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DONDE DIJE DIEGO, DIGO PORRAS. Comentario a las sentencias
del TJUE 5-6-18 (C-574/16 Moreira Gomez y C-677/16 Montero

Mateos)
Ramoén Gimeno Lahoz
Magistrado

Juzgado de lo Social n® 5 de Santander

RESUMEN: La interpretaciéon del ordenamiento patrio por tribunales externos, al
socaire de formar parte de un solo ordenamiento juridico comunitario, da con
frecuencia excesivas sorpresas y por ende inseguridad.

En el orden laboral, un punto dlgido se alcanzé con la sentencia del TJUE de
fecha 14-9-16 (asunto C-596/14 De Diego Porras), que otorgaba la
indemnizacién extintiva de 20 dias de salario por ano trabajado a los
trabajadores interinos -frente a la prevision legal de no indemnizacién, o la
opcion de equiparacion con otros contratos temporales de 12 dias por ano
trabajado- .

Pero todavia la sorpresa fue mayor cuando al poco tiempo -en febrero de 2017-
el Presidente del TJUE -Koen Lenaerts- reconocia que en la sentencia sobre las
indemnizaciones por despido a los interinos por vacante "no hubo entendimiento
sobre el problema entre el juzgado que realizé la consulta y los miembros de la
Corte de Justicia Europea, y no comprendieron completamente el problema”,
dejando caer: “Esta historia no ha terminado”, y que la proxima vez se llevaria a
una Sala con mads jueces, para emitir una nueva doctrina.

Bien, parece que ese momento ha llegado y las sentencias de fecha 5-6-18
(asuntos C-574/16 y C-677/16) dictadas en Gran Sala, han girado la solucién -
aunque sorprendentemente no se reconozca asi en ellas- , y esto permite jugar
con las palabras para dar titulo a este comentario, pero también deja una
reflexion sobre lo fatuo de tanto estudio.

VOCES: Contrato de interinidad, contrato de relevo, indemnizacién, no
discriminacion, trabajador con contrato de duracion determinada, trabajador
con contrato de duracion indefinida comparable.
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COMENTARIO
I.- Recordando la estructura de todos estos pronunciamientos.

Tanto la sentencia de fecha 14-9-16 (C-596/14 De Diego Porras),
como las actuales de fecha 5-6-18 (C-574/16 Moreira Gomez y C-
677/16 Montero Mateos), tienen un tronco comun, que se puede

resumir del siguiente modo:

A) La Directiva 1999/70 respondié a un Acuerdo marco alcanzado
entre las organizaciones interprofesionales de caracter general (UNICE,
CEEP y CES), para mejorar por un lado la calidad del trabajo de
duracion determinada garantizando el respeto al principio de no
discriminacion, y, por otro, establecer un marco que evite los abusos
derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales

de duracion determinada.

B) Para ello es preciso tener en cuenta las siguientes definiciones de las
clausulas 3 y 4 del Acuerdo marco:

1. “trabajador con contrato de duracion determinada”: el trabajador
con un contrato de trabajo o una relacion laboral concertados
directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final
del contrato de trabajo o de la relacion laboral viene determinado por
condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de
una obra o servicio determinado o la produccion de un hecho o
acontecimiento determinado;

2. “trabajador con contrato de duracion indefinida comparable”: un
trabajador con un contrato o relacion laboral de duracion indefinido, en
el mismo centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupaciéon idéntico
o similar, teniendo en cuenta su cualificacion y las tareas que
desempena (naturaleza del trabajo, requisitos de formacion y
condiciones laborales).

3. “Principio de no discriminacion”™ Por lo que respecta a las
condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con un
contrato de duracion determinada de una manera menos favorable que

a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un
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contrato de duracion determinada, a menos que se justifique un trato
diferente por razones objetivas. (Principio de Derecho social de la Uniodn,

que no puede ser interpretado de manera restrictiva)

C) Para determinar si una medida esta incluida en este concepto
«condiciones de trabajo» sobre las que no puede haber discriminacion,
el criterio decisivo es precisamente el del empleo, es decir, la relacion
laboral entre un trabajador y su empresario, y asi se ha declarado
respecto a los trienios, que constituyen uno de los elementos
retributivos que deben concederse a un trabajador con contrato de
duracion determinada del mismo modo que a un trabajador con
contrato de duracion indefinida, o las normas relativas a la
determinacion del plazo de preaviso aplicable en caso de finalizacion de
los contratos de duracion determinada.

Y estas consideraciones pueden ser integramente traspuestas a la
indemnizacion que se concede al trabajador por razon de la finalizacion
del contrato de trabajo que le vincula a su empresario, estando por
ende incluida la indemnizacion en el concepto de «condiciones de

trabajo» de la clausula 4-1 del Acuerdo marco.

II.- Respuesta dada en la sentencia de fecha 14-9-16 (C-596/14 De

Diego Porras)

En esta sentencia -de la que fue ponente F. Biltgen- la Sra. De
Diego presto servicios para el Ministerio de Defensa mediante contratos
de interinidad durante 9 anos; el ultimo de ellos cubriendo la plaza de

un liberado sindical.

Cuando el liberado sindical volvio a su plaza, se extinguio el
contrato de la Sra. De Diego, cuestionandose prejudicialmente al TJUE
sobre la ausencia de indemnizaciéon de esa contratacion temporal en

relacion con la Directiva 1999/70.

El TJUE respondié que, ni la naturaleza temporal de la relacion
laboral ni la inexistencia de disposiciones en la normativa nacional

relativas a la concesion de una indemnizacion por finalizacion de un
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contrato de trabajo de interinidad pueden constituir, por si solas,

razones objetivas que justifiquen el trato discriminatorio.

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

derecho a la mencionada indemnizacion.

III.- Respuesta dada en la sentencia de fecha 5-6-18 (C-574/16

Moreira Gomez)

En esta sentencia dictada en Gran Sala -y en la que ya no esta el
juez F. Biltgen- , se evidencia un cambio de rumbo -no reconocido- , al

hilo de un contrato de duracion determinada por relevo.

El Sr. Moreira fue contratado mediante un contrato de relevo que

finalizaba a la fecha de jubilacion total del trabajador relevado.

Por tanto, se trataba de un contrato de duracion determinada,
que era comparable a la de un trabajador fijo para ejercer las mismas

funciones de peon de limpieza.

Aceptado que era un trabajo comparable, procede comprobar si
existe una razon objetiva que justifique que finalizado el plazo de este
contrato de duracion determinada por una causa objetiva, se de una
indemnizacion inferior (12 dias salario/ano) a la que se da cuando
concurre una causa objetiva en un contrato indefinido (20 dias

salario/ano); no siendo causa de justificacion la mera prevision legal.
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Esa razon justificativa de la desigualdad de trato s6lo puede ser 1)
si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, 2) si permite
alcanzar el objetivo perseguido, y 3) si resulta indispensable al efecto
(por la naturaleza de las tareas o por un objetivo legitimo de politica

social).

A juicio del TJUE en la extincion del contrato de relevo si existe
una razon objetiva que justifique la distinta indemnizacion extintiva
respecto al trabajador indefinido, y esta es que las partes de un contrato
temporal conocen, desde el momento de su celebraciéon, la fecha o el
acontecimiento que determinan su término....En cambio, la extincién de
un contrato fijo por una de las causas recogidas en el art. 52 ET a
iniciativa del empresario, resulta del advenimiento de circunstancias que
no estaban previstas, y es ese caracter imprevisto de la ruptura, esa
frustracion de las expectativas legitimas que el trabajador podria

albergar, la justificacion de esa mayor indemnizacion.

En el Derecho espanol no opera ninguna diferencia de trato entre
trabajadores con contrato temporal y trabajos fijos comparables, ya que
el art. 53-1-b ET también se aplica a los trabajadores con contrato
temporal cuando concurren las circunstancias (economicas, técnicas,

organizativas, productivas).

Y concluye: Por consiguiente el objeto especifico de las
indemnizaciones previstas en el art.49-1-c ET y en el art.53-1-b ET,
forman parte de contextos fundamentalmente diferentes, lo que
constituye una razon objetiva que justifica al diferencia de trato

controvertida (12 dias salario/ano en lugar de 20 dias salario/ano).

IV.- Respuesta dada en la sentencia de fecha 5-6-18 (C-677/16

Montero Mateos)

Esta sentencia que es practicamente calcada a la anterior, con
igual Gran Sala y ponente, analiza el caso de la indemnizacion extintiva

de un contrato de interinidad, luego reconvertido en interinidad por
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vacante, que se inicia en 2007 y finaliza por cobertura reglamentaria en
2016).

En este caso la Sra. Montero trabaja como auxiliar de hosteleria,
y el TUUE acepta que el trabajo llevado a cabo al amparo del contrato de
interinidad, es un trabajo comparable con el que llevan a cabo los

trabajadores fijos.

Aceptado que era un trabajo comparable, procede comprobar si
existe una razon objetiva que justifique que finalizado el plazo de este
contrato de duracion determinada por una causa objetiva, no se dé una
indemnizacion, y si se dé cuando concurra una causa objetiva en un
contrato indefinido (20 dias salario/ano); no siendo causa de

justificacion la mera prevision legal.

El TJUE vuelve a decir que esa razon justificativa de la
desigualdad de trato solo puede ser 1) si dicha desigualdad responde a
una necesidad auténtica, 2) si permite alcanzar el objetivo perseguido, y
3) si resulta indispensable al efecto (por la naturaleza de las tareas o

por un objetivo legitimo de politica social).

Y entiende que a su juicio la extincion del contrato de interinidad
si tiene una razon objetiva que justifique el distinto trato indemnizatorio
a la finalizacion por causa objetiva respecto al trabajador indefinido, y
esta es que las partes de un contrato temporal conocen, desde el
momento de su celebracion, la fecha o el acontecimiento que determinan
su término....En cambio, la extinciéon de un contrato fijo por una de las
causas recogidas en el art. 52 ET a iniciativa del empresario, resulta del
advenimiento de circunstancias que no estaban previstas, y es ese
caracter imprevisto de la ruptura, esa frustracion de las expectativas
legitimas que el trabajador podria albergar, la justificacion de esa mayor

indemnizacion.

Posteriormente vuelve a decir que en el Derecho espanol no opera
ninguna diferencia de trato entre trabajadores con contrato temporal y

trabajos fijos comparables, ya que el art. 53-1-b ET también se aplica a
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los trabajadores con contrato temporal cuando concurren las

circunstancias (economicas, técnicas, organizativas, productivas).

Pero en este asunto, y después de toda la construccion aqui
resumida, la sentencia concluye con dos afirmaciones “in extremis” que
deben retenerse (por lo que supone la primera y lo que abre la

segunda):

- en estas circunstancias, la indemnizacion del art.53-1-b ET, al igual que
el contexto particular en el que se abona dicha indemnizacion, constituye
una razén objetiva que justifica la diferencia de trato controvertida (al

indefinido 20 dias salario/ano, al interino 0);

- dicho esto, incumbe al juzgado remitente examinar si, habida cuenta de
la imprevisibilidad de la finalizacién del contrato y de su duracion,

inusualmente larga, ha lugar a recalificarlo como contrato fijo.

V.- Conclusiones

Las dos nuevas sentencias que entran a interpretar el
ordenamiento juridico espanol en materia de la indemnizacion extintiva
de los contratos temporales, con base en el Acuerdo Marco que derivo
en la Directiva 1999/70, son las sentencias que se estaban esperando,
sobre todo después de que el Presidente del TUUE advirtiera que iban a
corregir el error cometido en la sentencia de 14-9-16 (C-596/14 De

Diego Porras).

Entre los laboralistas existia una cierta conviccion -o al menos
asi quiero yo pensarlo- de que el TJUE haria una convergencia hacia la
indemnizacion de los 12 dias salario/ano, previsto como regla general
para los contratos temporales, medida correctora frente al abuso de la
contratacion temporal incorporada por el ordenamiento espanol
mediante la Ley 12/2001 en cumplimiento de la Directiva 1999/70, de
tal forma que se corregiria por un lado el exceso de los 20 dias
salario/ano del caso De Diego Porras, y por otro no se dejaria sin
indemnizacion el contrato de interinidad. (Y ello pese a los términos de

comparacion que impone la Directiva entre contrato de duracion
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determinada y contrato de duracion indefinida comparable). Y en este
sentido -entiendo- apunta la cuestion prejudicial planteada por el

propio TS mediante auto de 25-10-17.

Sin embargo estas sentencias no han respondido a lo que se

esperaba de ellas.

Mas alla de que en el asunto C-574/16 Moreira Gomez, el
contrato de relevo termine con la indemnizacion extintiva -que se
comparte- de la contratacion temporal de los 12 dias salario/ano, creo

que se debe decir:

1) En ninguna de las dos sentencias actuales se admite la correccion de
doctrina sobre la sentencia de fecha 14-9-16 (asunto C-596/14 De
Diego Porras), y esto es algo indiscutible, porque estas dos sentencias
de ahora fechadas el 5-6-18 vienen a dar validez a la prevision del
ordenamiento juridico espanol -a la indemnizacion o no indemnizacion
que exista para la extincion de la contratacion temporal- , a diferencia

de lo que se resolvio entonces.

2) El cambio de criterio es tan grueso que si a la Sra. De Diego se le
indemniz6 con 20 dias salario/ano por un contrato de interinidad largo,
a la Sra. Montero Mateos del asunto C-677/16 -también referido a un
contrato de interinidad largo- se le indemniza ahora con O € -sin
perjuicio de que al final se ponga una ultima frase que luego se

comentara- .

3) Ambas sentencias, después de mucha estructura, se quedan en una
cosa tan simple como es que en la contratacion temporal no hay
sorpresa que indemnizar por la llegada a término del contrato -que
equipara a causa objetiva- , mientras que cuando en un contrato
indefinido concurren las causas objetivas del art. 52 ET si existe esa
imprevisibilidad o sorpresa, y eso lo considera “razon objetiva” que
justifica el trato diferenciado en las indemnizaciones extintivas de los

contratos temporales y el contrato indefinido.

Pero si en esto se puede estar de acuerdo, a continuacion concluye que

en el Derecho espanol no opera ninguna diferencia entre trabajadores
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con contrato temporal y trabajadores fijos comparables, porque a los
dos se les aplica el art. 53 ET -cuando concurren las causas
economicas, técnicas, organizativas, productivas- , y esto no tiene nada
que ver, porque lo que se analiza es la extincion del contrato temporal
cuando no concurren estas circunstancias (economicas, técnicas,
organizativas, productivas), y ahi el trato indemnizatorio del contrato

temporal y el contrato fijo comparable es diferente.

4) Y la conclusion final, que es dejar sin efecto la sentencia de fecha 14-
9-16 (asunto C-596/14 De Diego Porras), encima no se hace de forma
cerrada, porque en el asunto C-667/16 Montero Mateos, que es el caso
del contrato de interinidad extinguido por cobertura de vacante, y que
no tendria derecho a indemnizacion, termina con la siguiente frase:
Dicho esto incumbe al juzgado remitente examinar si, habida cuenta de la
imprevisibilidad de la finalizacion del contrato y de su duracién,

inusualmente larga, ha lugar a recalificarlo como contrato fijo.

Con esto queda abierta la puerta otra vez a todo tipo de
pronunciamientos, pues en funcion de la duracion -no perfilada- ,
habra pronunciamientos judiciales que entiendan que es un contrato
fijo -que solo prevé el cauce formal del art. 53 ET en cuyo
incumplimiento se llega al despido improcedente- , otros que es un
contrato asimilado al fijo como indefinido no fijo -20 dias salario/ano
por STS 28-3-17-, y otros que no es un contrato fijo y por lo tanto es

temporal sin indemnizacion; lo que aventura todo tipo de litigiosidad.

Ciertamente la inseguridad alcanzada al final de todo este
trayecto, y la misma volatilidad que se transmite, conducen a
cuestionar este tipo de resoluciones internacionales asi como el tiempo
que se les dedica, pues poco es el avance que estas dos sentencias

aportan, si no es, el titulo de este comentario.

10
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DE UN (NUEVO) EJERCICIO DE ACLARACION DE LAS FRONTERAS
DEL DERECHO DEL TRABAJO. A propoésito de la sentencia del TS
(IV) 8-2-18 (Roj 589/2018)

Por Roberto Fernandez Villarino

Socio-Letrado Gaudia Consulting and legal Services S.L.P

RESUMEN: En la sentencia objeto de andlisis se analizan, en unificacién de
doctrina, los criterios de distincion entre el vinculo contractual laboral y el civil -
mercantil. Un ejercicio de clarificacion de los elementos bdsicos de la relacion
laboral en un contexto social en el que, como se expone en la fundacion juridica
de la resolucion, proliferan las prestaciones personales de servicios que se
articulan bajo el amparo de diversos contratos civiles y mercantiles.

VOCES: orden jurisdiccional laboral, presunciéon laboralidad, dependencia,
subordinacién, ajenidad, retribucion

COMENTARIO
I. Los hechos.

Si tuviéramos que identificar alguno de los asuntos “clasicos” en el
orden jurisdiccional laboral, asi como en el ambito del conocimiento,
divulgacion y analisis del derecho del trabajo, sin duda estaria el de
sus fronteras o zonas grises. El analisis de los indicios que hacen
decaer la realidad del vinculo contractual hacia lo civil / mercantil o
laboral. En este debate, las repercusiones para empresarios,
trabajadores y sociedad en general no son pocas ni menores. Nunca un
asunto fue tan bien definido desde el propio titulo de dos obras tan
pedagogicas y clasicas (en toda la extension del concepto) como “La
huida del Derecho del Trabajo” del profesor Miguel Rodriguez-Pifiero
(1992) y “El discreto retorno del arrendamiento de servicios” del profesor
Antonio Martin Valverde (1990). Desde aquellas fechas hasta ahora, se
comparten no pocas incertidumbres, ampliadas quizas mas
recientemente por casos de tanto impacto social como el asunto
“Deliveroo” o los expedientes abiertos a la compania “Ryanair”....en la
que recordemos, los pilotos y parte del personal de tierra estaban

dados de alta como trabajadores por cuenta propia.

11
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Precisamente esa preocupacion social se percibe en el enfoque
profundamente pedagogico de la sentencia objeto de estudio. Asi, el

resumen de los hechos es que el brevemente se expone a continuacion.

El demandante figura dado de alta en el régimen especial de
trabajadores autonomos; ha desempenado sus actividades profesionales
para la empresa demandada (Zardoya Otis S.A) desde el 01/09/05
como instalador de ascensores en virtud de contrato marco de
colaboracion para la ejecucion de obras; percibia sus retribuciones
contra facturas; las facturas giradas en el ano 2013 ascendieron a
11.977 euros; se encargaba de suministrar todo el material, el equipo y
los trabajos necesarios, inherentes a su cometido para la ejecucion de
todas y cada una de las unidades de obra encomendada, cuyos
elementos le seran suministrados por ZARDOYA OTIS S.A. siendo a
partir de ese momento de su cuenta y riesgo la custodia de los mismos,
asi como todos los danos que dichos materiales sufran en el periodo de
montaje, tanto por su manipulacion y transporte en obra, como por su

manejo durante el montaje.

La mercancia, es decir, los ascensores, le eran entregados por la

empresa proveedora.

El actor no estaba sujeto a ningtin horario de trabajo, si bien estaba
sometido a la imposicion de plazos de realizacion del montaje y al

resultado fijado por la empresa.

El actor utilizaba su propio vehiculo, el teléfono moévil y su mono de
trabajo. El utillaje de montaje especifico para ascensores era facilitado
por la empresa demandada, el resto de herramientas ordinarias eran

aportadas por el actor.

Algunos EPI eran facilitados por la empresa como las lineas de vida

y el resto los aportaba el actor como las botas, guantes y el casco.

La empresa demandada realizaba reuniones sobre seguridad tanto

con los trabajadores autonomos como con sus trabajadores.

12
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El actor tenia suscrito seguro de responsabilidad civil asi como
contrato en materia de prevencion de riesgos laborales auténomos.- Al
actor se le entregaba plan de seguridad y salud, manuales de montaje y

reparacion

Las vacaciones del actor no tenian que ser autorizadas por la

empresa demandada.
Existia una guia del subcontratista.

El actor, junto con otros dos instaladores-montadores, presentaron
a ZARDOYA OTIS S.A. en el ano 2013 presupuesto para ejecutar un

servicio de mantenimiento de escaleras y andenes mecanicos.

Posteriormente el demandante, junto con aquellos dos citados
instaladores, presentaron ante el SEMAC papeleta de conciliacion frente

a la empresa en reclamacion de derechos.

El actor remitio burofax a la empresa interesando confirmacion o

desmentido de supuesto despido verbal de igual fecha.

Los trabajadores de la empresa con contrato laboral que a tiempo
completo realizan funciones analogas a las que se encomendaban al
demandante tienen categoria de oficial de 2% y un salario minimo
garantizado mensual bruto prorrateado de 2.114,21 euros segun

Convenio Colectivo de empresa.

El Juzgado de lo Social num. 10 de las Palmas de Gran Canaria,
desestimo la demanda interpuesta por Carlos Manuel contra ZARDOYA
OTIS S.A., acogiendo la excepcion de incompetencia del Orden
Jurisdiccional Social para conocer de la cuestion litigiosa. Por su parte,
interpuesto recurso por los actores la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de las Palmas de Gran Canaria, dicté sentencia
con fecha 29 de abril de 2015 , en la que se estima el recurso de
suplicacion revocando la sentencia y declara nulo el despido del actor.
Contra la sentencia dictada en suplicacion, la entidad demanda formulo
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, en el que se alega

como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de

13
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lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de fecha 11 de
marzo de 2013 (Rec. n® 1176/2012).

II. La evidencia de la contradiccion entre sentencias.

La Sala ha considerado que en este caso si concurria la necesaria
contradiccion y fundamenta su resolucion los siguientes argumentos. El
primero de ellos, es que ha resultado acreditada una identidad
sustancial factica que revela la concurrencia de los requisitos exigidos
por el articulo 219 LRJS Asi, en el presente caso en el que los indicios
relevantes, los decisivos en orden a calificar la laboralidad o no de la
relacion cuestionada, constan de manera igual en ambas sentencias. La
segunda razon deriva de la concurrencia de varios recursos de casacion
unificadora derivados de la aplicacion del mismo contrato marco de
ejecucion de obra entre la misma mercantil demandada y diversas
personas fisicas prestadoras del servicio en condiciones similares. Por
ultimo, la contradiccion se fundamenta, también, en la misma finalidad
ya que, ante la realidad social actual en la que proliferan las
prestaciones personales de servicios que se articulan bajo el amparo de
diversos contratos civiles y mercantiles. Ello obliga a la Sala subrayar
con caracter general y aplicar, en cada caso, las notas especificas que
definen el contrato de trabajo a fin de que los 6rganos judiciales puedan
realizar con respaldo jurisprudencial claro (sic) “su dificil labor de
resolver cada uno de los conflictos que sobre tales cuestiones se les

vayan planteando” (FJ 1)
III. Fundamentacion juridica
1.- La distincion entre los contratos laborales y civiles.

El debate en torno al analisis de la correcta utilizacion de
contratos de naturaleza civil (entre los mas destacados pero no los
Unicos, ejecucion de obra y el arrendamiento de servicios) o laboral,
pone habitualmente el foco de atencion juridica sobre la misma frontera
de separacion entre ambos 6rdenes. La causa guarda toda la logica, ya
que el contrato de trabajo no es mas que una evolucion social
(institucion basica del propio reconocimiento del Derecho del Trabajo

como disciplina autéonoma del derecho privado - civil). Ambos esquemas
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contractuales no resultan incompatibles en lo que concierne al régimen
de obligaciones y prestaciones, si bien en el contrato de trabajo
concurren elementos especialmente cualificados en su sistema de

ejecucion: dependencia y ajenidad.

Asi, en el Fundamento Juridico Primero se expone: “cuando
concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucioén, las notas
especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de
ejecucion del mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo,
sometido a la legislacion laboral. En sentido contrario, A sensu contrario
para la declaracién de existencia de arrendamiento de servicios y no de
una relacion laboral se exige que la prestacion del demandante se limite
a la prdctica de actos profesionales concretos, sin sujecion ninguna a
jornada, vacaciones, ordenes, instrucciones practicando su trabajo con
entera libertad; esto es, realizando su trabajo con independencia y
asuncion del riesgo empresarial inherente a toda actividad de esta

naturaleza’.

En todo caso debemos tener siempre presente que la realidad
mostrada en el comportamiento habitual de las partes debe prevalecer
sobre denominaciéon que errénea o interesada que se ofrezca por las
partes. De tal manera que, a la hora de calificar la naturaleza laboral o
no de una relacion debe prevalecer la que se derive de la concurrencia
de los requisitos que determinan la laboralidad y de las prestaciones
realmente llevadas a cabo con independencia de la atribuida por las
partes, SSTS de 20 de marzo de 2007, rcud 747/2006 ; de 7 de
noviembre de 2007, rcud 2224 /2006 ; de 12 de diciembre de 2007,
rcud 2673/2006 y de 22 de julio de 2008, rcud 3334/20 07 entre

otras).”
2.- Existencia de dependencia y ajenidad.

La dependencia define la sujecion del trabajador a la esfera de
organizacion y de direccion de la empresa y a menudo exige del mayor
esfuerzo de identificacion en los hechos que marcan la habitualidad en
la prestacion del trabajo. Se llega siempre a ella a través de indicios

cada vez mas heterogéneos, destacando la Sala en todo caso dos
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pronunciamientos mas pedagogicos a estos efectos: (...) siendo de
destacar las de 26 de noviembre de 2012 (R. 536/2012 ) y 9 de julio de
2013 (R2569/12 ) en las que se citan indicios contrarios a la existencia
de relacion laboral en relacién con el requisito de la dependencia que son
resumidos por la primera de las sentencias citadas diciendo que no
parece de mas senalar que los indicios comunes de dependencia mas
habituales en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia
al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por
éste y el sometimiento a horario; y que también se utilizan como hechos
indiciarios de dependencia, entre otros, el desempeno personal del
trabajo, compatible en determinados servicios con un régimen excepcional
de suplencias o sustituciones; la insercion del trabajador en la
organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de
programar su actividad; y, reverso del anterior, la ausencia de

organizacién empresarial propia del trabajado”.

El mismo sistema indiciario expuesto para la dependencia es
utilizado para la ajenidad, de tal manera que, en el caso que nos ocupa,
concurre dicho elemento: (...) “aparece clara la caracteristica de la
ajenidad, ya que los frutos del trabajo pasan "ab initio" a la mercantil
Zardoya Otis S.A. que asume la obligacion de retribuir dichos servicios
que estan garantizados; por otra parte nada hay que acredite que el
demandante asuma riesgo empresarial de clase alguna, ni que realice
una inversion en bienes de capital relevante, pues la inversion que
constituye elemento esencial de la actividad contratada se entrega

directamente por la demandada.
3.- Presuncion de laboralidad.

No obsta a la anterior conclusiéon que de los hechos probados se
deduzcan indicios que pudieran incidir en la inexistencia de las notas
de dependencia (no sujecion a horario o no imposicion de vacaciones) y
de ajenidad (encomienda de contratas propias de la actividad de
construccion o utilizacion de medios propios en la realizacion de la
actividad) ya que tales indicios o resultan marginales o deben ceder
ante los de mayor fuerza que apuntan, segun se ha visto en sentido

contrario. A tales efectos resulta destacable la escasa cuantia en
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inversion que el actor ha de realizar para poder desarrollar la actividad
encomendada (herramientas comunes, teléfono moévil o pequeno
vehiculo) frente a la mayor inversion que realiza la principal y entrega al
actor (herramienta especializada, vehiculos para transporte de piezas
importantes, asi como el conocimiento de las instalaciones a montar

para lo que se forma al actor).

Por otra parte no menos destacable resulta que el trabajo del
actor es exactamente el mismo que realizan otros trabajadores de la
empresa con los que ésta mantiene relacion laboral. No estariamos, por
tanto, en el supuesto previsto en el articulo 5 de la Ley 32/2006, de 18
de octubre de subcontratacion en el sector de construccion que regula
el régimen de subcontratacion en dicho sector y que, en modo alguno,

interfiere ni condiciona la aplicacion de los articulos 1.1 y 8.1 ET .

Tampoco resulta de aplicacion de la figura del trabajo autonomo
economicamente dependiente (art. 11 de la Ley 20/2007), de tal manera
que no ha quedado acreditado que desempene una actividad econémica
o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa; lo
que constituye requisito imprescindible para que pueda darse la figura.
Por otra parte la ya comentada constancia de existencia de dependencia

excluye que estemos en presencia de un trabajo autonomo.
IV.- Conclusiones

La situacion de transito hacia un nuevo modelo econémico y social
que estamos viviendo tras la catarsis de la crisis economica impone,
como era de prever, infinidad de interrogantes e incertidumbres en
practicamente todos los ambitos de conocimiento. Ninguna actividad,
sector productivo o profesion escapan al impacto tecnolégico. Por otra
parte el Derecho del Trabajo surge y se enriquece precisamente tras
una revolucion industrial que en el s XVIII plante6 un escenario social
equivalente al que hoy vivimos. Desde entonces y hasta ahora,
convivimos con esas zonas grises (entre lo civil-mercantil y laboral) a la
que haciamos referencia en las primeras lineas de este articulo. ¢Cual
es la novedad que se introduce ahora? En mi opiniéon, sin duda, la

facilidad que introducen las nuevas plataformas digitales de
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intercambio de servicios, que permiten de una manera tremendamente
comoda y sencilla que cualquier persona pueda desempenar actividades
retribuidas en wun marco juridico extremadamente flexible. El

blockchain es el paradigma de cuanto hablamos.

Precisamente y justo en este mismo sentido, la sentencia viene a
coincidir practicamente al mismo tiempo con la publicacion del Plan
Estratégico de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para el
periodo 2018-2020 (Resolucion 1 de abril de 2018, por la que se publica
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de abril de 2018. BOE num.
95, 19-04-2018). En la Introduccion de dicha norma se lee literalmente:
“Por otra parte, asistimos a intensas transformaciones de nuestro modelo
productivo, en el que emergen con inusitada celeridad, con el uso
extensivo de las nuevas tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, la generalizacion de la digitalizacion y el desarrollo
creciente de la denominada «economia de las plataformas», nuevas
formas de organizacion de la actividad o incluso relaciones de trabajo de
nuevo cuno, de dificil conceptualizaciéon, que demandan un especial
esfuerzo para su entendimiento y asimilacion, que podrian exigir adaptar
la normativa y que exigen impulsar la capacidad para detectar los
abusos que a veces se producen al amparo de estas nuevas practicas y,
sobre todo, la voluntad, la energia y los medios necesarios para

combatirlos.

En este sentido, en el Plan Estratégico se disponen las siguientes
medidas: “Linea 84. Falso trabajo auténomo: 1) Elaborar protocolos y
guias de actuacion que permitan la deteccion de falso trabajo auténomo.
2) Establecer conjuntamente un nuevo sistema de deteccion mediante
cruce de datos con la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria y la
Tesoreria General de la Seguridad Social. 3) Diseniar un sistema para la
busqueda de empresas interpuestas que favorezcan esta tipologia de

fraude.”

Este nuevo contexto econdomico arrastra toda una estrategia de
“hiper-utilizacion” del mecanismo de la externalizacion productiva, bajo

dos premisas metodologicas claramente identificadas:
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a)

b)

“subasta” en los precios de “licitacion” de los servicios. Lo que genera
la incorporacion de facto de auténomos que compiten por la
prestacion del servicios habitualmente desempenadas por empresas
del sector. Tiene esto mucho que ver con el fenomeno de atomizacion
del propio concepto de empresa al que igualmente asistimos en el
actual contexto economico. El caso que nos ocupa es buen ejemplo
de ello. Los apurados margenes de beneficio econémico son los
argumentos que habitualmente plantean las empresas que los
utilizan. A resultas de lo cual, este criterio economista se arrastra a
toda la cadena de contratacion y provoca fenémenos como el que

precisamente se discute en esta sentencia;

El diseno de una apariencia documental de externalizacion de
servicios “clasica”. Es decir, asumida la situacion factica expuesta, se
hace necesario disenar una estructura de prueba documental de
existencia de externalizacion clasica, con el objetivo de
“contrarrestar” los indicios que pudieran apuntar a la consideracion
o presuncion de laboralidad. Hablamos de las denominadas guia del
subcontratista, a la que precisamente se hace mencion en la propia
sentencia. Se trata de documentos que regulan aspectos tales como
la metodologia de trabajo, mediante recomendaciones de actuacion,
protocolos de presentacion de los resultados del trabajo, mecanismos
de distincion de herramientas o instrumentos para identificar los
bienes propiedad de la empresa y propiedad del autéonomo que
participa en la actividad, entre otros aspectos. Como puede intuirse
la literatura de estas guias bordea en no pocas ocasiones elementos
tales como el poder de direccion del empresario o las facultades de
organizacion de la actividad productiva, verdaderas senas de

identidad de la dependencia o la subordinaciéon laboral.
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