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1. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO: SPOR QUE ANALIZAR UN GONTRATO ILEGAL
EN NUESTRO PAIS?

1.- En paises anglosajones, los llamados coloquialmente zero hours contracts {en
adelante, ZHC) son contratos en los que el empleador declina establecer una
cantidad de trabajo minima garantizada y el prestador de servicios no tiene la -
obligacién de aceptat el trabajo ofrecido. Una variante pueden ser los acuerdos
con un minimo de horas garantizado como base, pero sin fijar un maximo?, .

. Setrata de una forma de trabajo criticada por encubrir bajo un revestimiento de
hiperflexibilidad, un fondo de explotacién y vulnerabilidad laboral que recor-
daria tiempos de Dickens en cuanto a las condiciones de trabajo de los antiguos
servants, eso si, tecnolégicos y permanentemente conectados como “mobileser-
vants®. Sin embargo, desde otra perspectiva diametralmente opuesta, en casi
todos los paises anglosajones, se considera que los ZHC son también benefi-
ciosos para empresas y trabajadores. En este sentido, se suele poner el acento
en que no toda persona desea un trabajo tipico, regular y a tiempo completo,
pues son estudiantes o personas con familiares dependientes que combinan el
trabajo a tiempo completo con el cuidado de nifios o personas interesadas en
prolongar su vida activa®.

1 ORCID.crg/0000-0003-3773-4668,

2 Ladoctrina ha denunciado que en ocasiones esta variante se ha reatizado para eludir alguna prohibicidn,
como la de impedir al trabajador prestar servicios para otros empleadoses. Esta vatiante se sefiala en PAIN-
TER W. R. y HOLMES A.E. M. (2015}, p. 61.

3 Segin los estudios del “Labour Force Survey” (LFS) las personas con este tipo de contratos son
mayoritariamente mujeres, jévenes veinteafieros v ancianos. Recuperable en: hitps: Siwww.ons.govak/
employmentandlabnurmarket/peoplemwork/eammgsandworkmghours/amcles,’contractswnhnoguaran
teedhours/2015-09-02.
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: 2.- Dicho contrato, en paises como Espafia no seria admisible, al posibilitar la
| 1 definicién de las obligaciones del contrato en manos de la parte fuerte de la
relacion. Ademds, la regulacion ibérica sélo permite una distribucidn irregular
de la jornada y una ampliacion topada y reglamentada de las horas de trabajo
en los contratos a tiempo parcial y a tiempo completo (arts. 12, 34, 35 v 37 ET).
Aunque tedricamente podria pactarse un cumplimiento de la jornada flexible al
art. 45 HT, este tipo de pactos plantean dudas desde la perspectiva del respeto a
los minimos legales.

Ante una eventual introduccion de una férmula de contratos de cero horas, con
una modificacion de la normativa laboral para permitir la atribticién de trabajo
y salario a demanda, que s6lo comporte prestar servicios y abonar la retribucién
cuando la emptresa requiere al trabajador, la doctrina cientffica con unanimidad
se ha mostrado contraria a que se permita esta modalidad de contratacion®. La
posibilidad de usar ZHC no es véalida dentro de los moldes de trabajo por cuenta
£ ) ajena, aunque sf en el trabajo por cuenta propia, donde ni siquiera en el caso de
i los trabajadores auténomos econémicamente dependientes, existe una garantia
de trabajo minimo o de horas para el empresario cliente, EE

: 3.- Un erréneo punto de partida podria considerar catente de provecho el esti-
g ' dio de una especie juridica fordnea, a no ser desde una perspectiva puramente
: luscomparatista, como una curiosidad cientifica de analizar una relacién con-
tractual informal que existe en otros paises como Gran Bretafia, Estados Unidos,
Irlanda o Australia’. Sin embargo, los ZHC revisten interés para un laboralista
con una tradicién no anglosajona, desde una configuracion geograficamente
mucho m4s proxima.

3.1- En primer lugar, las empresas internacionales, especialmente britdnicas 'y
norteamericanas, pero también de otras nacionalidades, estan utilizando mode-
los contractuales legales en el common law como base para relaciones de trabajo.
Y esta estrategia transnacional de aplicar contratos informales propios de paises
caracterizados por una intervencién muy limitada de la economia cap_italista,
tiene secuelas en el Ambito laboral en un doble sentido. Por una parte, han exis-
tido supuestos con repercusion medidtica que flustran hasta dénde se pueden
sentir los efectos de las précticas laborales de unos paises en otros territorios
lejanos del epicentro donde se admiten Ja legalidad de los ZFIC. Los usuatios
L de una compafifa aérea o todo el sector turistico de un pais situado a miles de
kilémetros, pueden verse perjudicados por una cuestion juridica come Ia legis-
lacién aplicable a las relaciones laborales seleccionada estratégicamente por

4 GINES I GALVEZ {2016), p. 39, desaconsejan la introduccién de los contratos dé céro horas, si bien
apuestan porgue en el caso hipotético de que se regulasen, deberfan establecerse mecanismos de garantia
como porcentajes maximos de contratos de este tipe, derecho preferente a ocupar un vacante a tiempo com-
Pleto o timitaciones al uso de estos contratos. También en contra de este tipo de contratos por su cardcter
ultraflexible HERNANDEZ (2016), p. 14; o, GARCIA (en prensa). Esta investigadora consideraria un retroceso
que el Derecho del Trabajo desandase hacia dicha modalidad de contratacidn {en cutsiva en el original),

5 Vid. On-call work and “zero hours” contracts, ILO, 2@(54. Recuperable en http:ffwww.ilo.org/wermsps/
graups/public/m--ad_protect/mprotrav/---travaii,’documents/publication/wcmsmlm?m.pdf .
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algunas compafifas para ubicarse en los sistemas laborales mas flexibles, como
va acontece a la hora de seleccionar parafsos fiscales ¢ paises que ofrecen a las
compafiias una menor tributacions,

3.2.- Por otra parte, ademas del efecto boomerang vy de la extraterritorialidad de
Ios ZHC en un mundo globalizado, estos contratos estdn llamados a tener gran
importancia en el &mbito de la lamada economia digital, donde se producen
cada vez mds trabajos on-call work. Muchas empresas de la gig economy han
contratado individuos como self-employed contractors bajo formulas de trabajo
on demand. El rechazo a la consideracidn como auténomos de los prestadores de
servicios a través de empresas que utilizan las plataformas digitales para facilitar
el acceso a bienes o servicios, que se ha producidoe en algunos paises’, 0 Ja mala
publicidad asociada a la falta de reconocimiento de derechos laborales, ha movi-
do el foco de los independent contractors a los ZHC, que comparten con los pri-
.meros la absoluta libertad del prestador del servicio de determinar el volumen y
el momento de su trabajo. Cuando los tribunales han declarado que las platafor-
mas no son meros intermediarios tecnoldgicos que se limitan a conectat clientes
con los prestadores de servicios, en una perfecta empresa sin empleados, se ha
producido una nueva huida a los ZHC, en los paises donde estan permitidos. En
Espafia es previsible un acercamiento a este molde mediante contratos laborales
con pactos contractuales de trabajo a llamada, donde los pardmetros de lugar,
tiempo y control de trabajo se moverian fuera del marco clésico. '

No se olvide que detrds del trabajo en plataformas hay un clato medelo laboral
o si se quiere una huida de los modelos cldsicos para ofrecer empresarialmente
un servicio, en el que las plataformas digitales de las corporacionés maximizan
la reduccitn de responsabilidades empresariales en dos aspectos esenciales del
ciclo economico: el productivo y el de distribucién. El esquema tiene como ele-
mento crucial un trabajo a Hamada de “prestadores de servicios”, enlos términos
arbitrariamente imprecisos y vagos con que se califica a los que desarrollan su
trabajo personal en estos contratos v se alquilan para cada trabajo. En los pai-
ses anglosajones, los ZHC son un tipe de contrato informal, cuya calificacién
contractual se complica pues pueden haber diversos estatutos de ttabajadores
bajo esta forma de contratacién, que abarca a trabajadores potr cuenta propia y
a trabajadores por cuenta ajena, en las categorias cldsicas, que el mundo virtual
ha desdibujado en una amplisima zona gris. Esta versatilidad es una ventaja
para las empresas que utilizan ZHC. Como un tipo de trabajo informal, gue no
tiene por qué establecerse por escrito, no son un contrato reglado dentro de la
modalidad de los indefinidos {indefinite contract) o de los temporales (fixed-

6 Sirva de ejemplo algunas aerolineas low cost, gue emplean habitualmente ZHC para la contratacion de
personal. Uno de los casos con mayor repercusién medidtica fue el de Ryanair. La empresa considerada
pionera y famosa por sus bajos precios, pero también por las malas condiciones laborales de sus empleados,
habria tenido que cancelar muchos vuelos en el verano de 2017 por una huida de trabajadores (en particualar,
pilotos) sometidos a practicas de ZHC hacia otras compaiifas.

7 En Espafia, la Inspeccién de Trabajo ha instado ia reclamacién de cotizaciones impagadas por |z existen-
cia de falsos autonomos. Vid. https:/felpais.com/economia/2018/01/25/actualidad/1516872608_921388.htmi
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term contract), Nisiguiera estdn claramente adscritos al trabajo por cuenta ajena
o0 por cuenta propia. Y como quiera que los trabajos pueden ser desarrollados a
tiempo completo o a tiempo parcial, tampoco pueden ser estandarizados desde
esta perspectiva, aundgue los datos estadisticos indican una clara prevalencia del
trabajo a tiempo parcial®,

Este molde contractual se mueve en una cast indefinicién laboral, con un régi-
men de gran libertad v muy sujeto a los pactos contractuales. Los ZHC funcio-
nan con parametros distintos at trabajo cldsico en términos de salario, tiempo
y lugar de trabajo, v, por ende, reducen précticamente a cero responsabilidades
empresariales. El molde contractual de los ZHC, se ajusta casi perfectamente a
las necesidades de las plataformas virtuales o apps, que se basan en las posibi-
lidades tecnoldgicas abiertas por lIa red para conectar digitalmente a oferentes
de servicios con clientes, pues hay una demanda de un trabajo irregular v flue-
tuante en funcion de los requerimientos de los clientes, v la posibilidad de los
prestadores de servicios de aceptar o rechazar {take or leave) el servicio. - :

3.3.- En tercer lugat, otros argumentos apuntalan el interés del andlisis de los
ZHC. Por ejemplo, las estadisticas muestran que el Reino Unido es el principal
pais de emigracién laboral, v estos contratos son ampliamente utilizados entre
los jovenes®. Pero ademds de ello, los ZHC han estado en el centro del debate
sobre los pros y contras de sistemas flexibles del mercado de trabalo como los
anglosajones y del trabajo decente.

2. EL. ORIGEN, CONSOLIDACION DE LOS ZERO HOURS OONTRACTS

-4.- Sin un perfil claramente definido, se habia venldo utilizando mformalmente

el término de ZHC para las relaciones con los llamados freelance. De hecho, la
palabra inglesa free-lance, que se maneja como sindnimo para un tipo de traba-
jador auténomo, deriva de la época en gue los mercenarios se alquilaban, junto
con sus lanzas, para librar batallas por dinero. Al igual que aniafio con esos
guerreros, este tipo de trabajadores independientes, que podian ser por ejemplo,
intérpretes, trabajadores en el mundoe de la cultura o del ocio, a veces se alquila-
rian con sus herramientas de trabajo. Habrian sido trabajadores a llamada, para
atender tradicionalmente necesidades de servicio fluctuantes, siempre pagados
por unidad de obra.

5.- Dando un giro a su cardcter marginal y para atender puntas de actividad no
cubiertasconel personal de plantilla, los ZHC han experimentado un rapIdo cre-

8 Segin los esmdlos del LFS, el niimero promedio de horas suele ser de 25 horas a ia semana. La con-

fluencia de estos datos estadisticos muestra que los ZHC se utitizan generalmente para complementar otra
ocupacién principal; bien sea la atencidén de niftos o familiares, estudios, ocio o necesidad de completar sus
ingresos en el caso de las personas que estdn trabajando mas alld de la edad de jubilacién. Recuperable en:

https:/wwaons.gov. uk/employmentandiabo’drmarket,fpeoplemwork,’earmngsandworkmghouxs/articles/
contractswithnoguaranteedhours/2G15-09-02,

9 Vid datos en la prensa. Entre otros, informacion recuperable en: hitp:/fwww.europapress.es/sociedad/
noticia-paises-emigran-espanoles-otras-respuestas-inmigracion-graficos-20141210180024. html
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cimiento®, en todos los sectores tanto privados como pablicos™. Muchas empre-
sas han dado una impronta innovadora al arte moderno de la flexibilizacion de
su personal, convirtiendo en freelance a profesiones que tradicionalmente no
han tenido este cardcter. Una tendencia que no puede pasarse por alto es que
han dejado de utilizarse para necesidades imprevistas de trabajo, generalizando-
se su uso tanto para desempefiar trabajos cualificados {desde médicos y demds
personal sanitario, profesores universitarios, trabajadores sociales, periodistas,
contables...) como no cualificados (limpiadores, personal de mantenimiento,
vendedores,...). S

6.- Pero no solo los tiempos econdmicos actuales de incerteza explicarian que
los ZHC sean uno de los recursos preferidos de los empresarios anglosajones. De
hecho, éstos han reconocido su querencia por esta forma de trabajo frente a otras
alternativas; como el recurso a agencias de trabajo temporal o la contratacion a
tiempo parcial2. Y ello por obvias razones de costes y eficiencia empresarial, al
evitar los gastos de las agenclas de suministro de mano de obra, la infrautiliza-
cién de recursos v los tiempos muertos en los contratos a tiempo parcial, cuando
no hay trabajo.

Pero existen otras ventajas: los ZHC se basan en retribuciones flexibles y pago
por resultados, y en el uso de los contratos individuales como fuente reguladora
principal de la relacién como antitesis a una determinacion colectiva del salario
y de las relaciones laborales. No se olvide que los ZHC son contratos informales
que pueden amparar a trabajadores por cuenta propia o por cuenta ajena, gue
muchas veces no tienen clara su propia calificacién contractual, y estdn desa-
nimados para reclamar en un sistema de tasas y posible pago de costas en los
procesos judiciales como ocurre en el Reino Unido. Incluso si los prestadores en
ZHC tienen la consideracidn de trabajadores por cuenta ajena, con derecho al
cobro del salario minimo, ello séio se aplica respecto al tiempo de trabajo efec-
tivo, yva que el empleadort puede llamar al personal en cualquier motmento y no
est4 obligado a pagarle si no lo necesita.

10 Téngase en cuenta que en un informe gubernamental del afo 2013 va se aludia a un crecimiento de este
tipo de contratos en los cinco afios anteriores. Recuperable en: hitps:Jfwww.govuk/governmentfupioads/
system/uploads/attachment_data/file/267634/bis-13-1278-zero-hours-employment-contracts-FINAL.pdf. De
manera que las estadisticas cifrarfan en airededor de un 3% de los trabajadores del Reino Unido. Respecto
al ndmero de trabajadores afectados, algunas instancias estimaban el nlimero de personas contratadas bajo
esta modaiidad en un millén en 2013. Vid CIPD, p. 4. Aungue existen variaciones en otros estudios, casi todas
las estadisticas son coincidentes en el incremento en el uso de este tipo de contratos. Vid. estadisticas de la
Office for National Statistics (ONS) en PAINTER W. R, v HOLMES A.E. M. {2015), p. 61.

i1 Porgjemplo, su utilizacion prevalente se ha producido en sectores de empieo pliblico (en particular, en tra-
bajos sociales o en &l ambite de salud}, distribucion, alojamiento y la industria de-servicios alimentarios. Datos
extraidos de Consultation: zero hours contract, p. 9-10, Recuperable en: https:ffwww.govauk/government/uploads/
system/uploads/attachment_data/file/267634/bis-13-1275-zero-hours-employment-contracts-FINAL.pdf

12 De hecho, algunos estudios sobre las causas por las que ef empresariado recurre a este tipo de contratos
inciden en la posibilidad de expandir nuevas lineas de negocio, la de retener capacidades de trabajo pata per-
senas jubiladas total o parciaimente o la de disponer de un personal gue conoce la cubtura y procedimientos
de la empresa, lo que es una ventaja respecto al personal proveniente de las agencias de trabajo temporal.
Pero sobre todo, los empresarios consideraban ia opeidn de fos ZHC como aiternativa preferible a los contra-
tos a tiempo parcial o contratos a través de agencias. Vid. PENNYCOOK et altri, (2013), p. 13.
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3.LA CONTROVERSIA SOBRE LOS ZHC

7.- No pocos andlisis consideran que los ZHC son beneficiosos para empresas
y trabajadores, incluso aunque no ofrezcan mucha proteccién a estos Gltimos.
Desde esta perspectiva, se suele poner el acento en tres aspectos, a saber: el pri-
mero es 1a libertad v flexibilidad que ofrecerian estos contratos a las empresas
y a los trabajadores; el segundo es que también puede ser una base para una
relacion de trabajo futura mas permanente y regular; v el tercero serfa que no
toda persona desea un trabajo tipico, de modo que estudiantes, jubilados o pet-
sonas con familiares dependientes pueden anhelar un trabajo con menos obli-
gaciones, que les petmita compatibilizar su trabajo con otros intereses (estudio,
cuidado de familiares, esparcimiento, etc.). Entre los elementos que apuntalan
esta perspectiva estd el hecho de tener en ctienta gue sélo una cuarta parte de
los trabajadores empleados en ZHC, prestaria este trabajo sin tener otras alter-
nativas u otros trabajos®. o : :

8.- Estadisticamente estd acreditado que los jévenes son precisamente el colec-
tivo mas niimeroso en los ZHCY. Ahora bien, no est4 claro si ello responde a una
preferencia juvenil consciente por elegir la independencia y la libertad ofrecida
por estos contratos, 0 a una estrategia empresarial de utilizarlos preponderan-
temente comb prestadores de servicios®. De hecho, parece que los adultos que
pueden elegir cémo emplearse, rechazan la férmula de los ZHC por las dificul-
tades de llegar a cobrar el salario minimo's. En cambio, los trabajaddre's_jévenes
~suelen aceptarlos como via de acceso transitoria a otros trabajos mejor pagados.

13 Puede verse esta 6ptica en las consultas abiertas porel gbbiefrid ante los abusos detectados en relacion
con este tipe de contratos, Recuperable en: h{tps://www.gov.uk!gevemment,"upEoads/system/uploads/attach—
mentwdata/fi1e/277950/2014—01—23~RPClSMBIS-l'BGSMZero_hours_contracts_in_thedUK.pdf

14 Segun estadisticas gubernamentales, alrededor de un tercio de los ocupados en ZHC son jévenes entre

. 16 v 24 afios, que combinan un trabajo flexible con estudios. Segin el sesgo de sexo, son mds frecuentes en

mujeres. Datos del 2017 recuperables en https:;’/www.ons.gov.uk/employmenta'ndlabourmarket/peoplein—
woxk}eamingsandworkinghours,fartjcies/contractsthatdonotgua:anteeaminimumnumberoﬂmurs/ma@ﬁl?

15 Ladecantacidn de los trabajadores perun trabajo flexible a través de los ZHC podria encontrarse avalado
por algunos estudios sobre las preferencias de los prestacdores de servicios en este tipo de contratos; aungue
los datos estadisticos no son del todo conciuyentes, segifin otros estudios. A titulo de elemplo, en un estudio
etaborado para el gobierno britanico se concluyd que la mayoria de los ocupados en ZHC eran estudiantes,
personas parciaimente jubiladas o que estarian atendiendo a personas dependientes, que requerfan cierta
flexibilidad en la prestacién de su trabajo para poder atender sus estuctios, otros intereses U organizar el
cuidado de las personas atendidas. Er el mismo estudio se sefialaba que entre los encuestados como pres-
tadores de servicios en ZHC estaba satisfecho 47 por 100 frente al 27 por eien., Asimismo, el 52 por clen de
ios encuestados no queriz mas horas de trabajo ¥ concebia estos trabajos como una ocupaciddl a tiempo
parcial, frente al 38 por cien que decia que le gustaria trabajar més horas. Recitperable en: https:jfurww.gov.
uk,fgovemment,fuploads/systern;'uploads/attachmen{_data/ﬁle/267634/b_is-13-1275w_zero-hdurs~empioyment-
contracts-FENAL.pdf : L S

Pero otras investigacicnes ofrecen datos diferentes. Asi en fa Resolution Foundation (Pennycook et altri, 2013}
que estudio el uso de los ZHC, se concluyd que si bien este tipo de relacion era percibida como adecuada por
un grupo de trabajadores, la gran mayoria consideraba que la iibertad de eleccifn en cuanto a la prestacién
de trabaio era mas aparente gue real. ) T ST U S ST

16 Un estudio alude a que e} 47% de los trabajadores encuestados a los que se les habiz ofrecido un ZHC
lo habria rechazado por ia irregulazidad de los ingresos como principat factor. Texto en “One of four adalts
offered Zero Hours Contracts”, Manager, Four Quarter, 2015: 9.7 - G
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Los problemas aparecen cuando se convierten en la base permanente de la rela-
cion y no hay expectativas de mejora.

9.- Pero de forma paralela a su uso creciente por las empresas, estd forma con-
tractual ha devenido impopulat v generado mucha controversia en foros acadé-
micos, politicos y sindicales. En sintesis, los ZHC han sido criticados por varios
motivos. En primer lugar, porque serfan una via para reducir costos del trabajo,
incluso si e} trabajador tiene la consideracién de trabajador por cuenta ajena y
se le garantiza al prestador de servicios el salario minimo, al estar abiertos a un
posible abuso de los empleadores. Tampoco existe cobertura en caso de enfer-
medad, lo que conduce a la percepcion de que los trabajadores que caen enfer-
mos pueden no ser llamados de nuevo. En tercer lugat, en los ZHC se privaria al
prestador de los servicios de una minima seguridad al no saber cudnto trabajo
va a serle ofrecido, ni tener garantizado un nimero de horas o una retribucion
minima, ya que se le paga no por hora de trabajo, sino en funcion de los servi-
cios”. Ello tendria repercusiones no solo en la explotacion laboral, su proteccion
social, 0 en sus derechos colectivos, sino también incluso en términos de salud
de los trabajadorest®. Su creciente desprestigio determiné la intervencion del
gobierno en el Reino Unido.

4.EL TRATAMIENTO LEGAL DE LOS ZHC EN EL REINO UNIDO

10.- Tradicionalmente los ZHC no habian estado sometidos a ninguna regula-
cién. La primera referencia a los mismos aparecerfa en un libro blanco publicado
en mayo de 1998, llamado Fairness at Work, en el que se apuntaria a la necesidad
de adoptar medidas en relacion con los potenciales abusos en los ZHC. Eso si,
siguiendo la impronta neoliberal que caracteriza a las politicas de empleo brita-
nicas, ello deberia hacerse sin perjudicar la flexibilidad del mercado de trabajo.

Mis de una década después, el gobierno britdanico de coalicion entre liberales y
conservadores, anuncio en el 2014, planes para regular los ZHC, Tras varias con-
sultas previas, esta regulacion fue efectivamente introducida a través del llama-
do the Small Business, Enterprise and Employment Act 2015, que entrd en vigor
el 26 de mayo de 2015. Se previé en la Seccion 27A del Employment Relations Act
(en adelante, ERA 1996) una cuestion que afectaba a los ZHC, pero solo para ata-
car un determinado aspecto: se prohibian las cldusulas de exclusividad en este
tipo de contratos, que impedian ocuparse para otros empresarios si el prestador
de trabajo o servicios no tuviera trabajo, asi como la posibilidad de trabajar para
otros empresarios sin consentimiento del empresario primigenio®.

17 HONEYBALL, §., 2016, p. 39.

18 Un estudio sefiala que los ZHC impactan en ta satud de los jévenes, por el estrés asociado a un estatus
laboral bajo. Vid. Centre for Longitudinal Studies “Being on a zero-hours contract is bad for your health”
5-7-2017.

19 Nétese que el concepto de quien presta el servicio o trabajo en un ZHC se definid en términos consclen-
temente ambiguos en la regulacidn legal. En dicha regulacién se define a los ZEHC como:
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Ademnis, el Gobierno britdnico publicaria una gufa sobre la prohibicion (Draft
Exclusivity Terms in Zero Hours Contracts (Redress) Regulations 2015) y animé
a los sindicatos v asociaciones de empresarios a desarrollar un c6digo de bue-
nas practicas en relacién con los ZHC®. La realizacién de una guia respondid
a varias razones. Primero, por las recomendaciones de diversos grupos que
alertaban sobre Ia confusion de los empleadores sobre los derechos que debfan
reconocerse a los contratados en ZHC por la carericia de contratos escritos y por
1a faita de determinacion de qué derechos podtia tener el trabajador en caso de
cancelacidn inesperada de los trabajos encargados por el emnpleador?, La segun-
da es que, frente a la creciente impopularidad de los ZHC, el gobierno britdnico
podia justificar estar tratando institucionalmente el problema, pero désde una
perspectiva menos agresiva que la reguladora. En definitiva, la gufa no alteraria
sustancialmente el sustrato de flexibilidad en el recursoa este tzpo de contratos

La informacién que se recomienda incluir en un ZHC a los empleadores en la
guia de buenas practicas seria, en esencia, la siguiente®:

a) Anunciar claramente que se trata de un trabajo donde no ex1sten horas
garantizadas

b) Estabiecer si el individuo es un empleado o un traba;ador (employee V.
worker) y qué derechos le corresponden. Si el individuo es un empleado,
se exhorta establecer la forma en que se acumulardn los derechos legales
de empleo cuando proceda, por ejemplo, la indemnizacion por despido.

¢) Determinar la forma de ofrecimiento del trabajo v la‘'garantia de que el
individuo no estd obligado a aceptar dicho trabajo. Se recomienda a los
empleadores planear y avisar con toda la antelacion posible sobre el ofre-
cimiento de trabajo, y establecer un sistema transparente.

d) Fijar la forma de extincién del contrato, bien al final de cada tarea, blen
con una notificacién dada por cualquiéra de las partes.

« “g contract of employment or a worker’s contract under which the undertackmg a:o door pe;fnrm work or
services is an undertaking to do so conditionally on the employer making the work o services avadable to
the worker or

« Where there is ho certainty that any such of work oy service will be made available to the worker”.
Sin embargo, esta definicién fue tachada de contraproducente, porque permitia escapar de 1a prohibicion de
eldusula de exclusividad solo garantizando una hora de trabajo. Entre otros, PAINTER W. R, y HOLMES A.E.

M., 2015, p. 61. Como consecuencia de las criticas, se introdujo un apartado B en la seccidn 3‘;’ que parmmna
al Seeretario de Estado desarroilar-la prohibicidn de cldusulas de exclusividad. S

20 Zero Hours contracts: guidance for employers. Departament for Business, Energy & Industrial Strategy
15 October 2015. Recuperable en: https:fwww.gov.uk/government/publications/zero-hours-contracts-gui-
dance-for-empioyers : :

21 Chatered Institute of Personnet and Development 2013, p. 5.

22 Zero Hours Employment Contracts. Banning exclusivity clauses: Tackling aveidance, Departament of
Business, Innovation and Skills, August 2014. Sobre la respuesta del Gobierno a esta cuestidn vid, “Zero
hours Employment Contracts. Government Reponse to Banning exclusivity clauses: Tackling avoidance
consultation. Departament of Business, Innovation and Skills, March 2015. Recuperable en: https:www.
gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/410114/81S-15-59-zeto-hours-contracts-
government-response-to-the-banning-exclusivity-clauses-tackling-avoidance- -consultation.pdf
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e) Precisar la forma de preavisar una cancelacién de un trabajo ofrecido y las
posibles compensaciones al individuo.

11.- En la guia, los ZHC se consideran una férmula contractual adecuada cuando
no existe una demanda regular de trabajo, quedando esta previsidn de trabajo
fuera de! control del empleador. Pero ademds se consideraria apropiado su uso
en los nuevos negocios, trabajo estacional, cobertura de enfermedades inespe-
radas o permisos por defuncidn del personal, eventos especiales e inesperados
o picos en la demanda, testado un nuevo servicio o una linea de negocio en una
compafifa. También se admitiria en algunos sectores de cardcter estacional®.

En cambio, se considera inapropiado utilizarlos para sustituir una planificacion
empresarial adecuada y para acuerdos mds permanentes, si no estdn justifica-
dos. En general, en la gufa de buen uso, los ZHC se evaltian como inadecuados
si implican trabajar un nimero de horas regular y durante un periodo de tiempo
continuo, donde deberia utilizarse un contrato de trabajo indefinido a tiempo
completo o a tiempo parcial. Y si la compaiifa tiene un horario de entrada y sali-
da o un tiempo de trabajo ampliamente predecible.

La guia de buenas practicas reviste interés en dos aspectos. De un lado, habi-
lita de forma amplisima la utilizacién de los ZHC. De modo que la utilizacion
adecuada de estos contratos, segin las guias de buenas précticas aprobada por
el gobierno brit4nico, cubriria no sélo lo que en Espafia seria una contratacion
temporal causal, sino también la fija discontinua. Ademads de podrian utilizarse
ZHC para abrir nuevas lineas de negocio, segin la guia gubernamental para los
empresarios.

De otro lado, cabria valorar su incidencia como criterio interpretativo. Es decir,
en este segundo sentido, podria considerarse teéricamente que las buenas prac-
ticas tendrian cierta importancia no solo en la redaccién de los contratos que
se formalicen por esctito, sino también como guia de interpretacién para los
tribunales en cuanto a la legitimidad del uso de los ZHC. De suerte que en los
casos de cuestionamiento judicial, el empresario deberia poder justificar que la
utilizacién de estos contratos responde a necesidades temporales imprevistas y
no a una estrategia de contratacion de los empleados. Sin embargo, ta fuerza de
las buenas practicas, queda muy desvirtuada desde el momento en que muchos
prestadores de servicios no pueden reclamar en los tribunales laborales por un
uso inadecuado de los contratos si no reinen determinadas condiciones, al ser
determinante, como luego se expondra, su previa calificacion contractual.

12.- En conclusidn, 1a tinica regulacion vinculante sobre los ZHC afecta a la pro-
hibicion de clausulas de exclusividad, Esto significa gue un empleador no puede
impedir que un individuo busque trabajo o acepte trabajo de otro empleador. El
23 Por ejemplo, en la guia se alude 2 la posibilidad de utilizar este tipo de contratos para disponer de un

parel de personas que puedan llamar para trabajar en momentos de iticrernento del trabajo, incluso, cuando
los mismos son previsibles, por ejemplo, durante la campafia de navidad, pascua o veranoe.
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andlisis de esta prohibicion puiede hacerse desde dos planos: el de pura legatidad
v el de politica de derecho.

12.1.- Desde el primero, este tipo de cldusulas en el caso de introducirse, no ten-
drian fuerza vinculante para el trabajador, que podria ignorarlas por calificarse
como unenforceable. En caso de que no se respetara este derecho, el trabajador
podria plantear una accién por despido o por menoscabo, que seria una suette
de accidn de dafios v periuicios.

12.2.- Mucho m4s interesante es el andlisis desde el punto de vista de politica del
Derecho. La medida de prohibir las cldusulas de exclusividad ha sido considera-
da “simmbdlica® en el triple sentido de: primero, no atacar el fondo del problema
de este tipo de contratos; segundo, porque no habia evidencias de que las cldusu-
las de exclusividad fueran una practica muy extendida antes de su prohibicién®;
y, en fin, porgue no se han encontrado casos judiciales sobre los efectos de la
ruptura de la clausula de exclusividad, en los que el trabajador haya reclamado
frente a un despido o una represalia por haber trabajado para otro empresario®.

13.- En conclusion, el tratamiento legal de los ZHC es casi anecdéctico. En un
desequilibrio marcadamente flexible, y propio del sistema del Common Law, los
ZHC estdn sometidos a unia situacién de casi total desregulacion, con la tinica
salvedad de la imposibilidad de impedir trabajar para otros empresatios. .

En este contexto resulta llamativa la posicién de partidos politicos, incluso de
los no conservadores, gue en un cuidado v ambiguo lenguaje, habrian deféndido

-1alucha contra la explotacidn en los ZHC, pero definiendo muy cu1dadosa_mente
dxcha explotacién y sin postular su abolicidon?,

14.- Permitidos pues los ZHC como un tipo de casual contracts, 10s derechos de
los trabajadores dependen directamente de la naturaleza juridica de su relacidn.

5. LA COMPLEJA CALIFICACION CONTRACTUAL DELOSZHC: DELA
CONDICION DE INDEPENDENT CONTRACTOR A LA DE WORKER

15.- La primera cuestién que interesa clarificar es que los ZHC pueden cubrir
relaciones de trabajo heterogéneas, que en la divisién tradicional de nuestro
sistema podrian incluirse como por cuenta propia ~categoria conocida como

24 NEWMAN, D,, 2015, p. 10. )

25  Segiin las propias previsiones guberriamentales, ef gobierno hritdnico publicd &1 25 de junio de 2014
una respesta a la consulta sobre los ZFC, en los que estimaba con gran optimisino, que la prohibicidén de
clausulas de exclusividad beneficiar(a a unos 125.000 trabajadores. Sin embargo, se trataria de un porcentaje
no mayoritario sin en abril del 2014, las mismas estadisticas decian que existian alrededor de un millén
cuatrecientos mil contratos.

26  Vid. Practical Law, Reponse 19-52017: What constitittes an exclusivity clase in o zero hours contract and
does a zero hours worker qualify in terms of auto-enrolment?

27  Para upa critica de la tendencia necliberal de los gobiernos britdnicos, incluso los laboristas, vid.
DAVIES, P, v FREEDLAND, M., 2007
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self-employed- o por cuenta ajena, seglin cOmo se desarrolle el trabajo en cada
organizacion. Ahora bien, frente a un sistema binario como el espafiol (0 cuasi
binario con el tertium genus de los TRADE dentro de los trabajadores autd-
nomos), en el britdnico existirian dos categorias de trabajo por cuenta ajena
legalmente perfiladas®: worker o employee. Aunque los workers gozan de ciertos
derechos laborales no extensibles alos trabajadores por cuenta propia no tienen
todos los derechos de un employee. Entre estos derechos destacan la proteccion
contra un despido injusto, la regulacién de los despidos por causas econdmicas
W otras causas empresariales, el derecho de preaviso en casos de finalizacién del
contrato, v el acceso a diversos permisos retribuidos por enfermedad, materni-
dad, adopcién, ete. Ciertamente, algunos de estos derechos puieden requerir una
continuidad o permanenciaen la relacion contractual en el caso de los employee.
Sin embargo, pese a esta exigencia, los derechos de los workers se sitlan en un
nivel inferior.
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16.- La diferenciacion entre los tipos de trabajadores ha sido construida tra-
bajosamente a base de un conjunto de indicios judiciales establecidos en el
Common law durante décadas, al resolver reclamaciones -generalmente por
despidoinjusto- en las que se reclamarian los derechos propios de un employee
o trabajador dependiente 0 subordinado. Para la determinacién de dicho status,
log Tribunales aplicaran unos fests que incidirian en aspectos como el control,
la integracién y el principio de realidad econémica y permitirfan distinguir los
trabajadores con contrato laboral (under a contract of service) de los trabajadores
independientes (under a contract for services)®. Pese a que estos indicios son en
apariencia similares a los utilizados por los tribunales espafioles en la califica-
ci6n de una relacién como laboral o no, 1a interpretacién judicial de los mismos
no es del todo coincidente.

17.- Interesa realizar un breve andlisis del sistema pretoriano caracteristico del
Common Law y que en varios casos utilizados como precedentes, ha conducido
a que los ZHC, quedardn literalmente, fuera de la categorfa principal utilizada
dogmaticamente oMo arquetipo, que es lade empleado (employee).

28 Employment Rights Act 1996, seccidn 230 (1) define al “employee” como “as individual who has entered
inte or warks under (or, where the emplopment has ceased, worked under) a contract of employment”. Laseccién
230 (3) define al worker como “an individual who either works under a contract of employment or works under
any other contract where that individual agrees to personally perform work or services for another party”.

20 La manualistica briténica ofrece un amplio repertorio ¥ estudio de estos tests. Enire los mas conocidos
estarian los siguientes, Bl control test incidiria en la idea de que un empleado ha de estar sujeto a las ordenes
de! empleador en cuanto ala forma de realizar su trabajo. Se considera un test antigue, por cuanto rmuchos
trabajadores cualificados no teciben drdenes especificas sobre cdmo realizar su trabajo, v, a 1 vez, a muchos
independent contractors se les imparten instruccicnes sobre eémo desarrollar un proyecto especifico. El
organisation test incidirfa en que una persona es employee si s una parte integral de un negocio. El ordinary
person test haria referencia a la valoracién de si una persona es un emplovee seglin un principio de razonabi-
lidad o sana ctitica. El economic reality test incidiria en los aspectos econdmicos dela relacidn: quién aporta
las herramientas de trabajo, o por ejemplo, si 1as vacaciones o los periodas de enfermedad son pagados, ete. El
multiple test es el més usual desde hace un tiempo, y se basa enun conjunto de tres indicios: que el trabajador
acepte prestar su propio trabajo de forma personai, que el empleador tenga algén elemento de control y que
la prestacion de servicios no sea inconsistente con un contrato de empleo.
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41 1:A APLICACION JUDICIAL DE LOS TEST A LOS ZHC

18.- Para Ia categorizacién del estatuto de los trabajadores con ZHC como self-
emplaved, o bien con un contrato laboral, en employees o workers, los tribunales
realtizan un andlisis de los tétminos del contrato v de la realidad de los derechos
y obligaciones de las partes. Uno de los test que se maneja cominmente en el
ambito de las reclamaciones de trabajadores con ZHC es el Hamado mutual
obligations test, que alude a la obligacidn del empleador de dar trabajo v del tra-
bajador de aceptatlo. Asi, por lo general, la falta de obligacién de proveer trabajo,
tipica de los ZHC, hace referencia a la falta de una cualidad de la prestacién del
empresario — proporcionar trabajo y ofrecer un salario garantizado; mientras
que la libertad del trabajador para rechazar los servicios ofrecidos, aleja al pres-
tador de un ZHC de ia posicién de subordinacién propia de un trabajador, _

Es cierto que en el panorama de decisiones judiciales sobre los ZHC se han for-
nulado diversas interpretaciones de las razones de la exclusion del concepto de
employee. Recapitulando las ideas sostenidas en la jutisprudencia, acaso la mas
determinante es que se ha entendido que el elemento esencial seria Ia ausencia
de las obligaciones mutuas y tipicas de las partes de un contrato de empleo (por
todos, Carmichael and Leese V National Power plc®®) por no existir una obliga-
cién del prestador de servicios de aceptar el trabajo brindado, ni del empleador
de ofrecerlo. Este test se basaria en que un employee, como trabajador por cuenta
ajena tipico, se le exhorta para prestar servicios regularmente. Es obvio que este
indicio no se produce en el caso de los ZHC. Y tampoco se cumpliria el segundo
indicio de que un employee se le requiere para trabajar un minimo ndmero de
horas y espera ser retribuido por el tiempo de trabajo. También suele fallar el
tercer elemento para que un trabajador sea calificado formalmente en su con-
trato como employee. En un virtuoso circulo vicioso, como quiera que los ZHC se
caracterizarian precisamente por la falta de estos elementos, resultaria dificil el
reconocimiento de la condicion de employee v carecerfan de los derechos reser-
vados a este tipo de trabajadores.

30  Localizable en {1999], IRLR 43, House of Lords, {2001} EWCA Civ 651, [20011 IRER 627. E] caso afectaba
aunas guias en una estacién eléctrica. El contrato fue firmado sobre una base informal o casual, sin tener
un hozatio i una jornada garantizada. Las rutas solfan durar unas dos horas v podian tener lugar en cual-
quier momente durante el dfa. Las trabajadoras eran pagadas por hora de tzabajo desarrollada y actuaban
como gufas cuando se les requerfa v sélo eran pagadas cuando trabajaban. De su salario se deducia el pago
de impuestos y el seguro nacional. La Corte de Apelacién {Court of Appeal) sentencié z favor de las trabaja-
doras, tomando en consideracion el hecho de que el empleador provefa a los trabajadores de trabajo cuando
estaba disponible, pero sin garantizarles dicho trabajo cuando no existia ¥ que de [os términos del contrato
cabfa deducir implicitamente Ia obligacién del empresario de ofrecer una cantidad razonable de trabajo y, la
obligacidn de las trabajadoras de aceptarlo. Sin embargo, el 6rgano judicial superior (House aof Lords) revocd
esta decision, haciendo hincapié en la ausencia de obligaciones mutualistas entre las partes. El Alto Tribu-
nal acentud fa obligacién que el control v 12 obligacién de mutualizar eran caracteristicas esenciales de los
contratos de servicios y que no exist{an dichas caracteristicas en este tipe de trabajadores. En definitiva, que
no existia obligacion de proveer de trabajo para la empresa v los gufas podian aceptar sj quetian o no traba-
jar. Muchos comentarios doctrinales incidirian en que fa argumentacién del tribunal habria tenido amplias
repercusiones para limitar los derechos de los casual workers o en los efectos de la posicién judicial desde Ia
perspectiva de género dada la prevatencia de mujeres en ese tipo de trabajos. En este sentido, ROSS, J. (1999),
v con anterioridad, CAVE (1997},




% Amparc Esteve-Segarra_RDS 82 43 1

La falta de obligaciones mutuas constituye una batrrera casi insalvable. En un
sistema juridico del Common Law, claramente de construccién pretoriana, los
tribunales han sentado claros precedentes, como en O’Kelly v Trusthouse Forte
plc (1983)%, en los que la ausencia de obligaciones mutuas impide el reconoci-
miento del estatuto de trabajador por cuenta ajena con todos los derechos —esto,
es como employee—. Esta linea interpretativa se verfa confirmada en Clark v
Oxfordshire Health Authority (1998) y otros casos mds recientes®. No es casual
que tras esta corriente judicial, en muchos contratos de prestadores de servicios
aparezcan expresiones como casual worker, freelance, temporary, zero hours, 0
que trabajardn o serdn contratados cuando sean requeridos (work on call), o tra-
bajos ofrecidos sobre una base de libertad para las partes take o leave o una for-
mula similar. Y es que este tipo de cldusulas adquieren una virtualidad casi defi-
nitoria del estatuto del trabajador, pues si el contrato califica al trabajador como
casual, resultara dificil a priori el reconocimiento de la condicién de employee®.

19.- En la construccion judicial cabe destacar la “neutral” posicién del observa-
dor que no valora los resultados aparentemente diversos que podrian derivarse
de un andlisis relacionado con la situacién de dependencia econdémica de quien
ofrece su fuerza de trabajo. Enuna aproximacion mucho mds préxima al Derecho

3t Puede localizarse en [1983] ICR 728 o (1983] IRLR 369, CA. En el que los demandantes eran mayordo-
mos en el Hotel Grevesnor House. Tenian la consideracion de regular casual workers, de suerte gue tenfan
preferencia para trabajar sobre otro personal casual, Los demandantes no tenfan otro empled, aunque eran
libres de obtenerio v el hotel no tenia la obligacién de ofrecerles trabajo de manera continuada. Bl tribunal
de apelacién considerd que faitaba un indicio fundamental, a saber: Ia falta de obligaciones mutuas del hotel
de ptoporcionar trabajo de forma continuada y la paralela obligacién de trabajadores de aceptario. £ tribunal
valoré la inexistencia de muruality of obligation y que los trabajadores no tenfan unos ingresos regulares,
pagas por enfermedad o dereche a pensiones. Un comentario de este pronunciamiento en LEIGHTON (1984),
quien sefialaria gue pese a que el Tribunal de Apelacion parecia haber aplicado el economic reality test, en
realidad, ro lo habia hecho, al prescindir de varios indicios. Entre ellos, que los instruzmeritos de trabajo y
el uniforme eran provistes por el Hotel, los trabajadores no participaban en los beneficios y su trabajo era
personal por la ausencia efectiva de sustituciones, pese a la tedrica posibilidad de decisién de los propios
trabajadores y no tenian varios trabajos. .

32 Puede localizarse en [1998] IRLR 125, CA. El caso afectaba de una enfermera que formaba parte de una
tista de personat extra que podia ser contactada diariamente en caso de ausencia de colegas o en dias festivos,
esto es, que tenia la condicién de bank nurse, Existia una regulacion sectotial que establecia gue las enfer-
meras en dias fastivos no tenian garantizada ana continuidad en el trabajador. La sra. Clark fue despedida
y reciamé por un despido flegal a lo que se opuso ia Autoridad por entender que no teafa la condicidn de
empleada. Frente a ello, la enfermera alegd: primero, que se la habia dado un documento titutado Estatuto
del Empleado (Statement of Employment}; segundo, que los impuestos v la llamada National Insurance Pay-
ment fueron deducidos de su retribucién; y tercero, que estaba sometida al poder disciplinario.

Sin embargo, el Tribupal no la consideré empleada sobre la base de gue no habian obligacicnes mutuas
entre las partes. La Autoridad hospitalaria no tenia el debex de ofrecerle un trabajo ni ella tenia que aceptar
cualquier trabajo ofrecido. Adernds, no se le retribuia cuando no habia trabajo, ni tenfa paga cuando estaba
enferma, ni habfa disfruzado de vacaciones retribuidas.

Un sector de la doctrina clentifica habria criticado este pronunciamiento, por considerar que, pese & la apa-
riencia de aplicar un test basado en el principio de realidad de la naturaleza de la relacién, nuevamente dicho
principio habria sido laminado, ¥ en su lugar habria priteado un elernento formalista. Vid. LEIGHTON, 1984,
p. 62; HONEYBALL, 8., 2016, op. ¢it., p. 39.

33 Entre ellos cabe citar Amarasinghe v Chase Farm Hospitals NHS Trust [1997), en el caso nuevamente de
ana bank nurse, en ef que el tribunal no considerd existente las obligaciones mutuas tipicas de la condicién
de employee.

34 En este sentido, DANIELS, X., 2016, p. 60.
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Civil de Obligaciones v Contratos, el juzgador anglosajén ha partido como intér-
prete de una sustancial equivalencia de la posicion negociadora y de las partes
en el contrato de prestacion de servicios, sin que la situacién de subordinacién
econdomica del asalariado, influya en la calificacion. La constriccién de los tri-
bunales britdnicos por las reglas ordinarias de los contratos es patente también
cuando se acercan a un contrato escrito. Lo consideran fuente del acuerdo de
las partes, aungue luego se incluyan clausulas que no se aplican (por ejemplo,
la posibilidad del trabajador de recurrir & un sustituto o de rechazar el trabajo).

No se toma en cuenta la obviedad de que los ZHC pueden ser una opcioén no
deseada por el trabajador o que los prestadores de un servicio no eligen. O dicho
de otra manera, se parte de una posicion menos tuitiva respecto a los trabajado-
res, sin tener en cuenta el que la clasificacién como trabajador tipico o atipico, no
siempre responde a la voluntad del trabajador, que sdlo en algunos casos puede
negociar con las empresas su estatuto como employee, worker o selfemployed ®.

20.- Ademds, en la medida en que no existe un contrato de empleo, v que los
trabajadores en ZHC quedan desplazados del concepto de employee y son cali-
ficados en'el juego de términos de utilizacidn alternativa, como trabajador por
cuenta propia o si es por cuenta ajena, como workers, los Tribunales han adicio-
nado otra consecuencia adicional. Estirando el hilo conceptual hasta el final, la
libertad del trabajador en los ZHC para aceptar el trabajo ofrecido implica que
su relacién con la empresa no se puede configurar como un contrato global,
sino como contratos de corta duracién con interrupciones entre ellos. Aungue
con alguna vacilacion®, la posicién judicial se inclinaria por entender gue la
mera repeticidn de contratos no serfa determinante de la consideracion de un
" contrato global. Cuando el trabajador en ZHC no es un employee, no goza de pro-
teccion para reclamar contra un despido injusto, ni tiene derecho al redudandy
payment, por lo que el empleador los puede contratar v despedir en cualguier
momento. A la postre, estos trabajadores son mds baratos no solo porque tra-
bajan tnicamente cuando se les ofrece trabajo, sino porque no tienen todos los
derechos de un empleado.

21.- Es evidente gue la posicién judicial ha frenado el desarrollo de derechos
en este tipo de casual workers. Se prescinde de que el trabajo no sea prestado

35 Un buen exponente de esta posicidn es ¢l caso de Stevedoring and Haulage Services Ltd v Fuller [2001]
EWCA Civ 651, [20013 IRLR 627, Court of Appeal, Puede localizarse un comentario en PAINTER, R. W, y HOL-
MES, AE.M. (2015}, p. 69. Se trataba de unos estibadores que habian sido despedidos como trabajadores a
tiempo compieto v recontratados como trabajadores informales. En las cldusulas de sus nuevos contratos
se establecia la inexistencia de obligacién empresarial de ofrecer trabajo y paralelamente [a libertad de los
trabajadores de rechazar el trabajo ofrecido. En una polémica decisidn, el tribunal consideré que los traba-
jadores, que habian firmado sus nuevos contratos, no podian reclamar los derechos correspondientes a la
categoria de employees al haber aceptado esta cldusula contractual, Otro comentario critico 2 esta sofucién
puede verse en SMITH & BAKER (2006), p. 5.

36 . En el caso Colley v. Corkindale (1995) ICR 964, Employment Appeal Tribunal {(EAT) se rompid 1a regla
de que fas personas en ZHC no podia conseguir una continuidad en el empleo. En ef caso el trabajador con
categoria de employee trabajaba una vez cada quincena (cada dos viernes). Y se le reconocié judicialmente el
derecho a la continuidad en su empleo,
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directamente para el mercado, como en el caso de los trabajadores autonomos
sino para un tercero —el empresario- que se interpone entre el prestador v el
mercado. Se desechan otros indicios sugerentes, en cuanto al alejamiento de los
ZHC del trabajo independiente, tales como la deduccidn del pago de impuestos
en las retribuciones del trabajador o determinadas contribuciones efectuadas
tipicamente para los trabajadores por cuenta ajena, como las llamadas national
insurance contribution. En otras palabras, los Tribunales prescinden del dato
de que existan obligaciones propias de los trabajadores, resolviendo que estas
deducciones responderian a cuestiones puramente administrativas¥,

22.- Ante la dureza del sistema britanico donde el estatuto de los derechos labo-
rales depende exclusivamente de la calificacion contractual y los asalariados con
ZHC quedan generalmente excluidos del estatuto del emplayee, algunos autores
han propuesto la posibilidad de que otros elementos puedan ser tenidos en
cuenta. Estos autores han insistido en la necesidad de analizar no sdlo el clausu-
lado del contrato, sino los verdaderos términos de la relacion®. De manera que si
puede acreditarse judicialmente que existe un trabajo regular y la obligacidn de
- realizar todo el ofrecido, el contrato deberia ser calificado como un employment
relationship. Y ello porque el llamado mutual obligations test se habria cumpli-
do. También procederia esta calificacion en los casos donde el worker no goza de
‘una libertad efectiva para rechazar el trabajo (por ejemplo, por establecerse una
penalizacion por rechazar el trabajo ofrecido)®. Y otro elemento que podria con-
ducir a replantear la calificacién como worker y posibilitar el reconocimiento de
un contrate como employee, es el establecimiento de clausulas contractuales que
prohiban al prestador de servicios emplearse para otro empleador®.

Las antedichas elaboraciones doctrinales se basan en un principio de realidad
del contrato. De manera que de acuerdo con el viejo aforismo romano de la
irrelevancia del nomen iuris, no basta que un acuerdo contenga cldusulas que
establezcan que un trabajador no tiene un contrato de empieo. Ello no garantiza,
que no pueda ser considerado como tal. Pero un obstaculo para que estas teorias
tengan virtualidad préctica es que no existen apenas precedentes judiciales de
este tipo de construcciones, salvo para casos muy claros de fraude en el uso de
los ZHC donde existia en realidad una base regular de trabajo* o cuando el tipo

37 Vid. el asunto Stevedoring Haulage Services Ltd v. Fuller [2001] EWCA, Civ 651, [2001} IRLR 627.
38 SMITH & BAKER (2013), p. 60: HONEYBALL, 8. (2016), pp. 39-40; DANIELS, K. (2016), p. 61.

39 Un precedente es el caso Wilson v Circular Distributors Ltd, (2006] IRLR 38, en el gue se valord que ja
ernpresa no estaba obligada a ofrecer trabajo ni garantizaba un ndmero de horas, pere el trabajador estaba
obligado de hecho a aceptar el trabajo ofrecido. Se considerd que la doctrina del caso Carmichael requerfauna
ausencia de obligaciones para ambas partes del contrate, lo que no acaecia en el caso.

40 LEWIS, D. y SARGEANT, M., 2015, p. 54.

4% Unodelosprecedentes citados porladoctrina es el caso St Ives Plymouth Ltd v Haggerty (UKEAT/0107/08),
en relacién con un encuadernador que tenia un panel de trabajadores informales para labores de edicidn, tra-
bajadores que fueron usados con gran reguiaridad y durante un considerable periodg de tiempo. En este caso,
el tribunal razonaria que, aungue 1a base formal del contrato era inicialmente Ia de un trabajo informal, exis-
tié en la prictica un conirato de empleo entre las partes. Otro precedente usuaimente citado es el del Pulse
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de trabajo se configura claramente como un tipo de trabajo pot piezas®. Por otra

- parte, muchos trabajadores no son conscientes de estar en un ZHC y se definen
simplemente como casual workers o trabajadores a llamada (on call work). Ade-
més, la propia libertad del trabajador a la hora de declinar el trabajo ofrecido en
un ZHC puede impeditle la calificacién como empleado®. Ain de conseguirse
una victoria judicial, ésta puede ser una victoria pirrica, al limitarse a la apli-
cacién de las consecuencias de un despido injusto. Un triste consuelo, es que
siempre existe un prestador de servicios en ZHC que puede estar en una situa-
cién peot, a saber: se trata de los ZHC pata trabajadores que tienen la condicién
de independent contractors.

4.2.LA ASPIRACION DE SER CALIFICADO COMO WORKER EN EL CASO DE
DETERMINADOS INDEPENDENT CONTRACTORS CON ZHC Y LOS DERECHOS |
QUE CONLLEVA

23.- No hay reglas sobre la posicion de las personas que trabajan en ZHC, que en

principio, como hemos visto, diffcilmente serdn consideradas como employées; si
bien pueden ser reputados como casual workers, en el caso de que su trabajo sea
dependiente, 0 bien como trabajadores por cuenta propia (independent contractors).

Generalmente los ZHC configurados como casual workers tienen que acordar
con el empleador los términos de su trabajo. De su retribucién se deduce el pago
de impuestos y el seguro nacional del salario. La empresa les provee de herra-
mientas y equipos para el trabajo. Estdn bajo la supervision de un jefe'y no pue-
den enviar a otro a hacer su trabajo. Obviamente estos tres elementos inciden
en la diferenciacion de estos trabajadores respecto de los ZHC calificados como
trabajadores auténomos. En el caso de los workers, no hacen el trabajo desde su

Healthcare v Carewatch Care Services Lt (UKEAT/0123/12/BA, 6 August 2012) en relacién con una casa de
cuidado, que contrataba 2 los trabajadores mediante ZHC estableciendo en sus contratos que las relaciones
solo eran diarias. £l Tribunal consideré que el contrato, etiquetado como “acuerdo de ZHC”, no refle]aba el
verdadero acuerdo entre las partes, v existia obligacién de mutualizar a las partes. . .

42 Por ejemplo, en &l caso Cornwall County Council v Prater 2006] EWCA Civ 102 113, se incidé en que pese
a la falta de obligaciones mutuas antes y después de cada asignacion de trabajo, v la faita de expectativas de
asignacion de una cantidad concreta de trabajo, no por ello 1a persona no revestia 1a condicién de emplovee.
El caso afectaba a una profesora tutora de nifios al que se asignaba trabajos como tutor a domicilio y que
habia trabajado para un ayuntamiento durante mas de diez afios,

Otro caso es el de Drake v Ipsos Mori Uk Lid £2012] IRLR 973, en el que se usaba a un entrevistador como
freelance durante cinco afios. Aunque en instancia su reclamacién por despido fue desestimada POr 1o ser
reputado un employee, el tribunat de apelacién (EAT) considerd que si reunfa dicha condicién y que cada
asignacion de trabajo era un contrato de empleo, en el que como cualquier otro traba]ador dela empresa
estaba sometido a la organizacién de trabajo de la compafiia.

43 Por ejemplo, en el caso Saha v Viewpoint Field Services Led (UKEAT/O16/13 February 2014), la deman—
dante trabajaba para una compafifa de investigacién de mercados como entrevistadora telefénica. La base
de la refacién era que Ia empresa le ofrecfa turnos disponibles y ella decid(z los que podfa hacer, de manera
que aungue existia un trabajo regular, este era oscilante entre 7 y 43 horas a la semana. Tras una auditorfa
laboral la empresa considerd que la trabajadora debfa ser considerada como trabajadora por cuenta propia,
ante lo que la trabajadora reclamé por despido injusto (unfair dismissal). El ribunat aplicado la doctrina del
caso Carmichael reputd que no se superaba el test de las obligaciones mutuas de las partes en el contrato, e
que ademds la trabajadora en determinadas ocasiones, habia declinado el trabajo ofrecido por la empresa.
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propia compaiiia y el empleador no puede ser considerado un cliente. Aunque
las personas bajo esta modalidad contractual no tienen garantizada ninguna
continuidad en sus contratos y sus horas de trabajo se dejan deliberadamente
indefinidas.

24.- Pero otros prestadores de servicios con formulas de ZHC se alejan de los
indicios de un trabajo por cuenta ajena, y por tanto, no tienen garantizada
siquiera la calificacion como worker y, aspiran a ella. Ello ocurre en el caso
de empresas basadas en el trabajo mediante plataformas, donde han existido
reivindicaciones para que se califique a los trabajadores como dependientes,
pero la evaluacién de la relacién no siempre es clara. La indefinicién es buscada
conscientemente por muchas empresas, que huyen de cualquier término que
aproxime minimamente la relacién, a una de cardcter laboral.

La razdn es que pese a los workers no alcanzan el desarrollo de derechos labo-
rales reservados en el Derecho Britdnico para el contract of employment, si que
gozan de derechos en tres aspectos esenciales de toda la relacién de trabajo: el
derecho a la no discriminacion, la garantia del cobro del salario minimo v el
referente al tiempo de trabajo,

24.1.- En punto al primero, un conocido caso, el Windle V Aranda**, marcé un
importante hito en la extensién de los derechos de los workers. El Tribunal de
Apelacion (EAT) considerd que pese a la falta de obligaciones mutuas de las par-
tes de la relacion de trabajo durante los periodos intermedios entre las asigna-
ciones de trabajo, dicho elemento no pedia impedir el examen de la reclamacion
de los trabajadores por discriminacion, aunque dicha caracteristica pudiera ser
relevante a otros efectos, como para la calificacion del estatus de dichos traba-
jadores como workers. Por consiguiente, también los worker quedan protegidos
frente a situaciones discriminatorias segiun la Equality Act 2010.

24.2.- La regulacién salarial implica que trabajadores con ZHC considerados
como workers estdan cubierto por la legislacion sobre salario minimo (National
Minimum Wage Act 1998). Esta regulacion se aplica a todos los trabajadores por
cuenta ajena, aungue sean informales o su trabajo no sea regular. Ello signifi-
ca, que independientemente de cudntas horas se ofrecen realmente, o que el
contrato no sea escrito el empleador debe pagar por lo menos el salario minimo
(national minimum wage). Ademds, también se reconoce el derecho a la no
discriminacion en materia salarial (equal pay legislation). En el caso de que un
worker con un contrato de ZHC no cobrara su salario minimo o sufriera deduc-
ciones ilegales de su salario podria reciamar judicialmente de conformidad con
el Employment Rights Act 1996%,

44 Localizable en UKEAT/0339/13, September 20i4. El caso afectaba a unos intérpretes utitizados inter-
mitentemente por el Ministerio de Justicia, que reclamarcn contra su empleador por discriminacién por
motivos de raza.

45 WILLEY, B, Employment Law in Context, Pearson, 4™ ed,, 2012, Essex, p. 80,
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Sin embargo, este derecho al salario

minimo no se extiende a determinadas
indemnizaciones bor terminacidon

del contrato para log workers. Como quiera

Contra un despido injusto se circunscribe a

trabajacores que tienen reconocida la condicién de employee, no se petrmite

24.3.- En tercer lugar, los trabajadores con contratos de ZHC y que tengan la
condicion de worker tienen derecho a vacaciones anuales retribuidas v derechos
de descanso, En el caso Heimann v Kaiser GmbE (2013) IRLR 48, ECJ, el Tribunal

6 que la legislacion nacional debia prever para los

anual no disfrutado durante el perfodo de contrato de cero horas,

25.~ También se considera al em
de estos trabajadores,
trabajadores, con inde

presario responsable de Ia seguridad v salud
pues este derecho laboral basico correspornde a todos los
pendencia de su estatuto contractual,

46 Actuaria como precedente ¢l caso Wright v Scottbridge Construetion Ltd [2001] IRLR 589, on e} que up
vigilante se Ie permitia durante su turno dormir, leer o ver

latelevision durante g trabajo. Trabajaba entre lag
cinco de latarde viasietedea mafiana, siete dfasala semana. Se le requeria para responder si algiin intruso
hacia saltar [a alarma vy se le facilitaba los elementos para st descanse nocturno. E tribunat (Emplopment
Appeal Tribunal) considers que cuando fas obligaciones de] trabajador incluian un miimero de horas, todag
fas horas debian tomarse en cuernta a efectos de log derechos al salario minimo. Sin embargo, 1a doctrina
judicial ha distinguido dicha situacién de aquella que afectariz a los supuestos donde el empresario permite
al trabajador de un tiempo libre para dormir,

47 LEWISD.y SARGEANT, M., Employment I aw: The Essentials, Chartered Institute of Personnel and Devel-
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5. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS EN LA UNION EURCPEA

26.- Los ZHC son una figura de perfiles muy amplios, v donde a veces, ha exis-
tido una confusion en cuanto a su preciso significado. De entrada, habrian exis-
tido dudas sobre si en el momento en que se garantizaba un nimero de horas,
el contrato dejaba de ser un ZHC. Por otra parte, otro elemento que complica el
tratamiento de los ZHC es que pueden utilizarse también para trabajadores por
cuenta propia y para trabajadores por cuenta ajena. La falta de claridad se ha
fracturado ain mds con los modelos de trabajo en la gig economy. En este tipo
de trabajos vinculados a plataformas tecnolégicas, se utiliza ampliamente la f6r-
mula de los ZHC, vy se duda si el prestador de servicios es un worker {trabajador
por cuenta ajena) o bien es incluible en alguno de los calificativos reservados
para los trabajadores por cuenta propia. La frontera entre trabajo por cuenta
ajena y propia es cada vez més difusa y no estd claro si un individuo pude caer
en una u otra categoria,

27.- En el caso de las relaciones de trabajo por cuenta ajena en ZHC, la combina-
cién de la restriccion de determinados derechos a los trabajadores con estatuto
de employee v la postura judicial que considera que en los ZHC falta un elemento
esencial para que este estatuto pueda ser reconocido, concretamente la llamada
mutuality of obligation, crea una infraproteccion?®,

Cuando el trabajador con un ZHC no goza de libertad para configurar su relacion
porque no puede permitirse subsistir sin el mismo, bien porque pueda temer
que su negativa implique que no se le vuelva a ofrecer, su posicién de debilidad
contractual se acentia. La causa es gue la divisién entre employee y worker no
garantiza una tutela para un sector vulnerable de la fuerza de trabajo. Y ello
puede conllevar un peligro de quedar atrapado en un trabajo atipico donde solo
se garantizan derechos laborales muy bdsicos y donde el riesgo de la actividad
se transfiere al trabajador. Pero este vacio es atin mayor si el trabajador en ZHC
es calificado como contractor, self-employed o freelance.

28.- Los ZHC se caracterizan por la inexistencia de reciprocas obligaciones de
proporcionat trabajo v salario. La regulacién britdnica es protectora nicamente
de las clausulas impeditivas de que los trabajadores con estos contratos puedan
buscar o aceptar trabajo con otros empleadores. Asi pues, la legislacion britanica
se ha centrado en un tema menot. Mds alld de la prohibicion de las cldusulas de
trabajo exclusivo, no hay una regulacién vinculante. El resto son medidas infor-
mativas y para mejorar la transparencia en este tipo de contratos con un incre-
mento de la informacion a los trabajadores y empresarios mediante una guia de
buenas practicas. Como un tipo de soft law, la eficacia de las recomendaciones
sobre el uso de los ZHC es baja. Por ejemplo, si va no se le ofrece trabajo al pres-
tador servicios después de que lo haya rechazado. El tema es tratado desde la

48 En este sentido, WILLEY (2012}. p. 88.
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perspectiva preventiva (con estos codigos de buenas practicas, gufas o modelos
de clausulas contractuales), pero no tanto desde la perspectiva reparadora.

A ello, ha de sumarse que no existe obligacion de formalizar este tipo de acuer-
dos. La escasa regulacién en estos contratos comporta que en los casos donde
existe un contrato escrito, adquieran gran relevancia las clausulas contractua-
les, donde se admite sin rubor, que dicho clausulado sea mas favorable para el
empresario®.

29.- No se ataca la rafz del problema de c6mo evitar una situacién de explotacion
en este tipo de contratos en diferentes aspectos denunciados por la doctrina®®.
En particular que el tratamiento de los ZHC deberia incluir el derecho de no
sufrir un detrimento si se rechaza el trabajo o si no hay una conexién semanal
minima con la compaiiia o la plataforma digital, y, por otra parte, la posibilidad
de pedir una cierta regularidad de horas de trabajo. '

29.1.- En relacidn con el primero, el riesgo de desactivacion o no llamada, pare-
ce claro que estos ZHC, como contratos de flexibilidad absoluta deberian de
proteger al trabajador de las consecuencias de rechazar trabajos y ser excluido
expresa o algoritmicamente de la lista de trabajadores a los que se llama. La
cuestion se complica cuando ello puede derivar de una discriminacion ajena a
los pardmetros clasicos de una decision empresarial de no dar trabajo. Con el
software, puede controlarse hasta el Gltimo minuto de los servicios prestados
por un trabajador con un ZHC. L.os programas pueden medir exactamente cudn-
_ do v quién ha prestado cada servicio, cuantos servicios se han rechazado y las
valoraciones de los clientes en funcién de escalas de valoracidn preestablecidas.
En definitiva, el sistema informatico creado para maximizar el buen funciona-
miento del servicio, puede escupir fuera del sistema a trabajadores con un ZHC
que no responda a los paradigmas.

- 29.2.- Tampoco estd resuelto el problema de que los trabajadores puedan desear
mayor regularidad en el trabajo ofrecido, v consecuentemernte, en sus ingresos.
Aunqgue algunos estén interesados en acuerdos laborales flexibles, ello difiere
enormemente de una disponibilidad absoluta. El trabajo flexible admite grada-
ciones y pueden existir formulas como bolsas de horas o minimos de trabajos. La
flexibilidad no es igual a no compromiso, porque en este caso, para los trabajado-
res con ZHC (mayoritariamente jévenes estudiantes v mujeres) la combinacion
de trabajo con otras tareas se hace mas dificil.

30.- De momento, la cuestion aparece sdlo en el terreno de las reivindicaciones
sindicales o de las propuestas de expertos sobre cdmo abordar algunos de los

49 Por gjemplo, previende que pese a que ¢l empleador no estd obligado a aceptar el trabajo ofrecido, el
trabajador solo puede rechazario con determinados limites {por ejemplo exigiendo un preaviso o previendo
un niimero maximo de rechazos en un periodo de tiempo). En este senildo, STEVENS, E. (2015}, p. 19

S0 La reclarnacién sobre estos aspectos se ha realizado por determinada doctrina anglosajona. Vid. SAN-
TRA et altri (2014}, p. 10.
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problemas derivados de la explotacion laboral en la actual economia. En este
dltimo sentido, en noviembre de 2016, el gobierno britdnico anuncid un estudio
independiente sobre las modernas practicas de empleo. El11 de julio de 2017, se
pubiicd una investigacion liderada por Mathew Taylor titulado Review of Emplo-
yment Practices in The Modern Ecoriony. En el mismo se contenian recomenda-
ciones relativas a los ZHC en los siguientes aspectos.

Por una parte, mejorar la definicion del estatus de los trabajadores. Aungue el
informe rechaza pasar de tres categorias (self employed, employee, worker) a un
sistema binario, se formula una redefinicién de worker como dependent CORLrac-
tor, poniendo el acento mas en el control, que en el trabajo personal.

Por otra parte, se planteala posibilidad de que los individuos trabajando en ZHC
durante 12 meses pudieran tener el derecho de tener unas horas fijas garantiza-
das. Se trataria de garantizar un minimo de trabajo v, por ende, de ingresos, ¥
de proteccién social, que es uno de los grandes problemas de los ZHC. Asi, s
propondria que las comnpaifiias de cierto tamafio pudieran ser requeridas para
informar sobre cudntas peticiones de horas garantizadas habrian recibido y en
cudntos casos habria existido acuerdo. De hecho, van en l{nea con las iniciativas
de algunas grandes empresas®. Sin embargo, sin las debidas garantias, su efec-
tividad es dudosa®.

Asimismo, se recomienda mejorar el derecho a las vacaciones retribuidas y
extender el derecho de pago en caso de enfermedad de los employees también a
los workers.

32.- Finalmente, el Parlamente Europeo ha apostado por establecer limites al
trabajo a demanda, y en particular, indica que no deberian permitirse los ZHC®.
Pero estos contratos ya existen. Se admiten en Irlanda, pais elegido estratégi-
camente por su régimen fiscal ¥ laboral, como sede social de corporaciones
internacionales. '

Pero también han sido aprobados fuera del mundo anglosajon, en Italia, que ha
importado esta forma de trabajo a llamada para determinados tipos de traba-
jadores por cuenta ajena, en particular para grupos de edad con altas tasas de
desempleo como los jovenes o trabajadores de edad avanzada. Se introduciriaen
dicho pais el trabajo on call de forma limitada, para trabajadores jovenes merno-

51 Como McDonalds que después de ser conocida en ia década de los noventa por ias matas condiclones
laborales de los llamados mgjobs, habria utilizado enormemente los ZHC en los vitimos afics, Frente a estas
précticas, sus empleados se fhabian quejado de las dificultades para obtener hipotecas, préstamos y conlratos
de méviles. Anze ello, laempresa habria ofrecido contratos regulares al personal con ZHG, publicitando debi-
damente esta iniciativa para contrarrestar 1a mala presa del uso de los ZHC en buena parte de la plantiila. vid.
“MeDonald's offered fixed-term cortract 1o zero hours staff”. Recuperabie en Practical Law.

52 Frances O'Grady, un dirigente sindical, sefiajaria; “a right fo request guaranteed hours from an
exploitative boss Is no right at all for many workers”.

53 European Parliament resolution of 19 January 2017 on a European Pillar of Social Rights (2016/2095 (INI)
y resolution of 4 July 2017 on wo king condition and precarious empioyment (2016/2221 {INT).
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res de 25 afios y trabajadores mayores de 45 afios. Estos polémicos contratos
han sido confrontados al Derecho Comunitario v examinados por el Tribunal
de Justicia en una interesante posicién gue abre un debate sobre las formas de
trabajo en el entorno digitai.

33.- La regulacién italiana ha sido cuestionada ante el Tribunal de Justicia
Europeo, en relacion con un concreto aspecto confrontandolo con la Directiva
2000/78 relativa al estabiecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo v la ocupacion. Se trata del despido automdtico al alcanzar
el trabajador joven contratado en esta modalidad de contrato la edad de 25
afios {art. 34 Decreto Legislativo nim. 276 (2003)]. En el caso Abercrombie &
Fitch Italia Bordonaro C-143/16, Sentencia de 19 de julio de 2017, el Tribunal de
Justicia considerd que el trabajador demandante tenia la condicién de worker y
no podia ser considerado un trabajador marginal, y por tanto, era de aplicacion

la Directiva. En segundo lugar, se razona por el Tribunal de Justicia que el art.
34 del decreto legislativo italiano provocaba un trato menos favorable, pues los
trabajadores menores de 25 afios, podian ser conttatados en esta modalidad con-
tractual sin ninguna condicidn, pero su contrato finalizaba automaucamente al
alcanzar los 25 aiftos.

Sin embargo, el purito de mayor interés v controversia es que el Tribunal de
Justicia reputé legitima la finalidad de facilitar la entrada de jévenes en el
mercado de trabajo v su adquisicion de experiencia profesional mediante un
trabajo a Hamada. La sentencia apuntald la posicién del gobierno italiano y fue
mas lejos de la posicién del abogado general con tres argumentos. El Tribunal
admite que los empresarios pueden ser animados a contratar jovenes, al poder
usar a trabajadores de un modo méds flexible y barato que los contratos tipicos.
En segundo lugar, en un contexto de un mercado de trabajo como-el italiano,
puede ser preferible para una persona joven tener un trabajo flexible y temporal,
(ue estar desempleado. El tercer argumento utilizado por el Tribunal es que sila
posibilidad de despedir a un trabajador a los 25 afios no existiera, de manersa que
el empleador deberia mantener a esos trabajadores, no estaria en la posicién de
ofrecer un nuevo empleo a los trabajadores menores de 25 afios.

La validacidn de esta forma de trabajo a llamada v los argumentos utilizados por
el Tribunal de Justicia marcan la senda de un futuro donde los trabajos pueden
ser mucho mads flexibles v econdmicos que los de antafio.
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