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Resumen / Abstract

Este estudio versard sobre las lagunas legales o conceptos juridicos
indeterminados de la contratacién temporal, principalmente aquellos casos que se
hallan al inicio o fin del vinculo profesional entre empresario y trabajador. Ademas, se
analizardn los limites que acompafian al hecho de regular la contratacion, pasando por
el fraude de ley, la causa u objeto de contratacién y otros conceptos que afectan a la
hora de extinguir la relacion laboral.

This study will deal with the legal loopholes or indeterminate legal concepts of
temporary hiring, mainly those cases that are at the beginning or end of the
professional link between employer and worker. In addition, the limits that accompany
the fact of hiring will be analysed, going through the fraud of law, the cause or object
of hiring and other concepts that affect the termination of the employment
relationship.

Palabras clave

Laguna de Derecho, concepto juridico indeterminado, fraude de ley, analogia,
ambigiliedad, relacion laboral, temporalidad, indefinido-no fijo...
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1.- Introduccion: Derecho a trabajar

Trabajar, una simple palabra con una gran relevancia en nuestra sociedad.
Aparte de definir el hecho de realizar acciones a cambio de una contraprestacion,
también nos permite subsistir a base de una independencia econdmica que marcara
nuestra calidad de vida. Son muchos los autores, como Karl Marx, John Locke o Adam
Smith, que han hablado de esta palabra, algunos dandole un impetu de esperanza por
ser una opcidén que te aproxima a tus suefios y otros otorgdndole feroces criticas a
causa del tiempo vivido que se desvanece tras la realizacion de sus actividades.
Asimismo, son muchas las leyes que han sido creadas para amparar su proteccion e
intentar que este acto se lleve a cabo de una forma coherente y sana. Por ello, para
empezar a desgranar este estudio procederemos a puntualizar la constitucién de las
principales leyes que forjaron los cimientos de este vocablo.

La mayor referencia en nuestra normativa espafiola son las directrices que
vienen reflejadas en la Carta Magna, un titulo que posee todos los deberes y derechos
gue nuestra nacién ha de cumplir. Pues bien, es precisamente en el articulo 35.1 de la
Constitucion Espafiola de 1978, en donde se expone el deber y derecho al trabajo que
tienen todos los espafioles, a la vez que se habla de la libre eleccién de profesion, la
promocion y la remuneracién. Ademads, en su apartado siguiente, se manifiesta la
regulacion del trabajo a través del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
que aprueba la Ley del Estatuto de los Trabajadores, el cual es un cédigo normativo
que se aplica a las personas trabajadoras por cuenta ajena que, voluntariamente,
prestan servicios retribuidos y en régimen de dependencia para un empresario. El
propio articulo 1 de dicho estatuto nos presenta al empleador y empleado, como
partes imprescindibles que forjan el vinculo de una relacién laboral. Sin embargo, no
podemos obviar que estas normas, consideradas minimas, pueden verse mejoradas
por los convenios colectivos aplicables segin el sector de ocupacion de cada
prestacion de servicios o también pueden verse afectadas por las condiciones que se
estipulan en los propios contratos de trabajo, la voluntad de las partes, los usos y
costumbres del lugar e, incluso, la jurisprudencia que se haya dictado al respecto.

Los tribunales de lo social, érganos jurisdiccionales a los que les competen este
tipo de casos laborales, tienen como funcién clarificar y resolver los conflictos que
pudieran ir apareciendo durante las relaciones laborales y, a su vez, sus resoluciones
sirven como fuente de apoyo para prevenir las problematicas que se pudieran
acontecer. Por ello, cuando se hallan tesituras contradictorias en el ambito laboral, se
deberdn de tener en consideracion las disposiciones legales del Estado y las fuentes de
apoyo mencionadas que traten sobre dicha materia, para asi evitar incurrir en
infracciones que vulneren la proteccion que dicho ordenamiento juridico pretende
brindar a cada una de las partes.

En este estudio vamos a conocer qué son los vacios legales y los conceptos
juridicos indeterminados, ya que éstos pueden llegar a obstaculizar la buena practica
del derecho laboral. Pero, para conseguirlo, deberemos de empezar estableciendo los
cimientos del derecho laboral y asi posteriormente poder analizar cada uno de los
casos con mas fundamento.



2.- Nacimiento del Derecho Laboral

Toda ley esta creada para guiar a la sociedad, regulando aquellas conductas
que, ya sean de interés colectivo o individual, puedan obstaculizar una buena
convivencia comun. Por ello, las normas tienen la funcién de mediar ante los conflictos
como resultado de la vida en comun.

Si nos remitimos al nacimiento e implantacién de las normas juridicas en
nuestra sociedad se pueden observar distintos recursos que la doctrina ampara bajo el
nombre de Fuentes del Derecho, las cuales hacen alusién tanto a su creacién como a
su imposicion. Por ello, si nos centrasemos en la forma de cémo se instauran,
podriamos distinguir entre fuentes materiales, que son las instituciones o grupos
sociales con capacidad para crear normas juridicas (poder legislativo, ejecutivo y el
propio pueblo), y fuentes formales, que son los modos o formas en que el Derecho se
manifiesta externamente. El propio Cddigo Civil menciona en su articulo 1.1 las tres
fuentes formales del ordenamiento juridico espanol, entre las cuales las mas
importantes en sentido técnico son la Ley, que es la norma creada por los érganos
competentes del Estado, y la costumbre, que es la fundada por la comunidad a causa
de su uso. Pero, no debemos obviar a los principios generales, que se distinguen por
ser una regla universal, como seria el hecho de actuar de buena fe, el efecto que tiene
la cosa juzgada o la imparcialidad de los jueces al dictar sentencia.

Si nos centramos en la normativa concebida para la regulacién del trabajo,
veremos como las obligaciones y derechos que tienen tanto los superiores como sus
subordinados va variando con el fin de poder instaurar una mayor cohesién entre las
partes durante la relacién laboral. Asimismo, en el Derecho Laboral se incluyen una
serie de poderes sociales que tienen la facultad de normar y se distinguen entre
fuentes en sentido propio, que son los poderes sociales con potestad para crear leyes,
y fuentes en sentido traslativo, que son los mecanismos o formas por medio de las
cuales se exteriorizan esas normas juridicas. En consecuencia, tal como establece el
articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores, dichas obligaciones y derechos laborales se
veran afectados por las fuentes anteriormente mencionadas, las cuales quedaran
representadas en el siguiente orden de prioridad:

2.- Constitucidn Espaiola
2.- Normas internaciones y supranacionales (Organizacién Internacional del
Trabajo, pactos internacionales, comunidades europeas, reglamentos,
directivas...)
9.- Leyes nacionales
42, - Reglamentos
52.- Poder normativo de las Comunidades Auténomas
62.- Convenio colectivos
72.- Acuerdos conciliatorios y laudos arbitrales
82.- Costumbre laboral
99.- Jurisprudencia laboral



2.1. Obstaculos ante la aplicacion practica de la normativa

A simple vista parece que existen multitud de leyes que se entrelazan para
corregir cualquier tipo de mala conducta, sin embargo, no se puede llegar a abarcar la
gran cantidad de casos que van surgiendo dia a dia. Por ello, aunque se formalizasen
todavia mas leyes, siempre existird algun supuesto que carecerd de regulacién
especifica y, para clarificar las distintas interpretaciones que se puedan hacer al
respecto, se tendra que acudir a los tribunales, tal como lo estipula el articulo 1.6 del
Cédigo Civil. Asi pues, el hecho de no localizar un precepto concreto que dicte el
procedimiento a seguir implica que nos encontramos ante un vacio legal?, el cual es
aquella circunstancia que no estd regulada por la ley y no tiene una respuesta legal
aplicable a la situacidn, pero que a su vez puede que exista una variante reglamentaria
en vigor que conduzca hacia el cumplimiento de su fin determinado. En concreto,
coexisten dos tipos diferentes, que son el vacio legal subjetivo, que se produce al
regular una ausencia especifica de una norma atribuible al legislador (ya sea por un
motivo voluntario o involuntario); y el vacio legal objetivo, que se produce por el
envejecimiento o la revocacion del Derecho a causa de su propia evolucién en el
tiempo.

Asimismo, dicho concepto, también llamado limbo juridico o laguna del
Derecho, conceptos mas afines a la teoria juridica, puede verse representado en dos
categorias: Por una parte, se encuentran las Lagunas del Derecho, que son aquellos
supuestos en donde la Ley carece de regulacién concreta y esto provoca la obligacién
de utilizar técnicas o métodos interpretativos para complementar dichas ausencias,
como seria: el derecho supletorio, que es cuando el juez acude a una regulacién
accesoria de la misma legalidad, la interpretacién extensiva, que es cuando se dilata lo
maximo posible la interpretacidn para asi abarcar mas situaciones y suplir la ausencia
de dicha regulacién, o la analogia, que es cuando se aplican normas que han sido
dictadas para situaciones similares a su criterio y, aunque la norma no existe, se crea
por medio del sentido comun. Por otra parte, estdn las Lagunas de la Ley, que son
aquellas materias que no pueden ajustarse a ninguna norma moral y, por ello, se
resuelven a través de jurisprudencia o doctrina. Asimismo, si la regulacién de dichos
supuestos no se encuentra prevista como consecuencia de haber sido demasiado
especifica ante ciertos aspectos, nos hallaremos frente a una regla praeter legem?, en
cambio, si la causa del vacio es haber tenido una constitucién demasiado genérica,
estaremos ante una intra legem.

Por todo ello, estas lagunas han de ir acompaiiadas de una técnica de
interpretacidn que consiga aclarar las ausencias que no han sido manuscritas. Pues
bien, analizaremos algunos ejemplos que se plantean en las siguientes sentencias del
Tribunal Supremo (en adelante TS):

e Sentencia del TS, de 18 de junio de 2008, en donde claramente se detalla la
existencia de un vacio o laguna legal en el articulo 37.5 del Real Decreto

! Tal como lo define Manuel Segura Ortega en el articulo “El problema de las lagunas en el derecho”.
2 Segun se indica en Termium Plus de BtB.
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Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores?. En
este caso, se detalla como una trabajadora, con mas de 27 afios de antigliedad en
la empresa, solicita una modificacién de su jornada para poder cuidar de su hija
con una discapacidad del 51%, siendo éste un cambio producido sobre una
reduccion de jornada concedida anteriormente. Recurso que se desestima a causa
de la existencia de un vacio legal en el articulo mencionado, implicando que la
empresa no tuviera que ni cumplir con la obligacion de demostrar las razones
organizativas que impedian la asignacion del cambio de horario solicitado.

Sentencia del TS, de 22 de diciembre de 2014, en donde se expone el supuesto de
resolver la creacidn de un vacio provocado por la pérdida de vigencia de un
convenio, sin haber sido sustituido con posterioridad. En dicha sentencia se dicta
que, al finalizar la vigencia del convenio colectivo empresarial, sin haber otro de
ambito superior, la empresa puede aplicar las condiciones establecidas en el
Estatuto de los Trabajadores. De ese modo, se efectué una disminucién retributiva
en los contratos temporales como consecuencia de la existencia de una laguna
contractual, la cual debia de cubrirse o sino el contrato hubiera carecido de sus
esenciales requisitos de objeto y causa. Asi pues, en la sentencia se determina
que, aunque podria ser juridicamente reprochable la minoracién del salario que se
venia pagando, al no hallarse una normativa aplicable, es viable la decision
tomada por la empresa.

Con estos ejemplos podemos ver cémo, en ocasiones, los limbos juridicos son

utilizados para llevar a cabo actuaciones que perjudican los derechos de los
trabajadores, como seria el caso del derecho a conciliar la vida familiar y laboral o el
hecho de respetar una igualdad salarial entre las retribuciones de los empleados. No
obstante, en otras ocasiones estos vacios legales pueden beneficiar al empleado, como
seria el caso de:

Sentencia del TS, de 05 de febrero de 2014, en donde se clarifica la resolucion de
una laguna, la cual habia surgido a consecuencia de una normativa que habia
dejado de tener una regulacidén especifica. En este caso, se formulé demanda de
conflicto colectivo por una modificacién sustancial de condiciones de trabajo,
llevada a cabo al amparo del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, en
donde se solicitd el derecho a seguir cobrando el plus de festivos como se venia
haciendo hasta el momento. Dicho sobresueldo que se venia retribuyendo en
cuantia de jornada fija, desde 1993 a 2011, se siguid ingresando incluso después
del cambio de convenio producido en el afo 2002. No obstante, en 2011 Ia
empresa dejo de pagar dichas cantidades vy, por ello, los trabajadores reclamaban
esa condicion mas beneficiosa que se habia creado tras la realizacién de su
practica durante nueve afios. El tribunal manifiesta que, aun habiéndose creado
un vacio legal al respecto, este derecho se halla incorporado en el nexo
contractual y no puede ser suprimido sin que se produzca un quebranto del
ordenamiento juridico.

3 Ley anterior a la reforma de 2015. Actualmente dicho pérrafo continda en vigor en el apartado 62 del
articulo 37 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.
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2.2. Otros conceptos que pueden perturbar la claridad de la ley

Existen otro tipo de conceptos que, aparte de diferenciarse de los anteriores
por estar redactados en el ordenamiento juridico espafiol, también pueden provocar
confusién a la hora de ser interpretados. Dichas palabras, comunmente denominadas
conceptos juridicos indeterminados®, pueden no manifestar una clara exactitud de lo
gue pretenden transmitir, ya que su formulacién implica un resultado abstracto e
impreciso que puede conducir hacia una cierta desproteccion cuando nos hallemos
ante un conflicto.

Dichos conceptos, presentes en varios articulos del ordenamiento juridico, son
mas habituales de lo que nos pensamos. Tal como hemos mencionada (segundo
parrafo del apartado Derecho a trabajar) podemos encontrar un ejemplo de ello en el
articulo 35.1 de la Constitucidon Espafola, puesto que ampara el derecho a una
remuneracion suficiente® para satisfacer las necesidades del propio trabajador y las de
su familia. No obstante, el concepto suficiente es impreciso, ya que un salario que para
unos puede ser suficiente, igual para otros no lo es. Ademas, aparte de éste, se pueden
encontrar otros ejemplos como: el principio de buena fe, la fuerza irresistible, el
interés social, la legitima defensa, la premeditacion, etcétera. En conclusién, estos
vocablos no son de gran utilidad para determinar una interpretacion exacta de lo que
defiende el legislador y a veces se debera de acudir a los tribunales para aclarar las
posibles discrepancias, como ocurre en las siguientes sentencias del Tribunal Superior
de Justicia (en adelante TS)J):

e Sentencia del TSJ de Madrid, de 18 de julio de 2014, en donde se expone como el
articulo 41 del mencionado Estatuto de los Trabajadores regula las modificaciones
sustanciales, siendo la sustancialidad un concepto juridico indeterminado que
debe de ser valorado en cada caso concreto, puesto que para unos un pequefio
cambio puede ser relevante y esencial, pero para otros no.

e Sentencia del TSJ de Madrid, de 04 de febrero de 2019, en donde se establece
gue una afectacidn general implica la exigencia de que la cuestién debatida afecte
a todos o a la gran mayoria de beneficiarios, hecho que contiene indeterminacién
a causa de que tales actos estdn sometidos a una valoracién juridica que afecta a
cada uno de los casos de forma individualizada. Asimismo, la sentencia incurre en
gue la apreciacion de una afectacion general dependera de la existencia efectiva
general y de las caracteristicas intrinsecas de la cuestién que es objeto de debate.

e Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn, de 24 de julio de 2019, en donde se expone
el caso de un despido por transgresiéon de la buena fe contractual y abuso de
confianza, los cuales son conceptos juridicos muy fluctuantes que exigen una
mayor concreciéon de los hechos. Un incumplimiento puede no ser una causa de

4 David Ortega Gutiérrez, en su libro “Los Conceptos juridicos indeterminados en la jurisprudencia
espafiola”, destaca que en Espaiia la doctrina utiliza “conceptos vagos, “conceptos juridicos
indeterminados” o “clausulas generales”, no habiendo un criterio que los diferencie.
5> Segun lo manifiestan fuentes como la Revista de Derecho Politico, N2 105, mayo-agosto 2019.
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dafio, sino mas bien el quebranto de unos valores éticos que, en este caso, se
muestran a través de la deslealtad que implica un comportamiento contrario al
habitual. Asi pues, en la sentencia, ademas de resaltar la indeterminacion del
motivo de este despido, se habla sobre el hecho de actuar de buena fe, otro
concepto indeterminado que acompaiia a los anteriores.

En consecuencia, tras todo lo planteado, podemos concretar que la relacién
mads importante que existe entre los vacios legales y los conceptos juridicos
indeterminados es que, aun teniendo la diferenciacion de que los primeros no se
hallan escritos de forma explicita y los segundos si, ninguno de los dos puede ser
utilizado eficazmente a la hora de buscar una solucidn interpretativa de un hecho
determinado.

3.- Normativa relacionada con la contratacion

Entrando ya en el fondo de la cuestidon a debatir, debemos de conocer a qué
normativa nos enfrentamos cuando hablamos de contratacion temporal, ya que,
actualmente se encuentra regulada por multiples fuentes del ordenamiento juridico.
Por ello, debemos analizar tanto la legislacién actual como las principales reformas que
se implantaron en su dia y que, gracias a ellas, se ha conseguido llegar hasta la
situacién actual en la que nos encontramos. En particular, existen dos reformas de
gran trascendencia que han dejado huella en la lucha contra el uso fraudulento de la
contratacién:

e Ley 64/1997, de 26 de diciembre, por la que se regulan incentivos en materia
de Seguridad Social y de caracter fiscal para el fomento de la contrataciéon
indefinida y la estabilidad en el empleo. (Actualmente derogada, estuvo vigente
hasta el 16 de mayo de 1999).

e Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas urgentes para la mejora del
mercado de trabajo y el fomento de la contratacién indefinida. (Actualmente
vigente).

Ambas normativas forjaron la reforma que cred los Acuerdos Interconfederales,
suscritos por las diferentes organizaciones sindicales (CCOO y UGT) y por las
organizaciones empresariales (CEOE y CEPYME). Dichas corporaciones lucharon por la
estabilidad en el trabajo, abriendo debates y reflexiones acerca de las medidas de
recuperacién econdmica o posibles mejoras para lograr un buen funcionamiento del
mercado de trabajo que permitiera resolver los problemas de desempleo, precariedad
laboral y alta rotacion en el empleo.

No obstante, actualmente, ademas de la Ley 63/1997 antes mencionada que
todavia estd en vigor, existen otras normativas al respecto, de las cuales destacamos:

e Real Decreto, de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Codigo Civil.

e Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el art. 15
del Estatuto de Trabajadores en materia de contratos de duracién determinada.
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e Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
Marco de la CES, la UNICEF y el CEEP sobre trabajo de duracién determinada.

e Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

e Ley 35/2010, de 17 de septiembre y Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo/laboral.

e Real Decreto Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la
contratacién estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

e Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que aprueba la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

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

e Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UEy 2014/24/UE.

e Convenios colectivos que son de aplicacién, por su caracter sectorial o
empresarial.

4.- Tipos de contratos de duracidon determinada

La contratacidén temporal, ya sea por tener una fecha de caducidad programada
o por estar pendiente de un vencimiento que extinguira el vinculo profesional, puede
agruparse en diferentes categorias:

e Con causa u objeto de contratacién: que incluye los contratos para la
realizacion de una obra o servicio determinado, los eventuales por
circunstancias de la produccién y los de interinidad.

e Formativos: que contienen los contratos en practicas, ya sean curriculares o
extracurriculares, y los de formacidn y aprendizaje.

e Fomento de empleo: que engloba los contratos de relevo o jubilacién parcial,
de fomento de empleo para personas con discapacidad, victimas de violencia
de género o de terrorismo, mayores de 45 afios o jovenes de 16 a 30 anos
inscritos en la oficina de empleo bajo la modalidad de apoyo a los
emprendedores...

Asimismo, las mencionadas tipologias de contratacion se pueden realizar tanto
a través del régimen general de organismos privados y publicos como mediante
relaciones laborales de cardcter especial; como serian las de empleadas de hogar,
deportistas profesionales, artistas de espectdculos publicos, representantes de
comercio, etcétera. Sin embargo, en este estudio nos centraremos en la primera
categoria, la cual engloba los contratos con causa u objeto de contratacién que, aparte
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de ser los mas utilizados en la disciplina de la temporalidad, estdan regulados por los
articulos 2, 3y 4 del RD 2720/1998 en materia de contratos de duracion determinada,
el articulo 15.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y lo que dicte el convenio
colectivo de aplicacidn o, si fuera preciso, lo que exponga la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico.

4.1. Contratacion temporal en la Islas Baleares

No se puede obviar que el hecho de vivir en Mallorca es un desencadenante
para la busqueda de vacios legales o conceptos juridicos indeterminados en la
contratacidén. Las Islas Baleares destacan por el gran desequilibrio poblacional que se
ocasiona como consecuencia de la temporada de verano. Si analizamos el grafico del
Instituto Nacional de Estadistica, que se adjunta en el Anexo |, podemos corroborar
como el archipiélago Balear es una de las Comunidades Auténomas espafiolas en
donde mas contratos temporales se registran. En los ultimos seis afios, la contrataciéon
temporal se ha ido reduciendo notablemente, entre otros motivos, a causa de las
campanas de actuacion de vigilancia laboral que tanto el Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social como la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social han
llevado a cabo. Estos uUltimos afios se han ido fijando controles para evitar el fraude de
ley en la contratacidon y en la cotizacidn, ademas de intentar consagrar el principio de
estabilidad en el empleo, dando preferencias a los contratos indefinidos antes que a
los temporales para asi conseguir una mayor calidad en la ocupacion.

A causa del buen clima de la temporada estival, dichas islas se ven afectadas
por un gran incremento poblacional, provocado por el gran nimero de espanoles y
extranjeros que vienen a trabajar o a disfrutar de su tiempo libre. Las empresas
dedicadas al turismo abren sus puertas y empiezan a buscar trabajadores para afrontar
la temporada, intentando ofrecer el mejor de sus servicios a sus clientes. No obstante,
aunque se realizan multitud de Ilamamientos a fijos discontinuos, las estadisticas y
controles laborales nos demuestran que todavia sigue habiendo un gran nimero de
empleadores que prefieren optar antes por la realizacion de contratos de duracién
determinada que no por crear vinculos profesionales que impliquen una fijeza
discontinua o permanente. En concreto, en las Islas Baleares se puede observar cémo
existe un considerable aumento de contratos temporales durante cada tercer
trimestre del aio, el cual ha ido variando en comparacién con los Ultimos diez afios.
Por ello, si uniésemos la informacién de los datos expuestos por el Instituto Nacional
de Estadistica, la informacion del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social
y los informes econédmicos del Banco de Espafia®, podriamos comprobar como las
grandes variaciones que se produjeron en el pasado fueron a consecuencia de dos
motivos: Por una parte, la existencia un aumento de temporalidad’ ocasionado por la
crisis econdmica y financiera internacional que se inicié en 2008 y que perjudicé
gravemente los mercados laborales, conllevando a una pérdida del control econdmico
gue fue acompaiada de un relevante incremento de la tasa de paro. Por otra parte, la

6 Boletin Econémica, Banco de Espafia, febrero 2012. El impacto de la crisis en los mercados laborales de
las economias desarrolladas.
7 Tal y como se refleja en la grafica siguiente.
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existencia de una disminucidn de la contratacidon temporal provocada por los controles
laborales que se han estado llevando a cabo durante estos ultimos afios para intentar
evitar el fraude. En conclusién, en la siguiente grafica se pueden ver reflejadas las
diferencias anuales de los picos producidos por la contratacion de los afios 2011, 2012
y 2013, los cuales contienen variaciones bastante mas significativas que las que se han
producido en los afios 2017, 2018 y 2019, en donde se puede observar una mayor
estabilidad contractual:

CONTRATOS DE DURACION DETERMINADA

Asalariados por tipo de contrato o relacion laboral, sexo y comunidad auténoma

Encuesta de Paoblacion Activa (EPA), Ambos sexos, 04 Balears, llles, Temporal: Total, Porcentaje
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Para el ordenamiento juridico espaiol, los contratos de duracidon determinada
deben ir acompafados por el principio de causalidad, siempre y cuando este hecho sea
asociado por una veridica causa de temporalidad y no implique la tapadera de un
vinculo profesional de duracién indefinida entre empresario y trabajador. No obstante,
desde siempre los empresarios han tenido la costumbre de suscribir a sus empleados
de forma temporal antes de ofrecerles una fijeza en su relacion laboral, aun teniendo
que infringir la ley para poder optar por una incierta necesidad temporal y aludiendo a
su vez a los efectos positivos que puede acarrear optar por la otra opcién.

En el ultimo afio 2019, en los meses de julio y agosto, se puso en marcha una
campafia de control dirigida por la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social®, en donde
se llegaron a revisar 7.250 contratos temporales en Baleares, de entre los cuales cerca
del 50% se encontraban en fraude de ley, un hecho que demuestra cémo aun
habiéndose reducido la disparidad trimestral en la contratacién anual, todavia se sigue
incumpliendo la normativa en este aspecto. Por otra parte, el Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social puso en marcha el Plan Director por un Trabajo Digno®,
aprobado en julio de 2018 y vigente hasta el afio 2020, con el que se pretende
regularizar la elevada tasa de temporalidad, para detectar aquellos casos en donde se
puede acontecer contratos en fraude de ley, un exceso de jornadas en contratos a

8 Campafias realizadas a consecuencia del Plan de Lucha contra la Precariedad Laboral 2019. Real
Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo.
% Acuerdo del Consejo de Ministros, de 27 de julio de 218, por el que se aprueba el Plan Director por un
Trabajo Digno 2018-2019-2020.
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tiempo parcial, la realizacién de horas extraordinarias no pagadas ni compensadas o,
entre otros, se pretende reforzar la lucha contra la economia irregular. Asi pues, en los
ultimos resultados obtenidos por dicho Plan, que se recogen en el Anexo I, se constata
que, durante los ultimos 15 meses de aplicacién, ya se han transformado en
indefinidos un total de 273.173 contratos temporales. De entre los cuales 152.369
corresponden a actuaciones realizadas por los inspectores ordinarios, 61.445
transformaciones han sido por el Plan de Choque desarrollado en 2018, de agosto a
diciembre, y 59.359 por la primera fase de dicho plan en 2019, de enero a octubre.
Resultados nefastos en comparacion con el mismo ciclo vivido durante el afio anterior,
de mayo 2017 a julio 2018, en donde se obtuvo un resultado total de 138.803
contratos hallados en fraude de ley, lo que implica un incremento del 97% como
consecuencia de la transformacion de 134.370 contratos mas.

Con todos estos resultados podemos confirmar el gran problema estructural de
nuestro mercado de trabajo, ya que ademdas de padecer de una elevada tasa de
temporalidad, podemos afiadir que tiene a gran parte de dicha contratacion
formalizada inadecuadamente. En consecuencia, dichos contratos prohibidos (como
seria el hecho de contratar aun sabiendo que se ha superado el plazo legalmente
establecido), al encontrarse en fraude de ley, se presumiran realizados por tiempo
indefinidos, salvo prueba en contrario, presuncién iuris tantum, tal como lo manifiesta
el articulo 6.4 del Cédigo Civil y el articulo 15.4 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. Por todo ello, debemos tener en cuenta las limitaciones a las que nos
enfrentamos, para asi evitar ser penalizados. Para acabar de concretar dichos
planteamientos, quiero destacar algunas sentencias que han sido resueltas por el
Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares (en adelante TSJ de las IB), en donde
en sus fallos se estiman casos claros de contratacién ilicita fraudulenta:

e Sentencia del TSJ de las IB, de 22 de junio de 2018, en donde se presentd
denuncia ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en atencién a la
realizacion de numerosos contratos sucesivos en fraude de ley, que ocultaban
contratos indefinidos a tiempo completo. Tras analizar a todos los trabajadores
que se hallaban en la empresa, se reconocidé la improcedencia de algunas
modalidades de contratacion y se pagaron los despidos improcedentes. Ademas,
en la sentencia se hace constar como dicha situacién era bastante comun en un
grupo determinado de trabajadores, los cuales llevaban afios prestando sus
servicios en la plantilla y, aun asi, no les habian transformado sus contratos a
indefinidos a causa de los beneficios que esta modalidad temporal proporcionaba
a la empresa, como por ejemplo el hecho de poder liquidar sus vacaciones al
finalizar su contrato, sin tener que proporcionarles dias especificos para su
disfrute.

e Sentencia del TSJ de las IB, de 11 de marzo de 2019, en donde se manifiesta como
un contrato eventual se suscribié en fraude de ley al no ser justificado por ninguna
razén extraordinaria de produccion o de exceso de pedidos que facultase
legalmente su adhesion. Ademas, se plasmd como causa el inicio de la actividad de
temporada, cuando este hecho no implica una actividad imprevista ni
extraordinaria sino una actividad asidua que se presenta cada afo.
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e Sentencia del TSJ de las IB, de 19 de marzo de 2019, en donde se habla del caso
de un trabajador que suscribié distintos contratos temporales durante varios afios
con la empresa y, por ende, la relacién mantenida era de caracter fijo discontinuo.
Asimismo, aunque la empresa no habia transformado el vinculo laboral a fijo
discontinuo, se declard la improcedencia del despido a causa de la falta del debido
llamamiento para la temporada 2017.

5.- Lagunas del Derecho y Conceptos Juridicos
Indeterminados en la contratacion temporal

Una vez manifestadas las bases de cada concepto, empezamos a unir ideas para
destacar aquellos casos que afectan a la contratacidon temporal. Los contratos de
duracién determinada en ocasiones van involuntariamente acompafiados de ciertas
lagunas juridicas; ya sea al iniciar el vinculo profesional, en donde ambas partes se
comprometen a formar una relacién laboral, o al extinguir la prestacidon de servicios,
en donde a veces se intercambia una indemnizacidén (si se acredita tal derecho). En
consecuencia, vamos a concretar algunos de los vacios mds importantes que podemos
hallar en las diferentes etapas de la contratacion.

5.1. Al iniciar la prestacion de servicios

A la hora de iniciar una relacion laboral debemos de tener en cuenta la forma y
objeto de contratacion que vinculard a las partes. En este estudio, como nos
centramos en contratos que tienen un caracter excepcional o causa justificada para
dicha contratacién, tendremos que ir con cuidado a la hora de contratar, ya que la
inexistencia de una razén objetiva que excuse tal prestacidén implicaria hallarnos ante
un fraude de ley. Asimismo, el propio articulo 15.5 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores manifiesta que aquellos empleados que en un periodo de 30 meses
hubieran sido contratados mas de 24 meses, con o sin una continuidad para el mismo
o distinto puesto de trabajo en una empresa o grupo, también seran considerados
empleados fijos. Un ejemplo de ello seria la sentencia del TS, de 3 de diciembre de
2014, en donde se manifiesta un uso fraudulento de la contratacion a causa de la
concatenacién de contratos que menciona dicho articulo 15.5 del Estatuto de los
Trabajadores; o la sentencia del TSJ de Andalucia, de 03 de mayo de 2018, en donde
un empleado se convierte en indefinido-no fijo, dada la modalizacién introducida para
las Administraciones Publicas en la Disposicién Adicional decimoquinta del
mencionado Estatuto de los Trabajadores, al haber encadenado multitud de contratos
de obra o servicio determinado. Asi pues, dichas transformaciones a indefinido podran
constituirse en fraude de ley para el personal laboral del sector privado y también
podrian llegar a afectar, con ciertos matices, a la Administracién Publica.

Los empleados publicos laborales no pueden transformarse en fijos (si en
indefinidos) cuando existe abuso de temporalidad, todo ello a consecuencia de que la
propia Ley del EBEP obliga a que se acceda a la funcién publica mediante la realizacion
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de los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Por todo
ello, existen lagunas juridicas que acompafian a este tipo de trabajador indefinido-no
fijo, el cual precisa del apoyo de los jueces para hacer frente a la gran amplitud de
distintos criterios que se llegan a manifestar. Los propios articulos 103.3 y 149.1.182 de
la Constitucion Espaiola, establecen la regulacién del estatuto de los funcionarios
publicos y las competencias de las bases de dicho régimen estatutario, no obstante,
todavia hoy en dia no se ha aprobado una Ley general del Estado que regule las bases
de este régimen y, por ende, sélo obran en nuestro poder los principios generales que
se aplican al conjunto de las relaciones de empleo publico que se establecen a través
de la Ley del EBEP.

En términos generales, el funcionario publico, que desempefia un trabajo por
cuenta de la Administracién Publica a cambio de una retribucién, puede verse dividido
entre el funcionario de carrera, que segun establece el articulo 9 de la Ley del EBEP
tiene caracter permanente, y el funcionario interino, que segun expone en el articulo
10 de la misma Ley tiene caracter temporal. Estos ultimos, tal como indica el EBEP, son
nombrados por razones justificadas de necesidad y urgencial®, un concepto juridico
indeterminado que se aplica a las necesidades o situaciones concretas que requieren
una accion inmediata en un breve plazo de tiempo. Pues bien, aun siendo interinos y
teniendo una fecha de caducidad, su prestacion de servicios se rige por el Derecho
Administrativo y se suscriben mediante un nombramiento tras superar los procesos de
seleccion que se basan en los principios constitucionales establecidos en el articulo 78
de la Ley del EBEP. Sin embargo, en la Administracién Publica también se puede
encontrar un tipo de contratacién que se suscribe mediante contratacién, que es la del
personal laboral. Dicha modalidad de contratacion se divide entre fijo, temporal e
indefinido-no fijo y se rige por el Estatuto de los Trabajadores, pero con la peculiaridad
de que la figura del indefinido-no fijo fue creada por el Tribunal Supremo al no hallarse
dentro del ordenamiento juridico. Todo ello se inicid con la sentencia del TS, de 07 de
octubre de 1996, la cual estipulaba que, como se habia producido abuso en la
contratacién, pero no se habia superado el sistema selecciéon correspondiente, se
debia de crear la figura del indefinido-no fijo, la cual abarca a los empleados vinculados
a un contrato indefinido, pero sin fijeza. Asi pues, la evolucién de la naturaleza juridica
y el recurso a las analogias ha convertido el indefinido-no fijo en una baza mds para
tener en consideracion a la hora de pleitear. No obstante, dicho concepto, realmente
se rige bajo un vinculo temporal y, a diferencia de lo que ocurre en la contratacién
constituida en fraude de ley, una vez que la plaza estd cubierta (ocupada o amortizada)
se deberd de dar por finalizada la relacién laboral.

Actualmente, dicho contrato atipico, sigue vagando por los tribunales sin poseer
un cuerpo o forma definida, ofreciendo casos como el de la sentencia del TS, de 02 de
abril de 2018, en donde se expuso que la creacidon del indefinido-no fijo es debida a
que el ingreso en la administracion o empresa publica se ha producido de forma ilicita
o fraudulenta, pero que a su vez no tiene fijeza porque no ha aprobado el proceso
selectivo que corresponde en cada caso. Otras sentencias nos conducen hacia un

10 Concepto juridico indeterminado que ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional
reconduciéndolo al criterio o juicio politico del Gobierno.
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mismo resultado comun, como es el caso de la sentencia del TSJ de Cantabria, de 13
de febrero de 2019, y la del TSJ de Extremadura, de 30 de abril de 2019, que nos
hablan acerca de contratos de interinidad por vacante fraudulentos que finalmente
son considerados indefinidos-no fijos, implicando con ello el reconocimiento de un
vacio normativo por la ausencia de un régimen juridico propio para este tipo de
modalidad contractual.

Con todo lo plasmado, podemos observar como se deben de tener en cuenta los
requisitos esenciales de validez contractual que va dictando la jurisprudencia.
Recientemente, el Tribunal Supremo ha manifestado que la cobertura de vacaciones,
descanso o permisos no puede ser llevada a cabo por contratos de interinidad por
sustitucidn, puesto que tales ausencias no son una causa de una situacién excepcional.
Como se indica en la sentencia del TS, de 30 de octubre de 2019, en donde se
suscribieron 242 contratos de interinidad por sustitucidon en un periodo de ocho afos,
la ausencia por vacaciones es una mera interrupcién ordinaria de la prestacion de
servicios, tal como ya lo indicaron en el pasado otras sentencias del TS, como la del 12
de junio de 2012 o la del 26 de marzo de 2013. Asimismo, el Tribunal Supremo matiza
el hecho de que se puedan sustituir periodos de vacaciones con contratos eventuales
por circunstancias de la produccidn, tal como lo expone la sentencia del TS, de 12 de
junio de 2012, la cual manifiesta que se debe de demostrar que la pérdida temporal
del trabajador, por encontrarse de vacaciones, ha afectado negativamente a la plantilla
y ha provocado un exceso anormal en las necesidades productivas que precisara de un
nuevo empleado.

Aparte de los anteriores, los contratos por obra o servicio determinado pueden
resumirse segun las pautas que dictan las sentencias del TS, de 07 de noviembre de
2006 o la del 4 de octubre de 2008, las cuales sefialan la autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad empresarial. Por un lado, se deberia de identificar con
claridad la obra y servicio en donde se constituye la relacién laboral y, por otro lado, el
ambito de aplicacién podria ser extenso, ya que puede abarcar multiples tareas que se
produzcan durante un periodo delimitado en el tiempo, pero siempre sin especificar
una fecha concreta de finalizacion. Por ello, si analizdsemos bien la situacion, nos
podriamos percatar de que mientras que una obra puede entenderse como una
actividad mesurable, concreta e identificable, un servicio determinado puede conllevar
a confusidn, puesto que no es suficiente con el mero acto de servir o generar un
beneficio, tal como lo estipula la sentencia del TSJ de Catalufia, de 03 de marzo de
1997. En consecuencia, la idea de obra o servicio nos podria llevar ante un concepto
juridico indeterminado®!, que puede acarrear discrepancias y conflictos aun
cumpliendo con la obligacién de especificar la necesidad coyuntural que precisa la
companiia. Asimismo, en el propio articulo 15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores,
bajo las palabras de autonomia y sustantividad, nos pretenden sefialar Ila
obligatoriedad de que, la actividad que se especifique en el contrato sea materializada
en un resultado tangible y se enmarque dentro de la profesién empresarial, pero, a su
vez, se diferencie de las funciones habituales de los trabajadores fijos y atienda a

11 Segln lo refleja el Criterio técnico en materia de contratacién temporal, del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social.
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circunstancias ocasionales (no ciclicas e imprevisibles que estén fuera del ciclo regular
de la actividad). Por todo ello, no se deben obviar los requisitos mencionados, ya que
la realizacién de actividades ordinarias y continuadas en la empresa conllevaria a la
constituciéon de un contrato en fraude de ley que deberd de ser transformado a
indefinido, como es el caso de la sentencia del TSJ de Andalucia, de 23 de mayo de
2013, en donde se refleja ambigliedad en la causa invocada a consecuencia de no
figurar la realizacién de otra actividad distinta a la habitual que permitiera autonomia 'y
sustantividad. Asimismo, la jurisprudencia de la sentencia del TS, de 21 de enero de
2009 nos muestra como los contratos por obra o servicio determinado o los eventuales
por circunstancias de la produccién pueden reiterarse en el tiempo como consecuencia
de una necesidad, no obstante, siempre dentro del plazo mdximo que marque cada
modalidad, evitando en todo caso incurrir en fraude de ley a causa de una
contratacién temporal abusiva. Dicha necesidad, que podria ser debida a un
incremento de la actividad (concepto que también denota indeterminacidn), requerira
de una causa muy explicita de contratacion.

Asimismo, el contrato por obra o servicio determinado tenga la duraciéon que
tenga no es admitido verbalmente y, ademads, tras la reforma laboral de la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, se limitd su duracidn incierta a un maximo de tres afios, prorrogable en un afho
mas si lo especificaba el convenio de aplicacion. Por ejemplo, un hecho relacionado
transcurrid en la Federacién de servicios de la UGT que tras negociar e intentar buscar
una solucion al vacio legal existente en los trabajadores de Digitex Madrid, los cuales
tenian contratos de obra o servicio firmados con anterioridad al 18 de junio de 2010,
se consiguio apostar por la estabilidad en el empleo y se pacté convertir los contratos
de todos los empleados en indefinidos una vez que transcurriera un tiempo maximo de
cuatro afios. En consecuencia, a través de la negociacion colectiva, se solucioné la
laguna juridica existente y contradictoria que permitia tener un contrato temporal de
manera indefinida a causa de que la ley se lo permitia o, si se mira desde otro punto de
vista, la normativa tampoco se lo negaba.

Son varios los profesionales que han investigado acerca de los trucos que se usan
para burlar el ordenamiento laboral, entre ellos, Ana Martin, una controladora laboral,
la cual exponia en su libro Inestabilidad en el empleo y centrales sindicales'?> que el
fraude en la contratacion no partia de situaciones ilegales, sino que era el beneficiarse
de ciertos limbos juridicos. Por ejemplo, ella resalté el hecho de que, en los contratos
de duracién determinada, cuya duracidn es inferior a cuatro semanas, la ley no exige
gue se deban realizar por escrito, tal como lo dispone el articulo 8.4 del Estatuto de los
Trabajadores. Un hecho que conduce hacia un vacio legal que puede ser usado para
cometer fraude, puesto que este hecho puede imposibilitar el control por parte de la
Administracién, ya que deberia de averiguar un tiempo efectivamente trabajado que
no se hallaria sefialado en ningun lugar. Asi pues, en caso de no observarse tal
exigencia en el contrato se presumira celebrado a tiempo completo y por tiempo
indefinido, salvo que se demuestre lo contrario, tal como estipula la presuncién iuris
tantum.

12 Editado por la Federacion de Servicios y Administraciones Publicas de Comisiones Obreras (FSAP-
CCO0O0).
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5.2. Al finalizar la relacion laboral

Una vez planteados los hechos que se pueden acarrear al contratar o asociar
varios vinculos laborales de forma ilicita, podemos determinar de qué modo podrian
perjudicar las lagunas juridicas a la hora de extinguir la relacién laboral. Para ello,
deberemos de tener en cuenta que, ademas de las extinciones que se llevan a término
tras finalizar el periodo estipulado en el contrato, también existe la posibilidad de
anticipar dicha finalizacidn a causa de un despido, conllevando al pago (si procede) de
la indemnizacidn legalmente establecida.

Existen casos peculiares de despido que han agitado el mercado laboral, como
seria el caso de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, de 14 de
septiembre de 2016, con el comUnmente denominada “caso Ana de Diego Porras”, en
donde se reconocia el derecho a una trabajadora, que permanecié durante varios afios
como interina en el Ministerio de Defensa, a ser compensada, tras la extincién de su
contrato, con una indemnizacién equivalente a la de causas objetivas (20 dias de
salario por ano de servicio, con un tope de 12 mensualidades). Plantedndose asi el
hecho de que la falta de indemnizacién en este tipo de contratos pudiera ser contraria
al principio de no discriminacién establecido en la cldusula cuarta de la Directiva
1999/70/CE, de 28 de junio, sobre el trabajo de duracion determinada. Con este
hecho, la justicia comunitaria pretendia impulsar a Espafa hacia un contrato Unico, ya
gue consideraba que era discriminatorio que los empleados temporales recibieran una
indemnizacion inferior a la de los fijos y, a la vez, se pretendia acabar con la dualidad
contractual de temporal-indefinido. Sin embargo, las sentencias del TS, de 13 de
marzo de 2019 y de 12 de junio de 2019 cambiaron la doctrina antes marcada,
conllevando a la imposibilidad de confundir distintas causas de extincidn contractual y,
por ello, se negaban a la idea de que se pudiera aplicar la indemnizaciéon de 20 dias
establecida para los despidos objetivos, ya que no existia una discriminacion entre las
modalidades contractuales. Por ello, estas ultimas decisiones han puesto fin al largo
camino judicial que desencadend el caso de Ana de Diego Porras, una compensacion
econdmica que finalmente no ha sido apoyada por el Tribunal Supremo. Por todos
estos hechos, son varios los jueces que han intentado transmitir la importancia de no
esperar al ultimo momento para clarificar la auténtica relacién laboral que se tiene con
la Administracion Publica.

La figura del indefinido-no fijo, creada por la propia jurisprudencia a causa de no
estar regulada por el EBEP, es aplicable, aparte de una vez superados los plazos
improrrogables que legalmente se estipulan, en el transcurso de un tiempo
inusualmente largo'?; siendo este término un concepto juridico indeterminado que
acompafia a esta particular modalidad y que se ve representado en el articulo 70 de la
Ley del EBEP. Asimismo, dicha figura dio un paso adelante con la sentencia del TS, de
28 de marzo de 2017, en donde se establecia el derecho a una indemnizacién de 20
dias por afio de servicio como compensacion por el hecho de haber tenido que tolerar
el abuso temporal que se habia realizado por parte de la Administracién Publica al

13 Seguin lo dispone la Revista de Jurisprudencia laboral nimero 3/2019. Asimismo, el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea sefiala que la duracién “inusualmente larga” deslegitima la contratacion anterior.
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prolongar un contrato mads tiempo del permitido legalmente. Asi pues, con el tiempo,
otras resoluciones como la sentencia del TS, de 19 de julio de 2017, o la del TSJ de
Islas Canarias, de 28 de junio de 2019, siguen estando a favor de lo que dicté el
Tribunal Supremo en su dia, exponiendo que, aunque no se constituye como despido,
se otorga al trabajador el derecho a percibir una indemnizacién equivalente a los 20
dias por afio de servicio.

Las resoluciones judiciales mencionadas han desencadenado un sinfin de
opiniones al respecto, entre las cuales se pueden encontrar algunos articulos de
ciertos profesionales especialistas en la materia, como David Orddéfiez'*, doctor y
magistrado especialista en derecho comunitario, o José Ramoén Chaves®, doctor y
magistrado especialista en derecho administrativo. Estos manifestaban dos vertientes:
la primera, que indicaba que los jueces deberian de verificar la existencia de un abuso
real de derecho para luego tomar las decisiones apropiadas y penalizar dichos actos, ya
que el legislador todavia mantiene esos limbos juridicos sin cumplimentar; y la
segunda, contraria a derecho, seria declarar que la relacidn laboral que realiza el
trabajador interino puede llegar a ser catalogada de indefinido-no fijo por ser un hecho
contrario a la interpretacién contra legem (al no ser reconocida en el Derecho
Nacional). Asi pues, hoy en dia se da la oportunidad de transformar aquellos contratos
gue se ajustan a derecho en indefinidos-no fijos, siendo aplicables unas
indemnizaciones para estos casos, pero no para los interinos (a causa de que estos
ultimos estdn adscritos a una plaza). La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea, de 05 de junio de 2018, pretende aclara ciertos conceptos, como: la
inexistencia de trato diferente cuando hay dos situaciones contractuales distintas o la
idea de que determinados contratos temporales lleguen a su extincién es algo
previsible. En definitiva, serd la concurrencia real o no de causa que soporta dicha
temporalidad la que finalmente determinard o no una compensacién econdmica por el
tiempo invertido en la relacién laboral.

Asimismo, a la hora de despedir, existen varios conceptos juridicos
indeterminados, como la transgresién de la buena fe contractual o el abuso de
confianza, que se han plasmado anteriormente (en la tercera sentencia del apartado
3.2 de este estudio). Asimismo, existen otros casos como seria la desobediencia en las
o6rdenes dadas, que se considera un incumplimiento de la obligacién que marca el
articulo 20.1 del Estatuto de los Trabajadores. Asi pues, estos hechos se ven
representados en la sentencia del TSJ de Galicia, de 12 de junio de 2012, en donde,
aparte de los tres conceptos indeterminados mencionados, también resalta la doctrina
de la buena fe ante los quehaceres laborales y enfatiza en la gran importancia que
tiene el establecer causas que justifiquen la culpabilidad y gravedad de los hechos que
conllevan al uso del despido disciplinario, el cual se expone en el articulo 54.2 del
Estatuto de los Trabajadores. Asi pues, se debe de alcanzar un analisis mas

14 Articulo titulado Equiparacién y abuso en el empleo publico temporal. Las soluciones en la
jurisprudencia europea y espafiola, publicado en la Revista juridica de Castilla y Ledn, nimero 49 de
septiembre de 2019.
15 Articulo titulado La expansién desbocada del derecho laboral en la Administracién, publicado en El
Consultor de los Ayuntamientos, nUmero 17 de septiembre de 2017.
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individualizado de la conducta del autor y no unos meros criterios subjetivos para
llevar a cabo este tipo de despidos.

6.- Reflexion final

En conclusidn, si unimos los conceptos mencionados junto al fenémeno de la
contratacién temporal, se pueden entrever unas reglas de juego muy tentadoras para
las partes contratantes. Unas pautas que pueden llegar a menoscabar, aun mas, la
estabilidad existente en el empleo y llegar a perjudicar, con el tiempo, la relacion
laboral creada entre empresario y trabajador. Asimismo, en este estudio, hemos
identificado los casos mads relevantes que se relacionan con nuestra tematica,
resaltando aquellos hechos que afectan al inicio y fin de la relacién contractual. No
obstante, aparte de los casos mencionados, se pueden hallar otros vacios en
determinadas situaciones, como:

e Al iniciar la prestaciéon de servicios: el hecho de que el empresario pueda
beneficiarse o no de ciertas deducciones de la Seguridad Social. En ocasiones el
empleador puede bonificarse la contratacion de un trabajador minusvalido sin estar
al corriente de los pagos a la Seguridad Social, pero en cambio no puede aplicarse la
bonificacién por maternidad si el sustituto tiene una jornada minima y no esta 100%
desempleado.

e Al finalizar la relacion laboral: El hecho de la falta de reglamentacion que nos
encontramos al hallarnos ante la situacidon de tener que solicitar la prestacién de
desempleo cuando el trabajador ha sido despedido verbalmente (al no obrar en su
poder ninguna documentacion acreditativa de ello), debiendo de denunciar el
despido ante los tribunales para asi acreditar de alguna forma el desamparo que deja
dicha laguna legal.

Por ello, tras todo lo analizado, nos encontramos en que, por un lado, las
lagunas juridicas o vacios legales son circunstancias subjetivas ausentes en la
legislacién, con las que se puede llegar a obtener un tipo de resoluciéon u otra; en
cambio, por otro lado, los conceptos juridicos indeterminados, e incluso el propio
fraude de ley, tienen existencia material ante el ordenamiento laboral y permiten el
consciente abuso durante la prdactica de su ejercicio. Por todo ello, tanto con unos
como con los otros se pueden hacer juicios de valor o usar para intentar cubrir
aquellos limites de la practica habitual del derecho que se han intentado sobrepasar.
Asimismo, en esta investigacién hemos podido comprobar que son muchos los
empresarios que intentan suscribirse a contratos de manera fraudulenta y abusiva,
infringiendo los preceptos que regulan la temporalidad laboral bajo una falsa
apariencia de legalidad y, por ende, privando asi a los trabajadores de su derecho a la
estabilidad en el empleo. Asi pues, queda claro que tanto un empresario como un
trabajador bien asesorado puede llegar a moverse a su voluntad entre las lagunas
juridicas, las cuales, desde su existencia, siempre han sido usadas para confundir u
obtener un resultado contrario al del oponente, ya sea teniendo o no conciencia del
propésito de infringir la legislacion.

20



Bibliografia

ARANZADI INSIGNIS. Thomson Reuters — Jurisprudencia — https://0-insignis-
aranzadidigital-es.llull.uib.es/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true

ORDONEZ SOLIS, D. — “Equiparacién y abuso en el empleo publico temporal. Las
soluciones en la jurisprudencia europea y espaiola” — Castilla Leén, 2019.

CASAS BAAMONDE, M. E. — “El fraude en la contratacién temporal: su duracién
“inusualmente larga” (del contrato de interinidad para la cobertura de vacantes
en el sector publico y el plazo de tres afios del articulo 70 del Estatuto Basico
del Empleado Publico) — Madrid, 2019.

MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL — “Informe
anual de la inspeccion de Trabajo y Seguridad Social” — Madrid, 2019.

CHAVES GARCIA, J. R. — “La expansién desbocada del derecho laboral en la
Administracién” — Madrid, 2017.

CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO — “Guia Juridico Sindical. Manual de
interpretacion de la normativa laboral para la actuacién sindical” — Madrid,
2017.

FEDERACION DE SERVICIOS DE UGT — “UGT consigue un acuerdo histérico en el
Sector del Contact Center en la empresa DIGITEX” — Madrid, 2016.

CABANILLAS SANCHEZ, A. — “Jurisprudencia del Tribunal Supremo” — Madrid,
2016.

GOMEZ ABELLEIRA, F. J. — “La temporalidad laboral como problema juridico.
Diagnéstico y soluciones” — Valencia, 2014.

JIMENEZ PARIS, T. A. — “Las fuentes supletorias de la Ley y la aplicacién de las
normas juridicas” — Madrid, 2011.

VARGAS AVILA, R. — “El sindicato y sus retos ante las transformaciones
econdmicas y sociales” — Madrid, 2010.

MIRON HERNANDEZ, M. M. — “La duracién del contrato por obra o servicio
determinado tras la reforma laboral del 2010” — Lleida, 2010.

ORTEGA GUTIERREZ, D. — “Los conceptos juridicos indeterminados en la
jurisprudencia constitucional espafiola” — Madrid, 2009

FERNANDO LEZCANDO, J. A. — “Gaceta Sindical” — Madrid, 2008.

21


https://0-insignis-aranzadidigital-es.llull.uib.es/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true
https://0-insignis-aranzadidigital-es.llull.uib.es/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true

SEGURA ORTEGA, M. — “El problema de las lagunas en el derecho” — Anuario de
filosofia del derecho, 1989.

SAMPEDRO CORRAL, M. — “La contratacién abusiva o fraudulenta temporal y el
reintegro por el empleador de la prestacién contributiva por desempleo en la
Ley 45/2002” - Revista nimero 49 del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. — “El concepto de trabajador por cuenta ajena
en el Derecho espafiol y comunitario” — Revista numero 37 del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales.

AGUILERA 1ZQUIERDO, R. — “El principio de “causalidad” en la contratacién
temporal” — Revista nUmero 33 del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

DICCIONARIO JURIDICO BTB - http://www.btb.termiumplus.gc.ca —
https://www.btb.termiumplus.gc.ca/tpv2guides/guides/juridi/index-
eng.html?lan g=eng&lettr=indx catlog p&page=9kIQNMIbHppl.html

WOLTERS KLUWER. Soluciones para expertos — Sentencias destacadas —
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4s
IAAAAAAAEAMEMSbOF1jTAAAUN|QxMztbLUouLM DxblwMDCwNzAwuQQGZap
Ut-ckhlQaptWmJOcSoAhLOMNjUAAAA=WKE

IBERLEY — Sentencias / Fraude de ley en el contrato temporal -
https://www.iberley.es/temas/fraude-ley-contrato-temporal-obra-servicio-
2111

MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL — Criterios Técnicos del
Organismo Estatal. Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social -
http://www.mitramiss.gob.es/itss/web/Atencion al Ciudadano/CRIT_TECNICO

S/index.html

AGENCIA ESTATAL. BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO - Legislacién consolidada:
Reales Decretos, Directivas... — https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2015-11430&p=20151024&tn=2

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA — Resultado por Comunidades
auténomas -
https://www.ine.es/dynt3/inebase/es/index.htm?padre=990&capsel=993

22


https://www.btb.termiumplus.gc.ca/tpv2guides/guides/juridi/index-eng.html?lan%20g=eng&lettr=indx_catlog_p&page=9kIQNMIbHppI.html
https://www.btb.termiumplus.gc.ca/tpv2guides/guides/juridi/index-eng.html?lan%20g=eng&lettr=indx_catlog_p&page=9kIQNMIbHppI.html
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNjQxMztbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAhL0mNjUAAAA=WKE
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNjQxMztbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAhL0mNjUAAAA=WKE
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNjQxMztbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAhL0mNjUAAAA=WKE
https://www.iberley.es/temas/fraude-ley-contrato-temporal-obra-servicio-2111
https://www.iberley.es/temas/fraude-ley-contrato-temporal-obra-servicio-2111
http://www.mitramiss.gob.es/itss/web/Atencion_al_Ciudadano/CRIT_TECNICOS/index.html
http://www.mitramiss.gob.es/itss/web/Atencion_al_Ciudadano/CRIT_TECNICOS/index.html
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20151024&tn=2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20151024&tn=2
https://www.ine.es/dynt3/inebase/es/index.htm?padre=990&capsel=993

ANEXO1

TRABAJADORES OCUPADOS

Asalariados por tipo de contrato o relacion laboral, sexo y comunidad auténoma. Valores absolutos y porcentajes respecto del total de cada comunidad
Unidades: Porcentajes

2019-T3

PORCENTAJES
2018-T3  2018-T2

| 2019-T4 2019-T2  2019-T1 2017-T4  2017-T3  2017-12  2017-T1

2018-14

01 Andalucia 351 354 354 2

02 Aragon 216 21.6 22.6 23.7 256 212 5 239 26,0 26,1 24.9

03 Asturias, Principado de [ 255 27,0 24.8 248 240 260 2538 238 235 25,8 26,1 25,9

04 Balears, llles 26,0 29,0 26,3 26,5 26,5 30,6 299 26,0 31,0 31,9 28,5 250 |
05 Canarias [ 308 31,3 311 309 33,1 326 30,6 29, 312 32.3 30,6 32,6

06 Cantabria 26,2 27 4 240 20,9 250 214 245 24, 235 25.7 24.0 24.6

07 Castillay Leon [ 255 26,5 245 23,7 255 26,7 25,1 23,5 249 27,1 25,4 23,6

08 Castilla - La Mancha 26,6 28,7 27.6 27.9 284 303 2138 21,3 292 28,6 27.3 27,1

09 Cataluiia 21.2 228 217 208 221 229 216 209 216 22.2 21,7 20,8

10 Comunitat Valenciana 27,5 20,7 28,4 280 286 29.7 268 280 302 31,7 29.1 271

11 Extremadura 34,2 35,6 34,1 325 33,1 366 36,1 36,1 38,0 39,0 344 30,5

12 Galicia 25,9 27,4 26,7 2538 26,0 2638 268 26,7 26,8 28,1 27,2 25.8

13 Madrid, Comunidad de 201 19,4 19,2 194 206 19, 195 192 182 19.4 19,7 18,5

14 Murcia, Regién de 32,5 34,7 32,5 317 323 33, 344 31,7 353 35,6 352 33,5

15 Navarra, Comunidad 6.3 249 26,3 252 24, 23, 25, 235 23,1 23, X 226

16 Pais Vasco 24,0 23,2 251 249 26,5 25, 253 S 24, 24,0 38|
17 Rioja, La 245 25,0 25,8 242 243 253 %3 247 252 24,7 241 24,0

18 Ceuta 20,3 19,1 24.0 265 240 16,9 199 23 245 20.1 17.9 156

19 Melilla 32,6 31,5 34,0 285 258 26,1 238 24 266 26,6 26,5 29.9

01 Andalucia T : 4 33.9 g

02 Aragon 24.3 245 226 224 240 26.3 23.3 21,

03 Asturias, Principado de | 272 263 256 245 264 28 1 24.0 23,3
04 Balears, llles 29,1 30,4 28,0 24,7 23,6 28,1 21,6 23,7
05 Canarias 33,6 32,9 30,6 322 f 311 31,0 30,1 31,0
06 Cantabria 255 255 214 19.5 212 254 243 217 226 246 20.8 19.3
07 Castillay Leon 254 274 249 229 251 256 24 204 226 23,2 21,0 20,1
08 Castilla - La Mancha 27,9 29,7 282 278 299 294 268 234 253 25,2 24,2 22,8
09 Cataluia 21,8 22,5 20,7 196 20,3 205 19,5 18,2 178 18,5 18,4 18,7
10 Comunitat Valenciana 275 284 272 266 274 27, 278 %7 275 27.0 271 257
11 Extremadura [=2332 35,3 32,8 310 341 35, 342 27 334 36,1 34,0 29.7
12 Galicia 26,7 27,4 258 250 255 2715 250 236 241 24,6 23,8 21,3
13 Madrid, Comunidad de 19.2 18.8 17.9 175 180 183 16,5 153 159 16,9 16,3 149
14 Murcia, Region de 349 345 35.0 31, 332 349 343 3, 333 344 330 31,2
15 Navarra, Comunidad 249 24,9 254 254 264 280 26, 22, 247 24,3 214 19.5
16 Pais Vasco 234 24,4 24,0 24 4 239 243 23 21, 216 224 21,2 21,0
17 Rioja, La 23,4 24,7 20,6 19,6 19,0 23,7 23, 22,3 23,0 21,6 21,5 20,2
18 Ceuta 19.2 18.1 18.8 203 181 173 142 14.9 152 12.0 124 144
19 Melilla 34,1 28,2 26,6 240 250 262 209 240 219 15,7 22,0 21,2

Notas:

Los resultados de Ceuta y Melilla deben tomarse con precaucion porque pueden estar afectados por grandes errores de muestreo.
Ruptura de serie en la variable situacion profesional en T1-2009. Para mas informacion consultar <"http:/fww.ine.es/daco/daco42/daco4211/enlaces_epa. pdf*>

Fuente:
Instituto Nacional de Estadistica

Instituto
Macional de
Estadistica
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Primeros resultados a 31 de octubre

El Plan Director por un Trabajo Digno
duplica los resultados de la Inspeccion en
la lucha contra el fraude en la contratacion
temporal y a tiempo parcial

» En sus primeros quince meses de aplicacion, se han
transformado mas de 273.000 contratos temporales en
indefinidos y se ha incrementado la jornada en mas de 65.000
contratos a tiempo parcial, el doble que en los 15 meses
anteriores

« Laprimera fase de los planes de choque de 2019 ha
conseguido regularizar 59.359 contratos temporales en
indefinidos y ampliar la jornada en 22.335 contratos a
tiempo parcial

» Las actuaciones de la Inspeccion desde agosto de 2018 a
octubre de 2019 han permitido recaudar cuotas a la Seguridad
Social por un importe superior a los 1.400 millones de euros,
un 22,56% mas del importe obtenido entre mayo 2017 y julio
2018.

19 de diciembre 2019. El Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, a través del Organismo Estatal de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, avanza los primeros resultados de los planes de
choque 2019 a nivel nacional con datos a 31 de octubre.

Esta primera fase de 2019, iniciada en el mes de agosto ha supuesto el
envio, a nivel nacional, de 85.000 cartas, 47.737 referidas a fraude en la
contratacion temporal y 37.263 relativas a la contratacion a tiempo
parcial. En total, afectaban a 238.015 personas trabajadoras,
correspondiendo 89.285 al fraude en la contratacion temporal y 148.730
al plan contra el uso iregular de los contratos a tiempo parcial.

Paseo de la Castellana, 63
Esta informacion puede ser usada en parte o en su integridad sin necesidad de citar fuentes 28071(- MADRID TEL: 91
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Como consecuencia de estas comunicaciones a las empresas, se han
regularizado hasta ahora 59.359 contratos temporales en indefinidos, lo que
supone un 66,5% de los trabajadores afectados por el Plan de choque.
Estos datos suponen una mejora respecto al Plan de Choque de 2018, en el
que durante su primera fase se transformaron 51.941 contratos temporales
en indefinidos, un 64,50% de los trabajadores afectados.

Ademas, se ha procedido a incrementar la jornada en 22.355 contratos a
tiempo parcial, lo que supone un 15% de los trabajadores afectados por
el Plan. De esa contratacion, 12.305 son incrementos de jornada igual o
superior al 50% y 10.050 son incrementos inferiores al 50%. Estos datos
triplican los resultados del Plan de choque desarrollado en 2018, en el
que durante su primera fase se increment6 la jornada de 7.591 personas
trabajadoras con contratos a tiempo parcial.

Las empresas afectadas por las comunicaciones han dispuesto de un
mes para proceder a regularizar la situacion de sus trabajadores. A partir
de ese momento, se ha iniciado la segunda fase de los Planes de
Choque a través de las actuaciones inspectoras.

Estos planes de choque forman parte del Plan Director por un Trabajo
Digno 2018-2020, aprobado por el Gobierno en el Consejo de Ministros
del pasado 27 de julio, un Plan que pretende recuperar derechos
laborales y mejorar la calidad del empleo y de las condiciones de trabajo,
ademas de luchar contra la precariedad y el fraude laboral, reforzando asi
la sostenibilidad presente y futura de la Segundad Social y de las
prestaciones sociales.

En el siguiente cuadro, se desglosa la distribucién de resultados de la
primera fase de los planes de choque 2019 por sexos:

PLANES DE CHOQUE DATOS TOTALES

TRABAJADORES AMPLIACIONES/ RESULTADOS RESULTADOS
AFECTADOS | TRANSFORMACIONES HOMBRES MUIJERES
CONTRATACION 59.359
TEMPORAL 89.285 34.656 24.703
TIEMPO PARCIAL 148.730 22.355 9.552 12.803
Esta informacion puede ser usada en parte o en su integridad sin necesidad de citar fuentes e e 28071 - MADRID

TEL: 91 363 01 03
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Resultados 2018-2019

En los quince meses de aplicacion del Plan Director por un Trabajo Digno
2018-2020, con las actuaciones ordinarias de inspeccion, los planes de
choque de 2018 y la primera fase de los planes de 2019, se han
convertido en indefinidos un total de 273.173 contratos temporales en
fraude de ley. De este total:

» 152.369 corresponden a actuaciones inspectoras ordinarias.

* 61.445 se transformaron como consecuencia del Plan de Choque
desarrollado entre agosto y diciembre 2018.

» 59.359 contratos se han transformado como consecuencia de la
primera fase del Plan de Choque 2019.

Datos que suponen un incremento del 97%, 134.370 contratos mas, en
comparacion con los quince meses anteriores (mayo 2017 a julio 2018),
donde se transformaron un total de 138.803 contratos temporales en
indefinidos.

Por otro lado, se han ampliado las jornadas de trabajo de 65.982
contratos a tiempo parcial, cuyo desglose queda del siguiente modo:

» 34.803 corresponden a actuaciones inspectoras ordinarias

» 8.824 corresponden al Plan de Choque 2018 desarrollado entre
agosto y diciembre 2018.

 22.355 corresponden a la primera fase del Plan 2019 contra
abusos en el trabajo a tiempo parcial.

El incremento en esta parcela es del 111% (34.761 ampliaciones mas) en
relacion al periodo mayo 2017 a julio 2018, donde se incremento la
jornada de 31.221 contratos a tiempo parcial.

foreoascRoNe Paseo de la Castellana, 63

Esta informacion puede ser usada en parte o en su integridad sin necesidad de citar fuentes 28071 - MADRID
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