estado sometido a debate en los foros sociales y laborales.

No olvidemos tampoco que la propia Sentencia de 23 de marzo de 2017 contenia una pro-
puesta de lege ferenda al legislador en el sentido apuntado; el propio Tribunal Supremo conside-
raba deseable la obligatoriedad de ese registro con caracter general, otra cosa es que sea exigible
en el estado actual de nuestra legislacion.

6. ACTUACIONES EN RELACION CON LA EXTERNALIZACION DE
SERVICIOS. ANALISIS DE LEGALIDAD DE LOS CONVENIOS
COLECTIVOS

La externalizacion de servicios, especialmente por lo que se refiere a aquellos que se corres-
ponden con la propia actividad de la empresa principal, hace tiempo que viene siendo abordada
de forma programada y sistematica por la ITSS. Este fenomeno es histdorico en nuestro modelo
productivo, pero en los Gltimos tiempos estamos asistiendo a un florecimiento del mismo, tal vez
propiciado por la preferencia aplicativa del convenio de empresa ex articulo 84.2 del ET, que no
olvidemos que en modo alguno puede hacerse en fraude de ley vulnerando lo dispuesto en el ar-
ticulo 43 del ET, inalterado en su redaccion desde 2006.

Hemos de partir de una premisa: la licitud de la descentralizacion productiva. Nos corres-
ponde distinguir esta figura de una conducta ilicita, cual es la de la cesion de mano de obra, ac-
tuacion prohibida y merecedora del méaximo reproche administrativo. Y ello porque, cuando se
recurre a esta figura de forma ilicita, se produce una serie de efectos socialmente indeseables,
concretados en una degradacion de condiciones laborales, una merma de expectativas de acceso
aun empleo estable —ya que se produce una vinculacion de los contratos de trabajo a la duracion
de la contrata—, asi como una merma de la representatividad sindical, al disminuir el nimero de
trabajadores sobre los que se ejerce la representacion unitaria.

Se trata, por tanto, de distinguir lo licito de lo ilicito, la contrata de la cesion ilegal de tra-
bajadores.

Para ello, se promulgé por parte de la Direccion General de la ITSS la Instruccion 6/2015,
que puso en marcha un programa planificado con los objetivos antes sefialados. Las consecuen-
cias de las actuaciones inspectoras en las que se aprecian estos casos de cesion ilegal de trabaja-
dores son la extension de acta de infraccion por conducta muy grave tanto a la empresa cedente
como a la cesionaria (art. 8.2 LISOS), asi como acta de liquidacién a ambas de manera solidaria
por las diferencias de cotizacion que se derivan de la inaplicacion a los trabajadores cedidos de
las condiciones salariales de las empresas cesionarias, en todos los casos superiores a las que se
les estan aplicando, derivadas normalmente de convenios sectoriales o de convenios de empresa.
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Junto a estas practicas sancionadoras, en numerosos casos, como consecuencia de las ac-
tuaciones inspectoras, o ante la posibilidad de que las mismas se produjeran, las empresas han
procedido incorporando directamente a sus plantillas a los trabajadores afectados o exigiendo a
las contratistas que les apliquen las condiciones correspondientes al convenio colectivo de aque-
llas. Esta ultima solucion, sin ser la 6ptima, si que contribuye a restituir a los trabajadores en el
disfrute de los derechos que legitimamente les correspondian.

En la linea de profundizacion en estos objetivos del plan director, y sin perjuicio del man-
tenimiento de la Instruccion 6/2015, se determinan una serie de acciones:

En primer lugar, se identifica algin sector especifico de actuacion, como el de la hostele-
ria, por lo que se refiere a la actividad de los camareros y las camareras de pisos, que son vic-
timas muy significadas de estas practicas, y cuya situacion estd siendo objeto de un importante
eco mediatico. Pues bien, en el plan se prevé la realizacion de campaiias especificas sobre este
grupo de trabajadores, con un amplio alcance, que abarque las posibles cesiones de trabajadores,
condiciones laborales de tipo salarial y de jornada y, de manera muy especial, las de prevencion
de riesgos laborales, por la afectacion que tienen estos trabajadores de algunas patologias, como
son las de tipo musculo-esquelético.

En segundo lugar, dada la trascendencia sobre la cuestion del instituto de la preferencia
aplicativa establecida en el articulo 84.2 del ET, resulta imprescindible analizar la validez de
ciertos convenios colectivos, en especial, los de las denominadas empresas multiservicios, que
estan sistematicamente estableciendo condiciones laborales a los convenios sectoriales de aplica-
cion. Por ello, siguiendo el modelo vigente desde hace unos afios en la Comunidad Valenciana,
y con el acuerdo que sera necesario caso por caso con las autoridades laborales de cada comuni-
dad auténoma, se procedera a realizar un control de legalidad de los convenios colectivos —espe-
cialmente a estos efectos, de los de empresa— por lo que respecta a la legitimacion de las partes
negociadoras (significadamente, la que representa a los trabajadores), a su &mbito de aplicacion,
al respeto a las reglas de concurrencia convencional y a la vinculacién de su regulacion con las
normas no disponibles.

Desde la experiencia adquirida en la Comunidad Valenciana, hemos comprobado que no
son infrecuentes los supuestos en los que se han negociado convenios con representantes unitarios
de algtin centro de trabajo y cuyos efectos se han pretendido extender a una pluralidad de cen-
tros, conculcando con ello las mas elementales normas de legitimacion convencional. En casos
aun mas burdos, se han «negociado» acuerdos con «representantes» que no es que careciesen de
la antigliedad exigible para ser elegibles, sino que ni siquiera tenian la minima para ser electo-
res. Todas estas circunstancias son puestas de manifiesto por la Inspeccion a la autoridad laboral
competente con el fin de que no se proceda a la publicacion de los convenios.

Cabe también la posibilidad de que algunos convenios se hayan negociado con arreglo a lo
dispuesto legalmente y respetando las reglas de legitimacion y que, sin embargo, lo que se haya
acordado en el &mbito empresarial sean condiciones —especialmente las referidas a la cuantia de

www.ceflegal.com 159

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
https://www.laboral-social.com/real-decreto-legislativo-2-2015-texto-refundido-estatuto-trabajadores-actualizado.html#punto113

Sumario

RTSS.CEF, ntm. 428 (noviembre 2018) Ea

los salarios— notablemente inferiores a las del convenio sectorial de aplicacion. Partiendo de la
presuncion de legalidad de los convenios que han sido objeto de registro, deposito y publicacién
conforme a la ley, cabe, no obstante, efectuar por parte de la Inspeccion una investigacion de las
circunstancias en las que se ha producido el proceso de negociacion, a través de la entrevista a
los representantes de los trabajadores, tratando de indagar sobre si ha habido realmente un pro-
ceso de negociacion digno de tal denominacion (propuestas, contrapartidas, etc.). De no ser asi,
se informara de ello a la autoridad laboral para que, en su caso, impugne ante la jurisdiccion so-
cial los convenios por abuso de derecho.

Por ultimo, tal como se prevé en el plan director, se actuara en relacion con todos aquellos
convenios de empresa que, por estas o por otras razones, hayan sido anulados judicialmente, con
el fin de exigir a las empresas la aplicacion del convenio colectivo sectorial, tanto por lo que se
refiere a los aspectos salariales como a la liquidacion de las diferencias de cotizacion resultantes.

No olvidemos que muchos de estos «convenios» estan estableciendo condiciones retri-
butivas practicamente equivalentes al salario minimo interprofesional, con mermas en algu-
nos casos de cerca de 400 euros en relacion con el salario establecido en el convenio sectorial
(convenios de empresas multiservicios en relacidon con la actividad de camareros de pisos y la
aplicacion de los convenios de hosteleria).

7. LA REACCION FRENTE AL IMPAGO DE SALARIOS

Nos hallamos ante uno de los agujeros negros de la actuacion de la ITSS. Siendo la percep-
cion puntual del salario tal vez el elemento esencial de las obligaciones empresariales, la reaccion
que los 6rganos de la Administracion pueden ofrecer a aquellos trabajadores que sufren retrasos
reiterados, o incluso impagos continuados de sus estipendios, no es, ni puede ser, como veremos,
todo lo eficaz que esperarian los afectados.

Cuando un trabajador esta sufriendo esos incumplimientos empresariales y, en ejercicio
de su derecho, lo denuncia ante la ITSS, espera normalmente una solucién a su problema. No
obstante, la adopcion de las medidas tendentes a garantizar la percepcion de las retribuciones
adeudadas corresponde a los Juzgados de lo Social, con capacidad para ordenar embargos de los
bienes empresariales precisos para asegurar esos pagos. La ITSS puede, en el ejercicio de las fa-
cultades que le atribuye su ley ordenadora, instar al empresario deudor para que cumpla con sus
obligaciones salariales, mas no puede adoptar medida alguna tendente a conseguir ese pago. No
es infrecuente, sin embargo, que ante situaciones de morosidad salarial motivadas por dificulta-
des transitorias de tesoreria de la empresa, el inspector que haya recibido una denuncia de una
instancia representativa de los trabajadores ejerza una funcion de mediacion y consiga un acuer-
do para que la empresa abone los salarios debidos mediante el compromiso de un calendario de
pagos. Otra cuestion que habria que considerar serian los efectos de un eventual incumplimien-
to de ese calendario, que abocaria necesariamente a los trabajadores a una reclamacion judicial.
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Naturalmente que la ITSS puede iniciar procedimientos sancionadores por estas conductas;
de hecho, «el incumplimiento y los retrasos reiterados en el pago del salario debido» encabe-
zan el catalogo de infracciones calificadas como muy graves por el articulo 8 de la LISOS. Y no
existe inconveniente técnico juridico alguno, una vez que se haya comprobado el impago de los
salarios o que los mismos se vienen abonando con retraso reiterado (por tres meses se conside-
ra como tal, de acuerdo con los pronunciamientos jurisprudenciales aplicables). Sin embargo, el
hecho de que la medida pueda resultar contraproducente a los efectos de garantizar la continui-
dad de la empresa, y con ello la percepcion regular de los salarios por los trabajadores, hace que
este tipo de infracciones no suelan ser objeto de sancion. Y ello porque, al ser la calificacion de
la infraccion como muy grave, la sancion no podria ser inferior a 6.251 euros, pudiendo alcanzar
en su grado maximo los 187.515 euros. Resulta muy complejo imponer ese tipo de sanciones a
empresas en una dificil situacion econdmica, ya que podrian redundar en perjuicio de los traba-
jadores cuyos derechos se pretende salvaguardar.

(En qué supuestos se sancionan estos incumplimientos? Normalmente, en casos en los que
los impagos o retrasos se hayan producido forma intencionada o con una negligencia culpable
por parte de la empresa. También es posible el inicio de procedimientos sancionadores cuando el
impago no haya sido total, pero en el curso de las actuaciones inspectoras se haya comprobado
que la empresa, de forma intencionada y recurriendo al fraude, estd pagando a sus trabajadores
cantidades notablemente inferiores a las que tienen derecho como consecuencia de la aplicacion
del convenio colectivo correspondiente.

El plan director recoge lo que es un hecho constatado de manera fehaciente en las Inspec-
ciones provinciales: el 33 % de las denuncias presentadas por trabajadores responde a casos de
impago de salarios o de retrasos en el mismo. Para mejorar la respuesta de la ITSS ante esta si-
tuacion, se prevé que se dicte una instruccion, a cuyo futuro contenido habremos de estar.

También contempla el plan la situacion en materia salarial de los trabajadores afectados por
las subrogaciones empresariales en el caso de las contratas administrativas, con el fin de garan-
tizar la efectividad de los derechos que les confieren las condiciones de la subrogacion. Ello ha
de entenderse referido al mantenimiento de los derechos derivados del convenio sectorial, salvo
que a la nueva empresa adjudicataria le sea aplicable su propio convenio, en los términos que
analizamos en el epigrafe anterior.

Cabe hacer en este punto una mencion al efecto indirecto de aplicacion de los convenios
colectivos sectoriales por encima incluso de los de empresa que va a producir la plena aplica-
bilidad de la recientemente entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos
del sector publico, que prevé que las Administraciones comitentes exijan a las empresas que con
ellas contraten la aplicacion de los convenios sectoriales (arts. 122, 149 y 202). No se trata de
una modificacion de la norma laboral (no se deroga ni siquiera parcialmente y a esos efectos el
art. 84.2 ET), pero si se fijan en el ambito contractual las condiciones que las Administraciones
deben exigir —en su calidad de clientes— a las empresas contratistas, con un importante conteni-
do social en este caso. Ello producira el efecto de una doble escala salarial en aquellas empresas
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que tengan su propio convenio y que contraten, por un lado, con una Administracion —con exi-
gencia de aplicacion del convenio sectorial—y, por otro, con empresas privadas en relacion con
las cuales no rija tal exigencia.

8. PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y PROMOCION
DE LA IGUALDAD: EL ENFOQUE DE GENERO EN LA ACTUACION
INSPECTORA

De forma coherente con las demandas sociales imperantes en la actualidad, el plan direc-
tor convierte la promocion de la igualdad entre hombres y mujeres en uno de sus ejes esenciales.
Prueba de ello es que —al margen de las actuaciones sobre aspectos concretos de las que nos ocu-
paremos— convierte la perspectiva de género en un principio integrador e inspirador del disefio
de la totalidad de las actuaciones inspectoras en cualquiera de las materias en las que se produz-
can. Se aborda la cuestion en el plan desde un punto de vista integrado, teniendo en cuenta la no-
cion del concepto de la perspectiva de género que utilizan las instituciones de la Uniéon Europea:

La transversalidad de género implica no limitar los esfuerzos de promocion de
la igualdad a la adopcion de medidas especificas a favor de las mujeres, sino movi-
lizar todas las medidas y politicas generales especificas con el proposito de lograr
la igualdad, teniendo en cuenta de forma activa y abierta en la etapa planificadora
sus posibles efectos respecto a las situaciones respectivas de hombres y mujeres (la
perspectiva de género). Ello supone estudiar de forma sistematica la dimension de
la igualdad en todas las medidas y politicas y tener en cuenta esos posibles efectos
al definirlas y aplicarlas'.

De acuerdo con el Consejo de Europa, el mainstreaming de género puede definirse como:

La organizacion (la reorganizacion), la mejora, el desarrollo y la evaluacion de
los procesos politicos, de modo que una perspectiva de igualdad de género se incorpo-
re en todas las politicas, a todos los niveles y en todas las etapas, por los actores nor-
malmente involucrados en la adopcion de medidas politicas?.

Ello implica que la perspectiva de género se tomara en consideracion en todas las campafias
y actuaciones que se deban planificar, tomando en especial consideracion si las situaciones de

! Comision Europea (1996). Integrar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto de las po-
liticas y acciones comunitarias, COM(1996) 67 final.

2 Consejo de Europa (1998). Mainstreaming de género. Marco conceptual, metodologia y presentacion de buenas prac-
ticas. Estrasburgo.
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abuso o de fraude detectados responden a esa cuestion o si tienen una especial incidencia sobre
las mujeres, tal como indicabamos al referirnos al tiempo parcial, o en lo que se refiere a los ca-
mareros de pisos, profesion que esta fuertemente feminizada.

Con independencia de esta consideracion de la perspectiva de género, el plan director prevé
acciones especificas en relacion con una serie de cuestiones:

Como principal, se plantea la de la discriminacion salarial. Sobre la base de que la diferencia
salarial entre hombres y mujeres en Espafia es de un 22,4 % —el problema se agrava en las eda-
des adultas, 25 % entre los 20 y los 59 afos, frente al 18 % entre los 25 y los 34—, el plan director
opta por una intensificacion en las actuaciones sobre esta materia, para lo que se crea una Unidad
de Lucha contra la Discriminacion en el seno del organismo auténomo de la ITSS y se prevé la
especializacion de inspectores en las distintas instancias territoriales.

Sobre esta cuestion de la denominada brecha salarial hay que significar que nos encontramos
ante un fenomeno multidimensional en el que no solo cabe apreciar la existencia de discrimina-
ciones, ya que estas consisten en abonar salarios inferiores por el mismo trabajo; es ahi donde se
produce la genuina intervencion de la ITSS con la consiguiente exigencia de responsabilidades
por la infraccidn calificada como muy grave en el articulo 8.12 de la LISOS. No obstante, en un
sentido amplio, la brecha salarial se produce normalmente por la adscripcion de las mujeres a
los puestos de trabajo que tienen establecida en los propios convenios colectivos una menor re-
tribucion. Ocurre, por ejemplo, en los distintos convenios del sector de limpieza, que prevén una
retribucion superior para los limpiadores de cristales que para el resto del personal; el efecto per-
verso viene producido porque la practica totalidad de los trabajadores que realizan esa tarea son
varones, sin que por ello quepa hablar de discriminacion. Igual consideracion se podria efectuar
en relacion con los almacenes de comercializacion de citricos, en los que las mujeres realizan las
tareas de encajado de la fruta, con una remuneracion inferior a la de los mecéanicos, conductores
o carretilleros, generalmente de sexo masculino.

En muchos casos, nos encontramos, por tanto, ante una cuestion social, que requiere solucio-
nes de otro tipo. No obstante, ello no quiere decir, ni mucho menos, que no quepa una actuacion
decidida por parte de 1a ITSS en los casos —que efectivamente existen— de supuestos discrimina-
torios. Asi, no es extrafio encontrar empresas que abonan unos determinados complementos sa-
lariales a los varones y no a las mujeres, u otras que, con total descaro, ofrecen a sus clientes un
precio por hora de trabajo distinto seglin sea «precio hora/hombre» o «precio hora/mujer». Evi-
dentemente, estos casos y otros similares son objeto de propuesta de sancion.

En el refuerzo de estas actuaciones, cuyo aumento preveé el plan director, se van a poner en
juego todos los medios técnicos disponibles, especialmente la potente herramienta de analisis de
lucha contra el fraude con la que cuenta la ITSS, y con la que, a través del estudio de los datos
fiscales, de Seguridad Social y de todo tipo de informacion, se pretende obtener informacion re-
levante de casos de discriminacion salarial. Para ello, también se estudian los distintos conve-
nios colectivos en pos de detectar posibles supuestos que nos lleven a casos de discriminacion.

www.ceflegal.com 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.normacef.com/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL003407&pal_buscadas=

Sumario

RTSS.CEF, ntm. 428 (noviembre 2018) Ea

No obstante lo anterior, seria de gran interés que los sindicatos comunicasen a la ITSS, a
través de las correspondientes denuncias, los casos de discriminacion que conocieren; ellos que
tienen, a través de sus representantes, una presencia permanente en los centros de trabajo, con el
caudal de conocimiento de situaciones irregulares que ello supone. Desgraciadamente, el nime-
ro de denuncias por esta materia que se presentan es muy escaso, cuando no irrelevante. Convie-
ne recordar que la profundizacion en este tipo de acciones no puede ser una tarea exclusiva de la
ITSS, ya que, sin la colaboracion de los agentes sociales, todos los esfuerzos de la Administra-
cion pueden resultar baldios.

Se potencia la proteccion de la maternidad mediante la exigencia del cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el articulo 26 de la Ley de prevencion de riesgos laborales. Igual-
mente, se protegera el derecho al mantenimiento de las condiciones de trabajo con posterioridad
al parto. En este sentido, conviene destacar que un niumero importante de las situaciones de acoso
moral o por razén de sexo tienen su origen en el hecho de la maternidad.

En relacion con el acoso sexual y por razén de sexo, junto a la reaccion ante las denuncias
—necesariamente singulares— que se puedan presentar, se prevé que se realicen campafias a través
de las cuales se exija el cumplimiento de una obligacion generalmente ignorada, cual es la de ar-
bitrar un procedimiento especifico para la prevencion del acoso y la tramitacion de denuncias y
reclamaciones en la materia, tal como establece el articulo 48 de la Ley organica para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres. Aunque en la actualidad la practica totalidad de las empresas
ignora esta obligacion (que presenta caracter incondicionado), confiamos en que la generaliza-
cion de su exigencia conduzca a la extension de su cumplimiento.

A propésito de la discriminacion en el acceso al empleo, nos corresponde estar atentos a la
realidad social, con el seguimiento continuo de las ofertas a través de los distintos medios en las
que se plantean, con el fin de reaccionar, como la Inspeccion ha venido haciendo hasta la fecha,
ante las clasicas exigencias de «mecanico» y «dependientay o ante aberraciones tales como pedir
trabajadoras con determinada talla de ropa o «camareras sin novio celoso». Solo con una accion
decidida y enérgica podremos construir una sociedad mas sana en la que no quepa este tipo de
practicas.
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